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Bogota D.C., once (11) de mayo de dos mil diecisiete (2017).

Expediente :11001-3342-046-2016-00385-00
Demandante : MARINA ROJAS CORTES
Demandado : NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO

NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO Y FIDUPREVISORA S.A.

ASUNTO

Procede el Despacho a proferir sentencia de primera instancia para resolver la

demanda que ha dado origen &l proceso de la referencia.

. ANTECEDENTES

1.1 El medio de control.

~ La sefiora Marina Rojas Cortes, mediante apoderada, acude anfe la jurisdiccion de
lo contencioso administrativo a incoar medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho, conforme al articulo 138 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo (CPACA), contra la Nacion — Ministerio de
Educacion - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y
Fiduprevisora S.A., para que se acojan las pretensiones que en el apartado

siguiente se precisan. (Fs.21-30).

1.2 Pretensiones.

Se declare la nulidad de la Resolucién No. 1296 de 01 de marzo de 2016, por medio

de la cual se niega el reajuste de una pension de jubilacion.

Se declare la existencia del acto ficto o presunto, configurado por el silencio

administrativo, respecto de la peticién radicada ante la Fiduciaria la Previsora S.A.

el dia 20 de marzo de 2015, por medio del cual se negd la suspension y el reintegro
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de los descuentos del 12% por concepio de salud, sobre las mesadas adicionales.

Se declare la nulidad del acto ficio presunto.

A titulo de restablecimiento del derecho solicita “...reliquidacion de la pension de
jubilacion, incluyendo todos los factores salariales devengados por mi representada

en el afio anterior al status pensional, en aplicacion de la ley 33 y 62 de 1985.

Reintegro de los valores descontadcs en exceso para saiud en la mesada adicional

de cada arfio desde que se caust la pension y hasta el momento de fa sentencia.

Ordenar a las entidades demandadas no continuar realizando los descuentos por
seguridad social en salud sobre la mesada pensional adicional de cada afio que se

causen a partir de la sentencia.

Condenar a las entidades demandadas a reconocer y pagar a favor de mi
poderdante, el valor de ios reajustes que se causen por ios conceptos referidos en
los numerales anteriores, desde el momento en que se le reconocio la pension,

descontando lo que ya se haya cancelado.

Condenar a las entidades demandadas a reconocer y pagar la indexacion sobre las
sumas de dinero adeudadas por concepto de los reajustes solicitados de la pension
jubilacion, referidos en los numerales anteriores, aplicando lo certificado por el
DANE desde el momento del reconocimiento de la pensién hasta que se haga

efectivo el pago, conforme a los establecido en los articulos 187 y 192 del CPACA.

Que se condene en costas (...)".

1.3 Hechos.

Relata que presto sus servicios cormo docente por mas de 20 afos, cumpliendo con

los requisitos establecidos en la ley para ser acreedora de la pension de jubilacion.

Mediante Resoluciéon 000680 de 11 de febrero de 2008, el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, reconocié y ordendé el pago de la pensién de

jubilacién a la demandante.

“Desde el primer pago de la mesada de la pension de jubilacion, a mi poderdante le

vienen efectuando descuentos para EPS (salud), sobre la mesada adicional (...)

Mediante derecho de peticion radicado con niimero 2015-PENS-069789 de' fecha

26 de noviembre de 2015, mi poderdante a través de apoderado, solicité al Fondo
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Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, la reliquidacion del acto
administrativo que le reconocié la pension, debido a que no se le tuvo en cuenta
todos los factores salariales a que tiene derecho; el reintegro de los valores
descontados efectuados en exceso para salud en la mesada adicional de cada afio
desde que se causo la pension y su respectiva suspension a partir del nuevo acto

administrativo.

Con el fin de resolver la peticion referida en el hecho anterior, la entidad demandada
profirio la resolucién No. 1296 de 01 de marzo de 2016, por medio de la cual se

niega el ajuste de una pension jubilacion. .

Mediante derecho de peticion radicado con el nimero 20150320386422 de 20 de
marzo de 2015, mi poderdante solicitd ante la Fiduciaria la Previsora S.A., el

reintegro y suspension de los dineros descontados en exceso para salud.

Mediante Oficio 20150160547921 del 07 de julio de 2015, la Fiduprevisora S.A. dio
respuesta parcial a la anterior solicitud, en el sentido que no se pronuncio sobre el
reintegro y suspension de los descuentos realizados por concepto de salud,

solamente allegé el extracto de pagos”.

1.4 Disposicioches presuntamente violadas y su concepto.

Cita como normas violadas de la Constitucién Politica los articulos 2, 13, 25, 29, 46,
48, 53, 58 y 228; Leyes 91 de 1989, 33 y 62 de 1985, 4 de 1992, 812 de 2003, 100
de 1993 y Decreto 1073 de 2002. ’ |

Manifiesta que el acto administrativo demandado viol6 flagrantemente las normas
referidas, porque esta dejando de lado y desmejorando el derecho que los docentes
tienen de que sus pensiones sean debidamente reconocidas y liquidadas. Concluye
que la administracién dej6 de aplicar unas normas € interpreté erroneamente otras,
por tal razdn solicita se reliquide su pension con la inclusion de la totalidad de los

factores salariales devengados en el afio anterior al retiro del servicio.

Afirma que la Ley 812/03 derogé tacitamente los descuentos en las mesadas
adicionales, asegura que un doble descuento no autorizado e ilegal en las mesadas
adicionales constituye un abuso y una violacién a la ley. “bajo ningtin pretexto desde

el punto de vista factico o de hecho, puede haber descuentos de 14 meses por afio

cuando son 12 meses de servicio y no siempre con adecuada cobertura y calidad,
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por cuanto los pensionados fienen que sufragar servicios privados o planes
complementarios de salud”. Razon por la cual, solicita se atiendan favorablemente

las pretensiones de la demanda.

“la normatividad que regula esta prestacion es lo suficientemente clara que no
admite interpretacién en contrario para la inclusion y pago de los factores salariales
devengados en la pension ordinaria de jubilacion a favor de mi poderdante y
planteamientos contrarios solo atentan contra derechos adquiridos conforme a la
Constitucion y la Ley; por lo tanfo de fa manera mas respetuosa solicito se accedan

a las pretensiones de la presente demanda (...}".
Contestacion de ia demanda.

El apoderado de la entidad demandada contestd la demanda, oponiéndose a las
pretensiones de la misma, en consideracion a los argumentos que a continuacion

se exponen de manera abreviada:

De conformidad con lo dispuesto en el paragrafo 2 del articulo 15 de la Ley 91 de
1989 el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, no esta obligado
a reconocer y pagar factores salariales de crigen legal y extralegal, y menos aun, el
valor que se genera por fa inclusion de aquellos en ia liquidacion de la pension,
aduciendo que son las entidades territoriales quienes atienden las solicitudes
relacionadas con las prestaciones sociales que pagara el Fondo, asi mismo,
quienes elaboran y remiten el proyecto de acto administrativo de reconocimiento a
la Fiduprevisora, quien es la encargada del manejo y administracion de recursos del

Fondo.

Finalmente manifiesta que las llamadas a responder por todo lo relacionado con el
reconocimiento de prestaciones sociales de los docentes afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, son, la Secretaria de Educacion

Distrital y eventualmente, la sociedad fiduciaria.

Audiencia inicial.

El 4 de mayo de 2017, se realizo ia audiencia inicial contemplada en el articulo 180

de la Ley 1437 de 2011, mediante la cual se realizarorn todas las etapas procesales

contempladas en dicho articulo, hasta la audiencia de alegaciones y juzgamiento.
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1.7 Alegatos de conclusidn

Parte actora: Reitera los argumentos de hecho y de derecho expuestos en el escrito

de la demanda. Inicia minuto: 13:43 finaliza minuto: 16:04.

Parte demandada: Reitera los argumentos de defensa expuestos en el escrito de

contestacion de la de_manda. Inicia minuto: 16:11 finaliza minuto; 16:31.

CONSIDERACIONES

2.1 Problema juridico

. El problema juridico se planteé en el sentido de determinar si a la demandante le
asiste el derecho a que se le reliquide la pension vitalicia de jubilacién, equivalente
al 75% con la inclusién de todos los factores salariales devengados en el afio
anterior a la adquisicidn del status de pensionada, conformekal régimen establecido
en la Ley 33 de 1985. Y, si le asiste o no derecho a que le sean suspendidos y
devueltos los descuentos del 12% efectuados sobre la mesada adicional por

concepto de salud.

2.2 Hechos probados

De conformidad con el material probatorio obrante en el expediente, se encuentran

probados los siguientes hechos:

v Mediante Resolucion 000680 de 11 de febrero de 2008, se reconocid y
ordeno el pago de la pensién de jubilacion a la demandante, efectiva a partir
de 9 de mayo de 2007 (fs.2-4).

v Derecho de peticion de fecha 26 de noviembre de 2015 radicada ante el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, por medio del cual,
la demandante solicité la reliquidacién de su pensién y la devolucion y
suspension de los descuentos eféctuados sobre las mesadas adicionales por

concepto de salud (fs.7-8).

v Resolucion No. 1296 de 1 de marzo de 2016 por medio de la cual se niegan

las peticiones elevadas por la actora (fs.11-12)..

_—‘
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v Certificado de factores salariales devengados por la demandante (fl.13).

v' Derecho de peticion de fecha 20 de marzo de 2015 radicado ante la

Fiduprevisora S.A., por medio del cual se soiicita la suspension y devolucion
de los descuentos efectuados sobre las mesadas adicionales por concepto
de salud (fl.16).

v Extracto de pagos desde 1 de febrero de 2008 hasta 30 de junio de 2015
(fs.18-19).

2.3 Marco normative y jurisprudenciai

El despacho procedera a efectuar el correspondiente analisis normativo y
jurisprudencial relacionado con el presente asuntc, para luego descender al caso
concreto, y emitir el correspondiente pronunciamiento de conformidad con la fijacion

del litigio planteada.

2.3.1. Del silencio administrative negativo

Procede el Despacho a precisar si en el caso bajo estudio, opero el fendmeno del
silencio administrativo respecto de Ia solicitud elevada por la demandante, el 20 de

marzo de 2015, ante la Fiduprevisora S.A.

Sea lo primero, aclarar que el silencic administrativo conileva en si mismo una
manifestacién negativa o positiva de voluntad de la administracion, generada por la
omision de dar respuesta a las peticiones, por tanto, se trata de un verdadero acto

administrativo al que se le ha denominade “acto ficto o presunto”.
El articulo 83 del CPACA dispone:

“ARTICULO 83. SILENCIO NEGATIVO. Transcurridos tres (3) meses
contados a partir de la presentacion ae una peticion sin que se haya nollﬁcado
decision que la resuelva, se entenderd quie esta es negativa.
En los casos en que la ley seiiale un plazo superior a los tres (3) meses para
resolver la peticion sin que esta se hubiere decidido, el silencio administrativo
se producird al cabo de un (1) mes contado a partir de la fecha en que debio
adoptarse la decision.

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

En el caso bajo estudio esta demostrado que la parte actora radicé derecho de
peticion el dia 20 de marzo de 2015 (fl.16), ante la Fiduprevisora S.A., mediante el
cual pretendid la suspensién y devolucion de los descuentos del 12% por concepto
de salud, por tanto, y comoquiera que no obra en el expediente respuesta dada
oportunamente por dicha entidad a la demandante, se considera que se configurd

en su caso, el silencio administrativo negativo.

Aclarado lo anterior procede, el Despacho a establecer si los actos acusados, estan
incursos en causal de nulidad que amerite su declaratoria, y en tal sentido, ordenar

l[as condenas solicitadas como restablecimiento del derecho.

2.3.2. Del régimen prestacional para los docentes

En cuanto al régimen pensional de los docentes, se debe precisar que el Decreto Ley
2277 de 1979 o Estatuto Docente, en su articulo 3°, establecia que los docentes que
prestaban sus servicios a entidades de orden Nacional, Departamental, Distrital y

Municipal eran empleados oficiales cobijados por un régimen especial en cuanto a la

administracion de personal y a algunos temas salariales y prestacionales pues tenian

la posibilidad de recibir simultaneamente pension y sueldo (Decreto 224 de 1972,
articulo 5°), ademas podian gozar de la pension gracia (Leyes 114 de 1913, 116 de
1928 y 37 de 1933) e, incluso pension gracia y pension de invalidez, sin embargo, esto

no implica que cuenten con un régimen especial de pensiones de jubilacion.

Las Leyes 91 de 1989, Ley 100 de 1993 (Art.279), Ley 60 de 1993 (Art.6) y Ley 115
de 1994, (Art.115), han mantenido estas prerrogativas a favor de los educadores, de
donde se concluye que cuentan con aspectos preferenciales en materia salarial y

prestacional.

No obstante, en materia de pension ordinaria de jubilacion estan sometidos a las
disposiciones generales porque no se ha establecido un régimen especial que, en
razon a la actividad docente, les permita acceder a esta prestacion en condiciones

especiales respecto a edad, tiempo de servicio y monto de la mesada.
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En este sentido, se ha pronunciado el Conseijo de Estado’ en sentencia de 10 de

septiembre de 2009, en la cual puntualizo:

“(...)

Sin embargo, en materia de pension ordinaria de jubilacion no disfrutan de
ninguna especialidad en s ratamiento de acuerdo con lus normas que
regulan su actividad porque un régimen especial de pensiones se caracieriza
por tener, mediante normas expresas, condiciones propias en cuanto a edad.
tiempo de servicio y cuantia de la mesada. diferentes de las establecidas en la
norma general, lo que no se du respecés de los muesiros que, por ende, a pesar
de ser servidores publicos de régimmen especial, no gozan de un régimen
especial de per:siones de jubifacicn.

Bajo estos supuestos, el Decreto Ley 2277 de 1979, régimen especial, s6lo se

aplica en los temas relacionados con la mateiria que regula: ahora, respecto a
las pensiones ordinarias no jueron coiterspladas en la disposicion, por lo
que, no resulta aplicable en ese campo, y por ello, el actor no goza de régimen

especial para el reconocimiento de su pension ordinaria.

()

(Negrita del Despacho). ’

De lo anterior, se concluye que ios docentes a pesar de ser servidores publicos con
prerrogativas especiales en materia salarial y prestacional, no gozan de un régimen
especial de pensiones de jubilacion, por ello, se les aplica el régimen pensional de
los servidores publicos, como o sefiald el Consejo de Estado, de tal manera, que
se concluye que el régimen pensional de los docentes, dependera de las
circunstancias de vinculacion del educador (territorial, nacional o nacionalizado) y el

régimen pensional vigente al momento de consolidar el status.

Analizada la anterior normativa y bajo la observancia del inciso segundo del articulo
15 de la Ley 91 de 1989, es imperioso concluir que la pension de jubilaciéon de los
docentes nacionalizados esta sometida a la Ley 33 de 1985 modificada por la Ley
62 del mismo afio, toda vez que estas normas generales y ordinarias unificaron el
régimen de pension de jubilacicn de todos los servidores publicos del Estado,
modificaron el régimen tamkién ordinaric del Decreto 3135 de 1968 en forma

expresa y las disposiciones del Decretc 1045 de 1978; y con anterioridad no se

" Consejo de Estado — Seccion Segunda, Subseccion B Sentencia de 10 de septiembre de 2009, Rad. 1961-08, C.P. Victor Hernando

Alvarado Ardila.
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habia previsto régimen de pensiones especial para los docentes, distinto a la

pensién gracia que no cobija a los docentes nacionales.
Reliquidacion Pensional — Ley 33 de 1985

La Ley 33 de 1985, establecio el régimen general para el reconocimiento de la

pensién de los empleados oficiales de todos los niveles, disponiendo lo siguiente:

“ARTICULO 1° El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios
continuos o discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco arios (35)
tendrd derecho a que por la respectiva Caja de Prevision se le pague una
pension mensual vitalicia de jubilacion equivalente al selenta y cinco por
ciento (75%) del salario promedio que sirvié de base para los aportes durante
el ultimo afio de servicio.

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

Se tiene entonces, que el régimen previsio en la Ley 33 de 1985, consagra una
excepcién en cuanto a su aplicacién, dirigida a quienes realizan actividades que por
su naturaleza, justifican la aplicacion de tal excepcidn, y a los que por ley gozan de

un régimen pensional especial, que no es el caso que nos ocupa.

Por su parte, la Ley 62 de 1985, “Por la cual se modifica el artiéulo 3°de la Ley 33
de 1985”, respecto de la base de liquidacion de la Pension de Jubilacién establecio

lo siguiente:

Articulo 1°. (...) Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de
liguidacién para los aportes proporcionales a la remuneracion del empleado
oficial, estard constituida por los siguientes factores, cuando se trate de
empleados del orden nacional: asignacion bdsica, gastos de representacion;
primas de antigiiedad, (écnica, ascensional y de capucitacion; dominicales y
feriados; horas extras; bonificacion por servicios prestados; y trabajo
suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia de descanso
obligatorio. En todo cuso. las pensiones de los empleados oficiales de
cualquier orden, siempre se liquidardn sobre los mismos factores que hayan
servido de base para calculuar los apories ™.
Como se deduce de la norma transcrita, ciertamente se enunciaron factores

salariales que se deben tener en cuenta para calcular el monto de la pension de
jubilacion, pero dicha enumeracion no puede considerarse taxativa, por cuanto en

el inciso tercero se prevé la posibilidad de que dicha prestacion sea liquidada sobre

los factores que hayan servido de base para calcular aportes. Asi las cosas, se
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concluye que el salario base para efectuar la liquidacion de la pensién mensual
vitalicia de jubilacién comprendera no solo la asignacion basica mensual sino
también todos los demas factores que el trabajador percibié como consecuencia de
su relacién Iab'oral durante el Uitimo afic de servicio, pues lo contrario seria tanto
como deferirle al empleador la posibilidad de establecer, a la postre, el quantum

pensional de su empleado.

El Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, en
sentencia de 4 de agosto de 20102, unifico el criterio frente a la liquidacion de las
pensiones reconocidas bajo los parametros de 1as Leyes 33 y 62 de 1985, indicando
gue no solo se tendran en cuenta ios factores salariales sobre los cuales se hubieren
realizado aportes a seguridad social, sino todos los devengados por el trabajador

durante su ultimo afo de prestacitn de servicios, en los siguientes términos:

“...en aras de garantizar los principios de igualdad material, primacia de la
realidad sobre las formalidudes y favorabilidad en materia laboral, la Sala,
previos debates surtidos con apoyo en antecedentes historicos, normativos y
Jjurisprudenciales, a través de la presenie sentencia de unificacion arriba a la
conclusion que la Ley 33 de 1983 no indica en formu taxativa los factores
salariales que conforman la-base de liquidacion pensional, sino que los
mismos estan simplemente enunciados y no impiden la inclusion de otros
conceptos devengados por el trabajador durarte el wltimo ano de prestacion
de servicios (...) ahora bien, en consonancia con la normatividad vigente y las
directrices jurisprudenciales trazadas en torno a la cuantia de las pensiones
de los servidores publicos, en vdlido tener en cuenta lodos los factores que
constituyen salario, es decir aquellas sumas que percibe el trabajador de
manera habitual y periédica. Como contraprestacion directa por sus servicios,
independientemente de la denominacion que se les dé, tales como, asignacion
bdsica, gastos de represeniacisn. prima técnica, dominicales v festivos, horas
extras, auxilios de {ransporte y alimentacion. bonificacion por servicios
prestados, prima de servicios, incrementos por antigiiedad, quinquenios, entre
otros, solo para seiialar alguros factores de salarios. a mas de aquellos que
reciba el empleado y cuya denominacion difiera de los enunciados que solo se
sefialaron a titulo ilustrativo, pero que se cancelen de manera habitual como
retribucion directa del servicio. {(...). '

Con base en lo anteriormente expuesto, en el caso concrelo el actor tiene
derecho a la reliquidacion del beneficio pensional que le fue reconocido
incluyendo los factores salaricles devengados durante el dltimo aiio de
servicios y que la entidad accionada no tuve en cuenta al liguidar su
prestacion”.

Ademas en la referida providencia se precisd que en estos casos la entidad debera

efectuar los descuentos referentes a aportes sobre aquellos factores salariales

2 Consejo de Estado, sala de lo contencioso administrativo, seccion segunda, en sentencia de 4 de agosto de 2010, consejero
ponente, doctor Victor Hernando Alvarado Ardila, expediente 2006-7509-C1.
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reconocidos por haber sido devengados, pero que no fueron sujetos a descuentos
para seguridad social y que tal “omision por parte de la administracién no impide el
reconocimiento de dichos conceptos para efectos pensionales, toda vez que
aquellos pueden ser descontados por la entidad cuando se haga el reconocimiento

prestacional”.

A su vez el Consejo de Estado® en Sala de Consulta y Servicio Civil precisé lo

siguiente:

“... reiterando que para la liquidacion de la pension de jubilacion de las
personas en régimen de transicion de la'ley 100 de 1993 a quienes se aplica la
ley 33 de 1983, deben tenerse en cuenia todos los factores constitutivos de
salario y no solamente los enunciados eri el articulo 3 de esta ultima, inclusive,
entre otras, las primas de servicios, de navidad y de vacaciones. (..) En
sintesis, en los asuntos de conocimiento de la jurisdiccion contencioso
administrativa, las primas de servicios, navidad y vacaciones de las personas
a quienes se les aplique la ley 33 de 1985 deben ser tenidas en cuenta para la
liquidacion de sus pensiones”. (...) apoydndose en antecedentes historicos,
normativos y jurisprudenciales, arribando a la conclusion que con el fin de
garantizar los principios de igualdad material, primacia de la realidad sobre
las formalidades y favorabilidad en materia laboral, la referida norma no
indica en forma taxativa los factores salariales que conforman la base de
liquidacion pensional, sino que los mismos esian simplemente enunciados y no
impiden la inelusion de otros concepios devengados por el trabajador durante
el ultimo afio de prestacion de servicios ™.

Como se observa, para el maximo organo de la jurisdiccion contencioso
administrativa, las Leyes 33 y 62 de 1985 no indican en forma taxativa, sino
enunciativa, los factores salariales que deben incluirse en la liquidaciéon de la
pension vitalicia de jubilacion de los servidores publicos, reiterando que lo sefialado
en esa normatividad es meramente enunciativo, y acudiendo para tal efecto a las
previsiones del Decreto 1045 de 1978, dada la finalidad que persiguen dichas
disposiciones, como es la de establecer la forma en que debe liquidarse tal
prestacion, atendiendo a principios, derechos y deberes de rango constitucional en

materia laboral.

Del analisis normativo y jurisprudencial se concluye, que en la liquidacién de las
pensiones de los empleados publicos otorgadas conforme lo sefialado en las Leyes
33 y 62 de 1985, se deberan tener en cuenta el promedio de todos los factores

salariales que el demandante haya percibido durante el dltimo afio de prestacion de

3 Consejo de Estado, sala de lo contencioso administrativo, Consejero ponente: WILLIAM ZAMBRANO CETINA Bogota D.C.,
dieciséis (16) de febrero de dos mil doce (2012) Radicacién numero: 11001-03-06-000-2011-00049-00(2069).
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servicios, razon por la cual, es procedente ordenar que se liquide nuevamente la

pension cuando no se han incluido los mencionados factores.

2.3.4. De los descuentos por salud sobre las mesadas adicionales

La Ley 4 de 1976, reguié la materia pensional de los sectores publicos, oficial,

semioficial y privado, de la siguiente manera:

“ARTICULO 50. Los pensionados de que trata esta ley o las personas a
quienes de acuerdo con las normas legales vigenies se transmite el derecho
recibiran cada aiio, dentro de la primera quincera del mes de diciembre, el
valor correspondiente a vna mensualidad, en forma adicional a su pensién.”

Y en su articulo séptimo, preciso gue tales mesadas adicionales no seran objeto de

descuento alguno.

“ARTICULQO 7°.-~La mensualidad adicional de que trata el articulo 5° de la
Ley 4a. de 1976 no_serd objeto de descuento alguno, ni para las
Organizaciones Gremiales ni para las Entidades encargadas del pago de

pensiones.”

Asimismo la Ley 43 de 1984 (Art.5), dispuso la prohibicién de descuentos sobre |a

mesada adicional de diciembre:

“ARTICULOQ 5°- A los pensionados a que se refiere la presente Ley, no podrd
descontirseles de su mensualidad adicional de diciembre la cuota del 5% de
qgue trata el ordinal 3¢. del articuio 94 del Decreto 1848 de 1969; tampoco
podrd hacerse descuento aicurio sobre diche mensualidad adicional’,

Las normas precitadas permiten inferir que 1o pueden hacerse deducciones o
descuentos de la pension de jubilacidn por concepto de aportes en salud respecto

de la mesada adicional de diciembre.

Entonces, con anterioridad a la Ley 100 de 1993, los pensionados contribuian con
el 5% de su meséda pensional para la financiacion de los servicios de salud. Sin
embargo, esta Ley establecié de manera general que la tasa de cotizacién para
financiar el Sistema General de Seguridad Social en Salud seria hasta del 12%, sin

importar el tipo de pensién de que se trate.

Es decir, sin excepcion alguna, resuita obligatoria la cotizacion a salud sobre la
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mesada pensional, aporte que con posterioridad se destina a financiar el servicio

médico asistencial del afiliado o pensionado.

Por su parte el Decreto 692 de 1994, reglamentario de la Ley 100 de 1993, indica
que las entidades pagadoras de pensiones efectuaran el reajuste establecido por la
diferencia entre la cotizacidén que venian pagando los pensionados y la nueva

cotizacion, sin sobrepasar el 12%.

"ARTICULO 42. REAJUSTE PENSIONAL POR INCREMENTO DE
APORTES EN SALUD. 4 o

(..)

Las entidades pagadoras deberdn descontar la cotizacion para salud y
transferido a la EPS o entidad a la cual esté afiliado el pensionado en salud.
Toualmente deberdn girar un punto porcentual de la cotizacion al fondo de
solidaridad y garantia en salud.

PARAGRAFO. Lo previsto en ¢l presente articulo se entenderadn sin perjuicio
de que el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud, de conformidad con
lo establecido en el articulo 143 de lu Ley 100 de 1993, reduzca la cotizacion
en salud de los pensionados en relacion con el niimero de beneficiarios, caso
en el cual el reajuste de la mesada se hard por la diferencia entre lo que se
venia cotizando y el valor sefialado por el Consejo™

El Decreto 1073 de 2002, regula algunos aspectos relacionados con los descuentos

permitidos a las mesadas pensionales como a continuacién se transcribe:

“ARTICULO lo. DESCUENTOS DE MESADAS PENSIONALES. De
conformidad con el articulo 38 del Decreto 758 de 1990, en concordancia con
el articulo 31 de la Ley 100 de 1993, la adminisiradora de pensiones o
institucion que pague pensiones, deberd realizar los descuentos autorizados
por la ley y los reglamentos. Dichos descuentos se realizardn previo el
cumplimiento de los requisitos legales.

(...)

Las instituciones pagadoras de pensiones no estin obligadas a realizar otro
descuento diferente a los cutorizados por la ley y los reglamentados por el
presente decreto, salvo acepiacion de la misma institucion. En este caso para
el Fondo de Pensiones Publicas del nivel nacional, FOPEP, el Consejo Asesor
deberd rendir concepto favorable cuando se trate de estos descuentos.

PARAGRAFO. De conformidad con los articulos 50y 132 de la Ley 100 de
1993, los descuentos de que tratan estos articulos no podrdn efectuarse sobre
las mesadas adicionales.” (Negrita fuera de texto)
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Posteriormente, el legislador, mediante la Ley 812 de 2003 (art. 4), dispuso que el
régimen de coﬁzacién de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio seria el contemplado en las Leyes 100 de 1993 y 797 de
2003. Al respecto, la Corte Constitucional, en sentencia C-389/04 al referirse sobre

la constitucionalidad de la referida norma, puntualizd:

“(..)

La interpretacion del actor, segun la cudal, la norma acusada tendria como
efecto incrementar la cotizacion en salid de los docentes oficiales
pensionados, es razonable pues ¢s compualible cown el tenor literal y el sentido
general del articulo 81 de la Ley 812 de 2003 parcialmente acusado. Asi, es
cierto que el inciso primero de esa disposicion sefiala que el régimen
prestacional de los docentes que se encuentren vinculudos al servicio piblico
educativo oficial es el establecido para el Magisterio en las disposiciones
vigentes con anterioridad a I entrada en vigencia de la Ley, lo cual pareceria
indicar que la disposicién no se uplica a quienes se hubieran pensionado con
anterioridad a la Ley del plan. Sin embargo, una cosa es el régimen
prestacional, que hace relucion a los benceficios de que gozan los afiliados, y
otra el régimen de cotizacion, que estd regulado especificamente por el inciso
cuarto de ese articulo, que es el acusado. y que sefiala que la cotizacion de
todos los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio — sin que la norma establezca ninguna excepcion - “corresponderd
a la suma de aporte que para salud y pensiones establezcan las Leyes 100 de
1993 y 797 de 2003, manteniendo lu misnia disiribucion que exista para
empleadores y trabajadores’. Ahora bicn, dentro de los docentes afiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio se encuentran los
docentes pensionados que reciben su mesada de dicho fondo, pues asi lo prevé
la Ley 91 de 1989. Es pues vdlido entender que dichos pensionados deberdn,
de ahora en adelante, cancelar la cotizacion prevista por las Leyes 100 de
1993 y 797 de 2003 ‘

(..)".
De lo aqui expuesto, se concluye gue a los docentes pensionados no se les puede
efectuar descuentos respecto de la mesada adicional de diciembre, estando, por
tanto, permitidos los descuentos sobre las mesadas adicionales de junio; sin
embargo, la sala de Consulta y de Servicio Civil del Consejo de Estado, en
concepto No. 1064 de 16 de diciembre de 1897, con ponencia del Dr. Augusto
Trejos Jaramillo, manifestd que no son susceptibles de los descuentos por aportes
en salud sobre las mesadas adicionales tantc de junio como de diciembre. En

efecto, la mencionada corporacion sefalo:

“(...)

En este orden de ideas, estima la Sala que las mesadas adicionales de junio y
diciembre no son susceplibles del descuento del doce por ciento (12%) con
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destino al pago de la cotizacién de los pensionados al sistema general de
seguridad social en salud, por cuanto, de una parte, existe norma expresa que
ast lo dispone para la correspondiente al mes de diciembre y en relacion con
la del mes de junio la norma sefiala taxativamente que ésta equivale a una
mensualidad adicional a su pension, sin hablar de deduccion como aporte para
salud; de otra parte, el descuento obligatorio para salud es del 12% mensual,
por lo cual mal podria efectuarse en las dos mesadas que percibe, tanto en
junio como en diciembre, lo que equivaldria al veinticuatro (24%) por ciento
para cada uno de estos meses.

(.)"
De la precitada sentencia, se infiere que no.se podra efectuar descuentos por salud

a las mesadas adicionales tanto de junio y diciembre.

“ Adicionalmente, en reciente pronunciamiento la misma Sala* ratificé esta postura

al sefalar que:

‘ ' “Ahora bien, en cuanto a las cotizaciones, la ley 100 de 1993 establece en el
Articulo 204 lo siguiente:

“Articulo 204.- Monto y distribucion de las cotizaciones.-

Inciso primero, modificado por el articulo 10 de la ley 1122 de 2007.- La
cotizacion al Régimen Contributivo de Salud serd, a partir del primero
(1°) de enero del aiio 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 serd 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 excepcion se incrementardn

en cero punto cinco por ciento (0,5%), a cargo del empleador, que serd
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 serd incrementado
por el Gobierno Nacional en cero punto cinco por ciento (1 0,5%).

Inciso segundo.- Inciso adicionade por el articuto 1° de la ley 1250 del |
27 de noviembre de 2008.- La cotizacion mensual al régimen contributivo |
de salud de los pensionados serd del 12% del ingreso de la respectiva |

4 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL. Consejero Ponente (E.): WILLIAM ZAMBRANO
CETINA. Bogota D.C., once (11) de marzo de dos mil diez (2010).- Radicacion namero: 11001-03-06-000-2010-00009-00
(1.988). Actor: MINISTERIO DE EDUCACION NACICNAL. :
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mesada pensional, (lu cual se hard efectiva a partir del primero de enero
de 2008) "

Inciso segunde original de la ley 100/93.- Declarado inexequible por la
Corte Constitucionial en sentencia C-577 de 4 de diciembre de 1995. (...)"
(Resalta la Sala).

En el punto que interesa a la consulia, se observa gue el inciso adicionado por
la ley 1250 de 2008 dispone que la cotizacion wmensual de los pensionados es
del 12% de lu respectiva mesada pensional. con lo cual se advierte que esta
cotizacion se descuenta de las mesadas pensionales ordinarias, esto es, las que
se pagan por las mensualidades del afio, ro por la mensualidad adicional de
diciembre o el pago adicional de junio.

En otras palabras, la cotizacion del 12% del mes de junio, por ejemplo, se
toma “‘de la respectiva mesada pensional ", como dice la norma, es decir, de
la mesada de junio, de la mesada correspondiente a ese mes, no del pago
adicional de junio, para el caso de los pensionados que deniro del régimen
pensional analizado, tienen derecho a este pago.

Lo mismo sucede con la cotizacidon de diciembre, éstu se descuenta sobre la
mensualidad pensional erdinaria de diciembre, no sobre la mensualidad
adicional que se paga en ese mes.”

Atendiendo a lo aqui expuesto, se tiene gue no es posible realizar descuentos del
12% para cotizacion en salud sobre las mesadas adicionales, pues por un fado,
respecto de la mesada adicional de diciembre, existe norma expresa que prohibe
realizar dichas deducciones, y por otra parte, sobre la mesada adicional de junio,
la jurisprudencia ha indicado que no es acertado cotizar dos veces por el mismo

mes.

Dicho lo anterior, procede el Despacho, a revisar los elementos probatorios del caso .

en particular.

CASO CONCRETO

v Respecto de la pretension de reliquidacidon pensional con la inclusion de
todos los factores salariales devengados en el afio anterior a la adquisicion

del status pensional

5 La parte entre paréntesis fue declarada inexequible por la Corte Constitucional mediante la sentencia C-430 de 2009, con
efectos desde el 27 de noviembre de 2008.
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Analizado el marco juridico aplicable corresponde al despacho entrar a
pronunciarse respecto del caso en concreto atendiendo a los hechos demostrados

en el proceso.

Se encuentra probado dentro del expediente que la sefiora Marina Rojas Cortes
obtuvo su estatus de pensionada el dia 8 de mayo de 2007, fecha en la cual contb
~con la edad requerida y los afios de prestacidn de servicios. Asi mismo, se observa
que la demandante se vinculo al servicio oficial educativo con antelacion a la entrada
en vigencia de la Ley 812 de 2003, por lo que, de acuerdo con lo sefialado en la Ley
91 de 1989, tiene derecho a uné pension de jubilacién equivalente al 75% del salario
mensual promedio del afio inmediatamente anterior a la adquisicion del status de

pensionada, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 1° de la Ley 33 de 1985.

Por lo anterior, mediante Resolucion No. 00680 de 11 de febrero de 2008 (fs.2-4),
la entidad, le reconocié a la demandante la pension vitalicia de jubilacion. No
obstante, para liquidar dicha pension, la entidad no tuvo en cuenta todos los factores
salariales devengados durante el afio anterior a la adquisicion del status pensional,
comoquiera que so6lo tomo6 como base para'dicha liquidacidn, su asignacion basica
mensual, lo que, de conformidad con lo manifestado por la jurisprudencia del
Consejo de Estado referenciada en la parte considerativa, constituye
desconocimiento de las normas en que debia fundarse la demandada para expedir

el acto de reconocimiento de la pension de jubilacidn de la demandante.

Ahora bien, de conformidad con los demas elementos probatorios, se observa que,
en el afo anterior a la adquisicion del status de pensionada (9 de mayo de 2006 a
9 de mayo de 2007), ademas de la asignacion basica, tenida en cuenta por la
entidad demandada la demandanie devengd la prima de alimentacion, prima
especial, prima de vacaciones y prima de navidad (fI13), todo lo cual debe incluirse

en la liquidacion de la pension mensual vitalicia de jubilacion.

Asi las cosas, al establecerse que la entidad demandada no aplicé en su integridad
el “Régimen Pensional de Empleados Publicos — Ley 33 de 19857, porque no incluyo
la totalidad de los factores salariales devengados por la demandante en el afio
anterior a la adquisicion del status de pensionada, se ha desvirtuado la presuncion
de legalidad que amparaba la Resolucion 1296 de 1 de marzo de 2016, en
consecuerncia el despacho accederé a las pretensiones de la demanda y declarara

la nulidad del acto acusado.
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A titulo de restablecimiento del derecho se ordenard a la entidad accionada
reliquidar la pension de jubilacién de fa demandante aplicando en su integridad el
Régimen Pensional de Empleados Publicos — Ley 33 de 1985, incluyendo todos los
factores devengados por la demandante en el afio anterior a 1a adquisicion del status

de pensionada.

Se precisa en cuanto a los factores salariales de “prima de vacaciones y prima de
Navidad”, el Despacho acoge la tesis del Tribuna! Adminisirativo de Cundinamarca
en la sentencia del 13 de mayo de 2011, radicacion No.11001- 761 - 2009 -00058

-01 Magistrada ponente Dra. Amparo Oviedo Pinto, en la que establece lo siguiente:

“(...) y precisando que la prinia de navidad y prima de vacaciones debe incluirse
en su doceava parte, comoquicra que se causan anualmente y cuando la norma
habla del promedio devengado, se refiere al salario mensual (...)"

De otra parte, es menester sefialar que el despacho no encuentra prueba alguna de
que los factores salariales sobre los gue se ordend reliquidar la pension, se
efectuaron los aportes pensionales, motivo por el cual debera la entidad accionada
en el evento de no haberlo hecho, al momento de efectuar la reliquidacion
respectiva, realizarg el descuento sobre los factores salariales que se ordenan

reconocer mediante esta providencia.

En relacion con las deducciones, ha sosienido el Consejo de Estado:

“A pesar de que la certificacion de salarios devengados expedida por la Subdireccion
Financiera - Division de Pagaduria - del Ministerio de Transporte precisa que se
hicieron los descuentos a la Cuja Nucional de Prevision Social, en el evento de no
haberse pagado la totalidad de los aportes de ley, la Caja deberd realizar las
compensaciones a que hayva [lugar al momento de pagar las mesadas

correspondientes””.

Asi las cosas, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, debera
al momento de efectuar el pago, hacer las respectivas compensaciones sobre los

factores salariales que son objeto de reconocimiento en la presente providencia.

Prescripcion

& Consejo de Estado, sala de lo contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién A, C.P. Alberto Arango Mantilla,
sentencia del 29 de mayo de 2003, rad: 2009-2990-01(4471-02).
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A pesar de que el derecho al reajuste de las mesadas pensionales, no prescribe, no
ocurre lo mismo con el pago de la diferencia de valor de dichas mesadas, a las

cuales les aplica la regla general de prescripcion trienal de los derechos laborales.

Comoquiera que la pension de jubilacién de la actora le fue reconocida mediante
Resoluciéon No. 00680 de 11 de febrero de 2008 (fs.2-4), y la reclamacion
administrativa se radicd ante la entidad el 26 de noviembre de 2015 (fs.6-8), en
aplicacfén de la prescripcion trienal, regulada en el articulo 102 del Decreto 1848 de
19697, se declarara probada la excepcion de prescripcion respecto de las
diferencias de las mesadas que resulten a favor de la demandante con anterioridad
al 26 de noviembre de 2012.

En gracia de discusion, el despacho advierte que no desconoce el reciente
pronunciamiento de la Corte Constitucional, en sentencia SU-230 del 29 de abril de

20158, en la cual se determiné:

“(...) el ingreso base de liquidacion IBL no es un aspecto de la transicion y, por
tanto, son las reglas contenidas en el régimen general, las que deben aplicarse
para establecer el monto pensional con independencia del régimen especial al
que se pertenezca’ reafirmando la interpretacion sobre el articulo 36 de la Ley
100 de 1993 establecida en el referido fallo C-258 de 2013, lo que conllevaria a
pensar que en los asuntos como el que aqui se debate, deberd reliquidarse la
pension de jubilacion, atendiendo al promedio del salario devengado durante los
ultimos 10 arios de servicio. '

La citada providencia reiteré los argumentos expuestos en la sentencia C-258 de
2013, por medio de la cual se analizé la constitucionalidad de los beneficios y
condiciones especiales del régimen de los Congresistas establecido en el articulo
17 de la Ley 4 de 1992, cuyos efectos continuaron vigentes en virtud del régimen
de transicion de la Ley 100 de 1993. ‘

Sin embargo, el Consejo de Estado, en sentencia de 25 de febrero de 2016
radicado: 25000-23-42-000-2013-01541-014683-13, C.P. Dr. Gerardo Arenas

7 “Articulo 102°.- Prescripcion de acciones.

1. Las acciones que emanan de los derechos consagrados en el Decreto 3135 de 1968 y en este Decreto, prescriben en
tres (3) afios, contados a partir de la fecha en que la respectiva obligacion se haya hecho exigible.

2. El simple reclamo escrito del empleado oficial formulado ante la entidad o empresa obligada, sobre un derecho o prestacion
debidamente determinado, interrumpe la prescripcién, pero solo por un lapso igual”.
8 Corte Constitucional, Sentencia SU-230 de 29 de abril de 2015, M.P. Dr. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, Exp. N°. T-

3.3558.256.
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Monsalve, se apartd de la interpretacion efectuada por la Corte Constitucional en la

referida sentencia, de acuerdo a las siguientes consideraciones:

“(...) Quiere en esta oportunidad el Consejo.de Estado sefialar que de
conformidad con lo expuesto y como se expresé con anterioridad en esta
providencia, el criterio invariable de esta Corporacién, sostenido en forma
undnime por mds de veinte aiios, ha sido y es que el monto de las pensiones del
régimen de transicion pensional comprende la base (Generalmente el ingreso
salarial del ultimo afio de servicios) y el porcentaje dispuesto legalmente (que es
por regla general el 75%). La tinica excepcion a este criterio la constituyen las
pensiones de congresistas y asimilados, regidas por la Ley 4°de 1992, en virtud
de la Cosa Juzgada Constitucional establecida en la sentencia C-258 de 2013

()

Quiere insistir el Consejo de Estado en las razones que sustentan su postura

tradicional con respecto al ingreso base de pensiones del régimen de transicion,
‘ Y que ahora reitera:

|
i 1) La complejidad de los regimenes especiales pensionales, aplicables en
‘ virtud del régimen de transicion, hace altamente razonable la interpretacion que
tradicionalmente ha tenido esta Corporacion respecto de la expresién “monto”
‘ contenida como criterio general en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

2) Esta interpretacion ha sido compartida en muiltiples sentencias de
constitucionalidad y de tutela de la Corte Constitucional, por lo cual el Consejo
de Estado la ha aplicado en forma reiterada y pacifica. La variacion
interpretativa que pretende introducir la sentencia SU-230 de 2015, si se
acogiera por el Consejo de Estado, afectaria el derecho a la igualdad de los
ciudadanos beneficiarios del régimen de transicion que tienen sus pensiones
pendientes de decisiones judiciales o administrativas, y que constituyen un
numero significativamente menor de quienes se han beneficiado de la forma
tradicional de liquidacion, dada la inminente finalizacion del régimen de
transicion pensional. El principio constitucional de igualdad, en este caso se

veria seriamente afectado en un aspecto cardinal de los derechos sociales como
son las pensiones. Igual reflexion cabria sobre el impacto econdémico, que en
todo caso ya se asumié para la generalidad de los pensionados, quedando muy
pocos pendientes de esa decision. Debe recordarse que el acto legislativo N°. 1
de 2005, ademds el concepto de sostenibilidad financiera del sistema pensional,
dispuso que el Estado “asumird la deuda pensional que este a su cargo”

3) Los serios argumentos de desigualdad econémica y social que
sustentaron las decisiones de la sentencia C-258 de 2013, incluido el relativo al
ingreso base de liquidacion de las pensiones del régimen cuya constitucionalidad

se definio en esa oportunidad, no pueden extenderse a las demds pensiones de
los regimenes especiales del sector puiblico que no tienen las caracteristicas de
excepcionales ni privilegiadas.
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4) Finalmente, la corte no ha rechazado la postura del Consejo de Estado
en forma expresa, en acciones de tutela en las que esta Corporacién haya sido
accionada, por lo cual la sentencia SU-230 de 2015 no le serd aplicable, dado
que como tribunal supremo de lo contencioso administrativo, deberia tener
derecho, como minimo a defender sus posicion en tales acciones. Cuando tal
cosa suceda, es de esperar que la Corte Constitucional examine los argumentos
expuestos y debata a su interior el alcance de los mismos antes de pronunciarse
sobre este importante tema’”.

Lo anterior permite concluir que aun con los pronunciamientos de la Corte
Constitucional, en sentencias SU-230 del 29 de abril de 2015 y SU-427 de 2016 en
sede de tutela, el Consejo de Estado ratificé la aplicacion de la sentencia de
unificacion del 4 de agosto de 2010°% y mas recientemente la unificacion de
jurisprudencia de 25 de febrero de 20160 tanto en la extension de jurisprudencia de
24 de noviembre de 2016'", como en la sentencia de remplazo de 9 de febrero de
2017'2, razdén por la cual, el despacho seguira aplicando el precedente
jurisprudencial del 6rgano de cierre de esta Jurisdiccion que la misma Corte
Constitucional ha acogido en pretérita oportunidad como linea jurisprudencial en

Salas de revision de Tutela's.

Amén de lo anterior debe sefialarse que, como el régimen pensional de la sefiora
Marina Rojas Cortes era el contemplado en la Ley 33 de 1985 y no el establecido
para los congresistas, magistrados de altas cortes y otros altos funcionarios (Ley 4

de 1992), la sentencia C-258 de 2013 no resulta aplicable al presente asunto.

9 Es una de las sentencias de unificacion jurisprudencial que han servido de base para extender los efectos de la misma a
pensiones que deben reliquidarse aplicando de manera integra el régimen de transicion, incluyendo los factores salariales
que habitualmente y de forma periédica se percibieron en el tiltimo afio de servicios del empleado publico, sentencia que se
aplica por los funcionarios de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo como precedente de la interpretacion en relacion
ala forma en que se debe calcular el ingreso base de liquidacion para el reconocimiento pensional de los servidores publicos
cobijados por los regimenes de transicion.

10 Radicado: 25000-23-42-000-2013-01541-014683-13, C.P. Dr. Gerardo Arenas Monsalve

11Consejo de Estado. Seccion Segunda. Subseccion A Consejero ponente: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ. Bogota
D.C., veinticuatro (24) de noviembre de dos mil dieciséis (2016). Radicacion nimero: 11001-03-25-000-2013-01341-00(3413-
13). Actor: LUIS EDUARDO DELGADO

2 Consejo de Estado. Seccién Segunda. CONSEJERO PONENTE: CESAR PALOMINO CORTES. Bogota D.C., nueve (9)
de febrero dos mil diecisiete (2017). RADICADO : 250002342000201301541 01. NUMERO INTERNO : 4683-2013.
DEMANDANTE : ROSA ERNESTINA AGUDELO RINCON DEMANDADOS : UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE
GESTION PENSIONAL Y CONTIBUCIONES PARAFISCALES Y DE LA PROTECCION SOCIAL UNIVERSIDAD
PEDAGOGICA NACIONAL. )
= posible afirmar que existe una linea jurisprudencial consolidada de las Salas de Revisién de Tutela (T-472 de 2000, T-
1122 de 2000, T-235 de 2002, T-631 de 2002, T-1000 de 2002, T-169 de 2003, T-625 de 2004, T-651 de 2004, C-754 de
2004, T-830 de 2004, C-177 de 2005, T-386 de 2005, T-1160 de 2005, T-147 de 2006, T-158 de 2006, T-621 de 2006, T-910
de 2006, T-1087 de 2006, T-251 de 2007, T-528 de 2007, T-711 de 2007, T-1001 de 2008, T-143 de 2008, T-180 de 2008, T-
248 de 2008, T-019 de 2009, T-610 de 2009) cuya ratio decidendi precisa que se vulneran los derechos pensionales
cuando no se aplica en su integridad el régimen especial en el que se encuentra amparado el beneficiario del régimen
de transicion, y en los eventos en que se desconoce que el monto y la base de liquidacién de la pensién forman una

unidad inescindible, y por tanto, debe aplicarse la totalidad de lo establecido en el régimen especial y no lo consagrado en
el inciso 3 del articulo 36 de la Ley 100 de 1993. ( Se subraya y resalta)
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Sin embargo, como la Corte Constitucional mediante Auto 326 de 20144, reafirmé
la interpretacion que sobre el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 habia fijado la
sentencia C-258 de 2013, segun la cual el modo de promediar la base de liquidacién
no puede ser la estipulada en la legislacion anterior, en razén a que el régimen de
transicion solo comprende los conceptos de edad, monto y semanas de cotizacion
y excluye el IBL, es preciso adveriir que en este caso no se desconoce dicho
precedente, por cuanto la peticionaria adquirid su derecho pensional con

anterioridad a ese pronunciamiento, en razoén a lo siguiente:

Observa el Despacho que la sefiora Marina Rojas Cortes nacié el 08 de mayo de
1952 y trabaj6 al servicio del Estado como docente nacional adquiriendo el estatus
de jubilado efectivamente el 09 de mayo de 2007, siendo beneficiaria del régimen

de transicion contemplado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

Se auna a ello que mediante Resolucion 680 de 11 de febrero de 2008, proferida
por la Secretaria de Educacion del Distrito Capital en desarrollo de las facultades
legales atribuidas a las entidades territoriales en materia de prestaciones sociales,
le fue reconocida su pension de jubilacién en cuantia equivalente al 75% del salario
promedio mensual devengado durante el dltimo afio de anterior al que adquiri6 el

estatus.

Lo anterior evidencia, sin ninglin asomo de duda que la sefiora Marina Rojas Cortes
adquirié su estatus pensional antes de haber sido proferida la sentencia C-258 de
2013, asi como la SU 230 de 2015 dado que cumplié los requisitos exigidos para
ello 9 de mayo de 2007. En ese sentido, aplicar en este caso la referida tesis
jurisprudencial implicaria aplicar de manera retroactiva dicha providencia, lo cual no
es de recibo porque, a menos que la Corte Constitucional module sus efectos, las
sentencias que esa Corporacion profiere deben ser aplicadas a partir del momento

de su publicacion.

4 En ese Auto, la Corte resolvio la solicitud de nulidad de la sentencia T -078 de 2014m seftalando
que: “En efecto, en esa opottunidad la Sala Plena declaré inexequible la expresién “durante el tltimo
ario”, contenida en el articulo 17 de la Ley 4 de 1992, razon por la cual sobre este aspecto del régimen
especial se predica la existencia de la cosa juzgada constitucional; sin embargo, a pesar de que la
sentencia de constitucionalidad no extendiera sus efectos de cosa juzgada a los demas regimenes
pensionales, lo cierto es que para declarar la inexequibilidad mencionada, la Sala Plena hizo una
interpretacion autorizada —que integra la ratio decidendi de la sentencia- del articulo 21 y del inciso
3° del articulo 36 del régimen general de pensiones contenido en la Ley 100/93, por lo tanto,
constituye un precedente interpretativo de acatamiento obligatorio, que en la Sentencia T-078 de
2014 fue seguido de forma estricta por la Sala Segunda de Revisién”.
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Asi las cosas, los parametros establecidos en la sentencia C-258 de 2013, no
resultan aplicables a aquellas pensiones consolidadas con anterioridad a su
expedicién, en razon a que constituyen derechos adquiridos, los cuales solo pueden
ser modificados luego de agotar el procedimiento dispuesto en la ley para los casos
en que las pensiones fueron reconocidas con abuso del derecho o sin el

cumplimiento de los requisitos establecidos en la ley.

‘A lo anterior ha de agregarse que esta providencia se profiere con base en la

normativa y jurisprudencia vigente para el caso concreto y en aplicacion del principio
de favorabilidad en materia laboral contemplado en el articulo 53 Superior y aplica
la ratio decidendi reiterada en forma uniforme, constante y actual por parte del
maximo érgano de cierre de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa. Al respecto
bien vale la pena traer en cita lo afirmado en la sentencia SU-691 de 2011, referida
a la disparidad de criterios interpretativos existente entre la Corte Constitucional,
que deriva su interpretacién de la norma constitucional, y el Consejo de Estado que
lo hace en salvaguarda del principio de legalidad en un tema controversial como lo
fue los actos de retiro de los empleados provisionales, argumentacion conclusiva
que resulta aplicable a este tema del IBL aplicable al régimen de transicion. Dijo en

aquella oportunidad la Corte en su ratio decidend;:

“(...)

4.3. A modo de conclusion

La Sala Plena considera necesario precisar que. la existencia de distintas posturas .
Jurisprudenciales en materia de motivacion de los actos de desvinculacion de
funcionarios nombrados en provisionalidad en cargos de carrera son acordes con la
dindmica interpretativa del derecho.

En efecto, no resulta extraiio que dos jurisdicciones, la constitucional y la
administrativa, hayan elaborado, a lo largo de los afios, unas lineas jurisprudenciales
distintas sobre un mismo tema. Tal fenémeno suele explicarse por la razén histérica
que determiné el surgimiento de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo: la
defensa del principio de legalidad.

En tal sentido, si bien es cierto que la expansion del principio de supremacia
constitucional ha irradiado a toda la jurisdiccién en Colombia, y por ende, los fallos
de los jueces administrativos consultan igualmente el espiritu de la Constitucion,
también lo es que, en su quehacer interpretativo y argumentativo la ley sigue ocupando
un lugar de primer orden. Por el contrario, el juez constitucional, al no encontrarse
atado por el texto de aquélla, ni ser tampoco el llamado a interpretarla y aplicarla en
casos concreltos, suele adelantar una lectura distinta de las cldusulas de derechos
fundamentales.
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Desde esta perspectiva, no existe responsabilidad alguna de los jueces administrativos
por la elaboracion de una jurisprudencia constante sobre un determinado punto de
derecho. En efecto, lu interpretacion y aplicacion razonables que los jueces
administrativos han realizado de los textos legales que rigen la funcion publica en
Colombia no puede ser considerada como una fuente de responsabilidades ni
personales ni estatales. (...)" (Corte Constitucional. Sentencia SU-691/11)

Para el caso, la interpretacion y aglicacion razonables que los jueces administrativos
han realizado de los textos legales que rigen el régimen de transicidon no puede ser
considerado como una fuente de responsabilidades ni personales ni estatales, dado

qgue ha sido constante, uniforme y reiterada.

v" Respecto de la pretension de suspension y reintegro de los descuentos

del 12% sobre la mesada adicional por concepto de salud.

De lo demostrado en el proceso, se tiene que a la accionante le fue reconocida
pension de jubilacion mediante Resolucion No. 00680 de 11 de febrero de 2008, y
en virtud de ello, la entidad demandada a través de la Fiduciaria la Previsora S.A.,
le efectuaba descuentos por concepto de aportes a salud, inclusive sobre la mesada
adicional de diciembre, segin se evidencia del extracto de pagos allegado al

expediente’®.

De lo anterior, queda establecido que la entidad accionada realizé descuentos del
12% para aportes en salud de la mesada adicional de la demandante, los cuales no

podia efectuar por prohibicidn expresa de la norma que regula la materia.

Por lo expuesto, se concluye que las entidades demandadas violaron las normas
invocadas por la demandante al realizar unos descuentos no autorizados por la Ley,
razén por la que el despacho considera que es procedente ordenar el reintegro del
porcentaje descontado, por la Fiduciaria la Previsora S.A. como administradora de
los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, para
cotizacion en salud, de la mesadas adicional de diciembre de la pensién de

jubilacion de la actora.

En consecuencia, al establecer de éste modo que no existe autorizacion legal para

realizar descuentos de las mesadas adicionales, con destino a cotizacion en salud,

5 Folios 18 y 19
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como restablecimiento del derecho se dispondra el reintegro de las sumas
descontadas por concepto del 12% de salud efectuado en la mesada adicional de
diciembre, de la pensién de la accionante, toda vez que se realizd un doble

descuento del 12% en este periodo.

Con base en lo anterior, se declarara la nulidad del acto ficto presunto proferido por
la Fiduciaria la Previsora S.A., en el sentido de cobrar los aportes para salud sobre
la mesada adicional y, en consecuencia, se dispondra la suspensién inmediata y

hacia futuro de dicho descuento y la devolucién de lo descontado por éste concepto.

Prescripcion

Comoquiera que el escrito mediante el cual la accionante solicito el reintegro de las
sumas correspondientes a los descuentos realizados sobre la mesada adicional lo
presentd el 20 de marzo de 2015 (f1.16), en aplicacion de la prescripcién trienal,
regulada en el articulo 102 del Decreto 1848 de 1969’ se declarara probada la
excepcidn de prescripcidn respecto de las diferencias que resulten a favor de la

demandante con anterioridad al 20 de marzo de 2012.

La entidad demandada, pagara a la demandante la diferencia entre la nueva

liquidacién y las sumas ajustadas teniendo en cuenta la siguiente formula:

R= RH X INDICE FINAL
INDICE INICIAL

En la que el valor presente R se determina multiplicando el valor histérico (R.H.),
que es lo dejado de percibir por la demandante, por el guarismo que resulte de
dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE, vigente a la
fecha de ejecutoria de esta providencia, por el indice vigente en la fecha en que se
causaron las sumas adeudadas, teniendo en cuenta los aumentos o reajustes

producidos o decretados durante dicho periodo.

16 “Articulo 102°.- Prescripcién de acciones.

1. Las acciones que emanan de los derechos consagrados en el Decreto 3135 de 1968 y en este Decreto, prescriben en
tres (3) afios, contados a partir de la fecha en que la respectiva obligacién se haya hecho exigible.

2. El simple reclamo escrito del empleado oficial formulado‘ante la entidad o empresa obligada, sobre un derecho o prestacién
debidamente determinado, interrumpe la prescripcion, pero solo por un lapso igual”.
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Es claro que por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la formula se aplicara
separadamente mes por mes para cada mesada pensional, teniendo en cuenta que

el indice inicial es el vigente al momento de la acusacién de cada uno de ellos.

Costas

Con relacion a la condena en costas vy agencias en derecho, el articulo 188 del
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencicso Administrativo, sefiala
que “Salvo en los procesos en que se ventile un interés publico, la sentencia
dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regiran por

las normas del Cédigo de Procedimiento Civil”.

Eltérmino “dispondra” de acuerdo con el diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espariola, es sindnimo de “decidir, mandar, proveer”, es decir, que lo previsto por el
legislador en la norma no es otra cosa que la facultad que tiene el juez para
pronunciarse sobre la condena en costas, v decidir si hay o no lugar a ellas ante la

culminacion de una causa judicial.

La norma contenida en el citado articulc 188, no impone al funcionario judicial la
obligacién de condenar de manera consecuencial en costas, solo le da la posibilidad

de “disponer’, esto es, de pronunciarse sobre su procedencia.

Ha precisado el Honorable Consejo de Estado en diversas decisiones de distintas
Secciones'’ la improcedencia de la condena en costas si no se supera la valoracion
minima o juicio de ponderacion subjetiva de la conducta procesal asumida por las

partes y la comprobacién de su causacion. Sefiala que con la adopcion del Cédigo

17 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA. SUBSECCION B.
Consejero ponente: CESAR PALOMINO CORTES. Bogota, D.C., veintiocho (28) de octubre de dos mil dieciséis (2016).
Radicaciéon numero:  70001-23-33-000-2013-00213-01(3649-14). Actor: MANUEL WADIS RODRIGUEZ JIMENEZ.
Demandado: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES
DE LA PROTECCION SOCIAL — UGPP.

* SUBSECCION B. Consejera ponente: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ. Bogota D. C., tres (3) de noviembre de dos mil
dieciséis (2016).Radicacion numero: 25000-23-42-000-2013-01959-01(2655-14). Actor: TERESA ELENA SANCHEZ
BERMUDEZ. Demandado: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES (COLPENSIONES).

* SUBSECCION B. Consejero ponente: CARMELO PERDOMO CUETER. Bogota, D. C., diecinueve (19) de enero de dos mil
diecisiete (2017). Radicacion numero: 27001-23-33-000-2014-00040-01(4693-14). Actor: ANA ORFILIA PALACIOS DE
MOSQUERA. Demandado: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES
PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL (UGPP).

* SECCION CUARTA. Consejero ponente: JORGE CCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ. Bogota D.C., veinte (20) de febrero de
dos mil diecisiete (2017). Radicacion nimero: 05001-23-33-000-2012-00110-01(20429). Actor: COOPERATIVA DE
CONSUMO. Demandado: MUNICIPIO DE MEDELLIN.
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de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, Ley 1437 de
2011, el legislador abandoné de manera parcial el criterio subjetivo que venia
imperando en este tipo de asuntos para dar paso, segin se advierte en el articulo

188 ibidem, a la valoracién objetiva frente a la imposicién, liquidacion y ejecucién

\

(

de las costas procesales. 1
Corresponde al juez de lo contencioso-administrativo elaborar un juicio de ‘

ponderacién subjetiva respecto de la conducta procesal asumida por las partes, ‘

previa imposicion de la medida, que limitan el arbitrio judicial o discrecionalidad, ‘

para dar paso a una aplicacion razonable de la norma. Luego de ello, si hay lugar a

| imposicién, el juez debe verificar que las costas se causaron con el pago de gastos
ordinarios y con la actividad del abogado efectivamente realizada dentro del
. proceso. Lo anterior en consonancia con lo dispuesto en el articulo 365 del Codigo

General del Proceso.

Ello implica que disponer en la sentencia sobre la condena en costas no presupone
su causacion per se contra la parte que pierda el litigio y solo, en caso de que estas
sean impuestas, se acudira a las normas generales del procedimiento para su

liquidaciéon y ejecucion

Asi las cosas, en el presente caso, frente al resultado adverso a los intereses de la

parte vencida, se tiene que el derecho a la defesa ejercido por la demandada estuvo

orientado a la proteccion del acto acusado, el cual estaba revestido de presuncion
.' de legalidad.

De igual forma, en lo que respecta a la actividad judicial propiamente dicha, no se
observa que la parte vencida haya empleado maniobras temerarias o dilatorias en
la defensa de sus intereses, razon suficiente para abstenerse de imponer condena

en costas.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cuarenta y Seis Administrativo Oral del Circuito
Judicial de Bogota, Seccion Segunda, administrando justicia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,
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FALLA

PRIMERO. DECLARAR configurada la existencia del silencio administrativo,
respecto de la peticion presentada, por la sefiora Marina Rojas Cortés, ante la

Fiduprevisora S.A,, el dia 20 de marzo de 2015.

SEGUNDG. DECLARAR LA NULIDAD del acto ficto derivado de la omision de
respuesta a la peticion elevada por la seficra Marina Rojas Cortés, ante la
Fiduprevisora S.A., el dia 20 de marzo de 2015, por medio del cual, se le negd la
suspensidn y devolucién de los descuentos efectuados por concepto de salud sobre

la mesada adicional.

TERCERO. DECLARAR LA NULIDAD} de la Resolucidon No. 1296 de 01 de marzo

de 2016 por medio de la cual se niega el ajuste de una pensién de jubilacion.

CUARTO. Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de
restablecimiento del derecho, se CONDENA a LA FIDUCIARIA‘LA PREVISORA
S.A. como administradora de los recursos del FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO a:

a. Efectuar una nueva liguidacidn de la pension de jubilacidon que percibe la
sefiora MARINA ROJAS CORTES, identificada con la Cédula de Ciudadania
41.575.224, con el 75% de todos los factores salariales devengados en el
ano anterior a la adquisicién del status de pensionada a saber: Sueldo, Prima
de Alimentacion, Prima Especial, doceava parte de la Prima de Vacaciones
y doceava parte de la Prima de Navidad de conformidad con lo sefalado en
la parte motiva.

b. PAGUESE a la sefiora MARINA ROJAS CORTES, las diferencias que
resulten entre lo pagado por la entidad y la nueva reliquidacion ordenada en
esta sentencia a partir del 9 de mayo de 2007, pero con efectos fiscales
desde el 26 de noviembre de 2012, por prescripcion trienal.

c. En caso de no haberse pagado la totalidad de los aportes de ley, debera
efectuar los descuentos correspondientes por razén de los aportes no
efectuados debidamente indexados al momento de pagar las mesadas
correspondientes.

d. REINTEGRAR los valores del 12% correspondiente a los descuentos de

salud efectuados en la mesada adicional de diciembre, a la sefiora MARINA
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ROJAS CORTES, desde el 20 de marzo de 2012 por haber operado el
fendmeno extintivo de la prescripcion.

e. SUSPENDER de manera inmediata y hacia futuro el descuento del 12% por
concepto de aporte a la salud.

f. Las sumas que resulten de liquidar esta sentencia seran actualizadas de

conformidad con la férmula sefialada en la parte motiva de esta providencia.

QUINTO. DECLARASE probada la excepcién de prescripcion respecto de las
diferencias de las mesadas pensionales causadas con anterioridad al 26 de

noviembre de 2012, conforme a lo sefialado en la parte motiva del fallo.

SEXTO. DECLARASE probada la excepcién de prescripcion de las diferencias
adeudadas a favor del demandante por concepto de los descuentos en salud con

anterioridad al 20 de marzo de 2012.

SEPTIMO. A las anteriores condenas se les dara cumplimiento segun lo dispuesto
en los articulos 187 inciso final, 192 y 195 del CPACA.

OCTAVO. No hay lugar a condena en costas, conforme se advierte en la parte

motiva de esta sentencia.

NOVENO. Ejecutoriada esta providencia por secretaria, archivese el expediente,
previa devolucion del remanente de los dineros consignados para gastos del

proceso en caso que los hubiere.




