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RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO CUARENTA Y SEIS ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO
SECCION SEGUNDA

Bogota D.C., veintitrés (23) de agosto de dos mil dieciocho (2018).

Expediente - 11001-3342-046-2016-00645-00
Demandante : MARCELA JIMENEZ CONTRERAS
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 resoclver la

demanda que ha dado origen al proceso de ia referencia.

. ANTECEDENTES

1.1 El medio de control.

La senora Marcela Jiménez Contreras, mediante apoderada, acude ante la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo a incoar medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, conforme al articulo 138 del Cadigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA), contra la Nacién —
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.17-28).

1.2 Pretensiones.

Se declare la nulidad de la Resolucién No. 6642 de 26 de septiembre de 2016, por

medio de la cual se niega el reajuste de una pensién de jubilacion.
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Expediente: 11001-3342-046-2016-00645-00
Demandante: MARCELA JIMENEZ CONTRERAS
Demandado: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO Y FIDUPREVISORA S.A.

Se declare la existencia del silencio administrativo negativo, respecto de la peticion
elevada por la demandante el dia 27 de abril de 20186, por medio del cual se negd
la suspension y el reintegro de los descuentos del 12% por concepto de salud, sobre

las mesadas adicionales.

Se declare la nulidad del acto ficto presunio configurado frente a la peticién de 27
de abril de 2016, por medio del cual, por medio del cual se negd la suspension y el
reintegro de los descuentos del 12% por concepto de salud, sobre las mesadas

adicionales.

A titulo de restablecimiento del derecho solicita “...revision y ajuste de la pension de
jubilacion, incluyendo fos tiempos laborados al servicio de la Secretaria de
Educacion de Cundinamarca y Bogota, liquidada con todos los factores salariales

devengados por mi representado en el afio anterior al estatus pensional.

Reintegro por los valores descontados en exceso para salud en la mesada adicional

de cada afio desde que se cause la pension y hasta el momento de la sentencia.

Ordenar a las entidades demandadas suspender los descuentos por seguridad
social sobre las mesadas pensionales adicionales de cada afio que se cause a partir

de la senfencia.

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

Que se condene en costas a las entidades demandadas de conformidad con el
articulo 188 de la ley 1437 de 2011".

1.3 Hechos.

Relata que labora como docente al servicio del estado desde 1993 hasta la fecha.
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Mediante Resolucidn 5473 de 29 de septiembre de 2015, el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, reconocio y ordend el pago de la pensién de

jubilacién a la demandante.

Mediante derecho de peticion de fecha 27 de junio de 2016 solicitd de la entidad
demandada la religuidacion pensional con la inclusidon de todos los factores
salariales devengados en el afic antericr a la adquisicidn del status pensional y, la
devolucion de los descuentos efectuados por concepto de salud sobre las mesadas
adicionales. Peticion que fue denegada mediante Resolucion No. 6642 de 26 de

septiembre de 2016.

Mediante peticion de 27 de-abril de 2016, solicitdé ante la Fiduprevisora S.A., el

reintegro y suspension de los dineros descontados por concepto de salud. Peticion

que no fue contestada por la entidad.

1.4 Disposiciones presuntamente violadas y su concepto.

Cita como normas violadas de la Constitucioén Politica los articulos 2, 13, 25, 29, 46,

48, 53, 58 y 228; Leyes 57 y 153 de 1887, 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 violé 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 dejé de aplicar unas normas e'ihterbreté erroneamente otras,
por tal razon 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 derogd 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,
por cuanto los pensionados tienen que sufragar servicios privados o planes
complementarios de salud”. Razén por la cual, solicita se atiendan favorablemente

las pretensiones de la demanda.
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Contestacion de la demanda

La entidad demandada guardé silencio.

1.5 Audiencia inicial.

El 9 de noviembre de 2017, se realizé la audiencia inicial contemplada en el articulo
180 de la Ley 1437 de 2011, mediante la cual se realizaron todas las etapas
procesales contempladas en dicho articulo, hasta la audiencia de pruebas, fijandose
para la celebracion de la misma, para el 1° de marzo de la presente anualidad,
diligencia que se llevo a cabo y en la que se requirié a la entidad con el fin que
aportara las pruebas solicitadas en auto de pruebas. Finalmente el 12 de julio de
2018 se cerrd el periodo probatorio y se corri¢ traslado a las partes para que
presentaran sus alegatos de conclusion dentro de los 10 dias posteriores a la

celebracion de la referida diligencia.
1.7 Alegatos de conclusion

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

de la demanda.

Parte demandada: Guardo silencio.

CONSIDERACIONES

2.1 Problema juridico

El problema juridico se planted en el sentido de determinar si a la demandante le
asiste el derecho a que se le reliquide la pension vitalicia de jubilacion, equivalente
al 75% con la inclusion de todos los factores salariales devengados en el afio
anterior a la adquisicion del status de pensionada, conforme al 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 las mesadas adicionales por

concepto de salud.
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2.2 Hechos'probados

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

probados los siguientes hechos:

v Mediante Resolucién 5473 de 29 de septiembre de 2015, se reconocid y
ordend el pago de la pénsié'n de jubilacion a la demandante, efectiva a partir

de 25 de mayo de 2015 (fs.2-3). ' g

v Derecho de peticién de fecha 27 de junio de 2016 radicado ante el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, por medio del cual, la
demandante solicitd la reliquidacion de su' pension y la devoluciéon vy
suspension de los descuentos efectuados sobre las mesadas adicionales por

concepto de salud (fs.6-7).

v Resolucion No. 6642 de 26 de septiembre de 2016 por medio de la cual se

niegan las peticiones elevadas por la actora (fs.8-9).

v Derecho de peticion de fecha 27 de abril de 2016 radicado ante la
Fiduprevisora S.A., por medio del cual se solicita la suspension y devolucién
de los descuentos efectuados sobre las mesadas adicionales por concepto
de salud (fl.12). |

v" Extractoc de pagos de las mesadas pensionales y de los descuentos que se

efectuaron sobre dichas mesadas (fl.182).

v" Certificado de factores salariales devengados por la demandante (fl.13).

2.3 Marco normativo y jurisprudencial '

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

del litigio planteada.

2.4 Del silencio administrativo negativo
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Procede el Despacho a precisar si en el caso bajo estudio, operé el fenémeno del
silencio administrativo respecto de la solicitud elevada por la sefiora Marcela

Jiménez, el 27 de abril de 2016, ante la Fiduprevisora S A.

Sea lo primero, aclarar que el silencio administrativo confleva en si mismo una
manifestacion negativa o positiva de voluntad de la administracién, generada por la
omisidn de dar respuesta a las peticiones, por tanto, se trata de un verdadero acto

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

"ARTICULO 83. SILENCIO NEGATIVO. Transcirridos tres (3) meses
contados a partir de la presentacion de una peticion sin que se haya notificado
decision que la resuelva. se entenderd que esta es neguiiva.

En los casos en que la ley seiiale un plazo superior a los tres (3) meses para
resolver lu 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
adopiarse la decision.

La  ocurrencia  del  silencio  administrativo  negativo  no  eximird  de
responsabilidad a lus autoridades. Tampoco las excusard del deber de decidir
sobre la peticion inicial. salvo que el inferesado haya hecho uso de los recursos
contra el acto presumto. o que habiendo acudido ante lu Jurisdiceion de lo
Contencioso Administrativo se haya notificado auto admisorio de la demanda. ™.

En el caso bajo estudio estd demostrado que la parte actora radicé derecho de
peticion el dia 27 de abril de 2016 (fl.12), ante la Fiduprevisora S.A., mediante el
cual pretendio el reintegro del 12% de los descuentos efectuados por concepto de
salud sobre las mesadas adicionales, por tanto, y comogquiera que no obra en el
expediente respuesta dada oportunamente por dicha entidad a la pare
demandante, se considera que se configuré en su caso, el silencio administrativo

negativo.
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

administracién de personal y a algunos temas salariales y prestacionales pues tenian
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la posibilidad de recibir simultdneamente pension y sueldo (Decreto 224 de 1972,
articulo 5°), ademas podian gozar de la pensién gracia (Leyes 114 de 1913, 116 de
1928 y 37 de 1933) e, incluso pensidn gracia y pensién de invalidez, sin embargo, esto

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

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 pensién ordinaria-de jubilacion estan sometidos a las
disposiciones generales porque no se ha establecido un régimen especial que, en
razén a la actividad docente, les permita acceder a esta prestacion en condiciones

especiales respecto a edad, tiempo de servicio y monto de la mesada.

En este sentido, se ha pronunciado el Consejo de Estado’ en sentencia de 10 de
septiembre de 2009, en la cual puntualizé:

“f...)

Sin embargo, en materia de pension ordinaria de jubilacion no disfrutan de
ninguna especialidad en su tratamiento de acuerdo con las normas que
regulan su actividad porque un régimen especial de pensiones se caracteriza
por tener. medianie normas expresas. condiciones propias en cuanto « edad.
Hempo de servicio v cuantia de la mesada. diferemtes de as establecidas en la
norma generdal, lo gue no se da respecto de los maestros que, por ende, a pesar
de ser servidores piblicos de régimen especial, no gozan de un régimen
especial de pensiones de jubifacia’n.

Bajo estos supuestos, el Decreto Lev 2277 de 1979, régimen especial, silo se

aplica en fos femuas relacionados con la maieria que regula: ahora, respecto a
lus pensiones ordinarias no fueron contempladas en la disposicion. por lo

que. no resulta uplicable en ese campo. ¥ por eflo, el actor no goza de régimen
especial para el reconocimiento de su pension ordinaria.

f...)
(Negrita del Despacho).

De lo anterior, se concluye que los docentes a pesar de ser servidores publicos con

prerrogativas especiales en materia salariai y prestacional, no gozan de un régimen

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

Alvarado Ardila.



P

Expediente: 11001-3342-046-2016-00645-00
Demandante: MARCELA JIMENEZ CONTRERAS
Demandado; NACION - MINISTERIO.DE EDUCACION - FONDO NACGIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO Y FIDUPREVISORA S.A.

especial de pensiones de jubilaciédn, por ello, sé les aplica el réegimen pensional de
los servidores plblicos, como lo sefald el Consejo de Estado, de tal manera, que
se concluye que el régimen pensional de- los docentes, dependerd 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 jubilacion de los
docentes nacionalizados esta sometida a la Ley 33 de 1985 modificada por la Ley
62 del mismo ano, toda vez que‘estas normas generales y ordinarias unificaron el
régimen de pension de jubilacion ‘de todos los servidores publicos del Estado,
modificaron el régimen también ordinario del Decreto 3135 de 1968 en forma
expresa vy las disposiciones del Decreto 1045 de 1978; y con anterioridad no se
habia previsto régimen de pensiones especial para los docentes, distintc a la

pension 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

pension de los empleados oficiales de todos los niveles, disponiendo lo siguiente:
"ARTICULO 1° El empleado oficial yue sirva o hiya servido veinte (20} afios
continuos o discontinuos y flegue « la edud de cincuenta y cinco aiios (335)
tendra derecho a que por la respectiva Caja de Prevision se fe pague ina
pension mensual vitalicia de jubilacion equivalente al setema y cinco por
ciento (73%) del salario promedio gue sirvio de base para los aportes-durante
el tltimo aito 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 ey disfruten de un régimen
especial de pensiones (...) 7.

Se tiene entonces, que el régimen previsto en la Ley 33 de 1985, consagra una
excepcion en cuanto a su aplicacion, dirigida a quienes realizan actividades que por
su naturaleza, justifican la aplicacidn de tal excepcion, 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 articulo 3.0 de la ley 33
de 1985", respecto de la base de liquidacion de la Pensién de Jubilacién establecio

lo siguiente:
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Artienio 1° (...} Para los efectos previsios en el inciso anterior, la buase de
liguidacion para los aportes proporcionales « la renumeracion del empleado
oficial, estard constituida por los siguientes factores, cuando se trate de
empleados del orden nacional: usignacion basica. gastos de representacion:
primas de antigiiedad, téenica, ascensional y de capucitacion: dominicales y
feriados: horas extras: honificacion por servicios prestudos: y trabajo
suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia de descanso
obligutorio. En todo caso. las pensiones de los empleados oficiales de
cuitalquier orden, siempre se liquidardn sobre los mismos factores que hayan
servido de base para calcular los aportes”.

Como se deduce de la norma transcrita, ciertamente se enunciaron factores
salariales que se deben tener en cuenta para calcular el monto de la pensién de
jubilacion, pero dicha enumeracién no ptiede considerarse taxativa, por cuanio 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
concluye que el salario base para efectuar la liquidacion de la pension mensual
vitalicia de jubilacion comprendera no solo la asignacion basica mensual sino
también todos los demas factores que el trabajador percibido como consecuencia de
su relacion laboral durante el Ultimo afio de servicio, pues lo contrario seria tanto
como deferirle al empleador la posibilidad de establecer, a la postre, el quantum

pensionai de su empleado.

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

durante su Gltimo afio de prestacion de servicios, en los siguientes tefminos:

“en ardas de garantizar los principios de igualdud material, primacia de fa
realidad sobre las formalidades y: favorabilidad en materia laboral. la Sala.
previos debates surtidos con apoyo en antecedenies historicos, normativos y
Jurisprudenciales, a traves de la presente sentencia de unificacion arriba a la
conclusion que la Ley 33 de 1985 no indica en forma taxativa los fuctores
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 trubdjador durante el diltimo aiio de prestacion
de servicios (...) ahora bien. en consonancia con la normatividad vigente y las
direcirices jurisprudenciales irazadas en torno a la cuanfia de las pensiones
de los servidores prblicos. en valido tener en cuenta todos los factores que
constitiven sulario. es decir aquellus sumas que percibe el trabajador de
manerda habitual y periédica. Como contraprestacion directa por sus servicios.

2 Consejo de Estado, sala de lo contencioso administrativo, seccién segunda, en sentancia de 4 de agoste de 2010, consejerc
ponente. doctor Victor Hernando Alvarado Ardila, expediente 2006-7509-01.
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independienteinenie de la denominacion que se les dé, tales como. asignacion
hasica, gastos de representacion, prima téenica. dominicales v festivos. horus
extras. auxitios de transporte v alimentacion. bonificacion por servicios
prestados. prima de servicios. incrementos por antigliedad, quinguenios, entre

Cotros, solo para seitalar algunos factores de salarios, a mds de aquellos que
reciba el empleado v cuya denoninacion difiera de los enunciados gue solo se
seficdaran a fitule ilustrativo, pero gue s¢ cancelen de meanera habitual cono
refribucion directa del servicio. (...).

Con hase en lo anteriormente ex}me.\'ra. en el caso concreio el uctor tiene
derecho a la reliquidacion del beneficio pensional que le fue reconocido
incliyendo los fuctores salariales devengados durante el altimo aiio de
servicios v que lu entidad accionada no tuvo 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
reconocidos por haber sido devengados, pero que no fueron sujetos a descuentos
para seguridad social y que tal “omisién por parte de la administracion no impide el
reconocimientc de dichos conceptos para efectos pensionales, toda vez que
aquellos pueden ser descontados por [a entidad cuando se haga el reconocimiento

prestacional”.

A su vez el Consejo de Estado® en Sala de Consulta y Servicio Civil preciso lo
siguiente:

... reiterando que para la liquidacion de la pension de jubilacion de las
personds en régimen de transicion de la ley 100 de 1993 a quicnes se aplica la
ley 33 de 1983, deben tenerse en cuenta todos los fuctores constitutivos de
salario y no solamente los enunciados en el articulo 3 de esta iltima. inclusive,
entre otras, las primas de servicios. de navidad y de vacaciones. (..) En
sintesis. en los asuntos de conocimiento de la jurisdiccion confencioso
administrativa. fas primas de servicios. navidad y vacaciones de las personas
a quienes se les aplique la ley 33 de 1983 dehen ser tenidus en cuentat para la
liguidacion de sus pensiones™. (..) apovandose en anfecedentes hisidricos.
normativos v jurisprudenciales. arvibando a la conclusion que con ¢l fin de
garantizar los principios de igualdud material. primacia de la realidad sobre
las formalidades v favorabilidad en materia laboral. la referida norma no
indica en forma taxativa los fuctores salariales que conforman la base de
liguidacion pensional. sino que los mismos estan simplemente emmciados v 1o
impiden la inclusion de otros conceptos devengados por el trabajador duranie
el 1iltimo aiio 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

* Consejo de-Estado, sala de lo contencioso administrativo, Consejero ponente: WILLIAM ZAMBRANG CETINA Bogotd D.C..
dieciséis (16) de febrero de dos mil doce (2012) Radicacion numero: 11001-03-06-000-201 1-00049-00(2069),
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Al

enunciativa, los factores salariales que deben incluirse en la liquidacion 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
prestacién, atendiendo a principios, derechos y deberes de rango constitucional en

\

materia laboral.

Del analisis normativo y jurisprudencial se concluye, que en la liquidacidén 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 ultimo afio de prestacion de
servicios, razon por la cual, es procedente ordenar que se liguide 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, reguld la materia pensional de los sectores publicos, oficial,

semioficial y privado, de la siguiente manera:

"ARTICULO 30. Los pensionados de que (rata esta ley o las personas
yuienes de acuerdo con las normas legales vigentes se transmite el derecho
recibirdn cada afio. dentro de la primera quincena del mes de diciembre. el
valor correspondiente a una mensualidad, en forma adicional a su pension. ™

Y en su articulo séptimo, precis6 que tale$ mesadas adicionales no seran objeto de

descuento alguno.

"ARTICULO 7°-La mensualidad adicional de que trata el articulo 5° de la
Ley' 4a. de 1976 no _serd objeto _de descuento alsuno. ni para las
Organizaciones Gremiales ni para fas Entidades encargadas del pago de
pensibnes. h

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

mesada adicional de diciembre:

"ARTICULO 5°- A los pensionados a que se refieie la presente Ley, no podrd
descontdarseles de su mensnalidad adicional de diciembre la cuota del 5% de

(@
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que trata el ordinal 3o. del articulo- 90 del Decreto 1848 de 1969; tampoco
podrd I acerse descuento alouno sobre dicha mensualidad adicional”.

Las normas precitadas permiten inferir que no pueden hacerse deducciones o
descuentos de la pensién de jubilacion 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 mesada pensional para la financiacion de los servicios de salud. Sin
embargo, esta Ley establecié de manera general que la tasa de cotizacion para
financiar el Sistema Generél de Seguridad Social en Salud seria hasta del 12%, sin

importar el tipo de pension de que se trate.

Es decir, sin excepcion alguna, resulta obligatoria la cotizacion a salud sobre a
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 &l reajuste establecido por la
diferencia entre la cotizacién gue venian pagando los pensionados y la nueva

cotizacion, sin sobrepasar el 12%.

“ARTICULO 42. REAJUSTE PENSIONAL POR INCREMENTO DE
APORTES EN SALUD. A

(...)

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

PARAGRAFO. Lo previsto en ¢l presente articulo-se entenderdn sin perjuicio
de que el Consejo Nuacional de Seguridad Social en Salid. de conformidud con
fo establecido en el articulo 143 de la Ley 100 de 1993, reduzea la cotizacion
en salud de los pensionados en relacion con el niimero de beneficiarios. cuso
en el cual el reajuste de la mesada se hara por la diferencia entre lo que se
veniu cotizando y el valor seiialado por el Consejo™

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

permitidos a las mesadas pensionales como a continuacion se transcribe:
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"ARTICULO lo. DESCUENTOS DE MESADAS PENSIONALES. De
conformidad con el articulo 38 del Decreto 738 de 1990: en concordancia con
el articulo 31 de la Ley 100 de 1993, la administradora de pensiones o
institucion que pague pensiones, deberd realizar los descuentos autorizados
por lu 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 auntorizados por la ley y los regiumentados por el
presente decreto. salvo aceptacion de la misma institucion. En este caso para
el Fondo e Pensiones Piiblicas del nivel nacionul, FOPEP. el Conscjo dsesor
deherd rendir concepto favorable cuando se irate de estos descientos.

PARAGRAFO. De conformidad con tas articuios 30 p 152 de la Lev 100 de
1993, los descuentos de gue tratan estos articulos no podran efectuarse sobre
Mas mesadas adicionales. ™ (Negrita fuera de texto)

Posteriormente, el legislador, mediante la Ley 812 de 2003 (art. 4), dispuso que el
régimen de cotizacion 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

fa constitucionalidad de la referida norma, puntualizd:

N

La imterpretacion del actor, segin la cual. la norma acusada tendria como
¢fecto incrementar lu cotizacion en salud de los docentes  oficiales
pensionados. es razonahle pues es compatible.con el tenor literal y el sentido
general del articulo 81 de lu Ley 812 de 2003 parcialmente acusado. Asi, es
cierto que el inciso primero de esa disposicion sefiala que el régimen
prestacionul de los docentes que se encuentren vinculados al servicio piihlico
educativo oficiul es el establecido para el Muagisterio en las disposiciones
vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la Lev. lo cual pareceria
indicar que lu disposicion no se aplica a quienes se hubieran pensionado con
cnterioridad a la Ley del plan. Sin embargo, una cosa es el régimen
prestucional, que face relacion a los beneficios de que gozan los afiliudos, y
otra el régimen de cotizacion, que esia regulado especificamente por el inciso
cuarto de ese articulo. que es el acusado, v que sefiala que la cotizacion de
todos los docenies dfiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Mugisterio — sin que la norma establezca ninguna excepeion - “corresponderd
« o suma de aporte que para salud v pensiones establezcan las Leyes 100 de
1993 v 797 de 2003, manteniendo la misma disiribucion que exista para
empleadores y rahdajadores”. Ahora hien. dentro de los docentes afiliados af
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 valido entender que dichos pensionados deberdn.
de ahora en adelante. cancelar la cotizacion prevista por fas Leves 100 de
1993 1 797 de 2003

(..)".
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De lo aqui expuesto, se concluye que 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 1997, 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 corporacién sefialo:

“f)

En este orden de ideas, estima la Sala que las mesadas adicionales de junio y
diciembre no son susceptibles del descuento del doce por ciento (129) con
destino al puago de la cotizacion dé los pensionadoy al sistema general de
seguridad social en salud, por cianto. de wna parte, existe norma expresa gque
asi lo dispone para la correspondienie af mes de diciembre y en relacion con
lat del mes de junio la norma seiiala taxativamenie que ésia equivale a wna
mensualidad adicional a su pension., sin hablar de deduccion como aporie para
salud: de otra parte. el descuento obligatorio para salud ex del 12% mensual,
por-lo cual mal podiria efectirarse en las dos mesadas que percibe, 1anto en
Junio como en diciembre. o que equivaldria al veinticuatro (24%%) por ciento
pura cada uno de estos meses. '

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

a las mesadas adicionales tanto de junio y diciembre.

Fl

Adicionalmente, en reciente pronunciamiento fa misma Sala* ratificé esta postura

al sefialar que:

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

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

Inciso primero, modificado por el articulo 10 de la ley 1122 de 2007.- Lu
cotizacion al Régimen Contributivo de Salud sera. a partir del primero
(1°) e enero del aito 2007, del 12.5% del ingreso o salario hase de
cotizacion, el cual no podra ser inferior al salario miimo. La cotizacion
a careo del empleadorserd del 8.3% v a cargo del empleado del 4%. Uno
punto cinco (1,3) de la cotizacion serdan wrasladados a la stibcuenta de
Solidaridad del Fosvga pura contribuir o« la financiacion de  los

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}.- Radicacién numero: 11001-03-06-000-2010-00009-00
{1.988). Actor: MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL,

—
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heneficiarios del régimen subsidiado. Las cotizaciones que hoy tienen
pura salidd los reginenes especiales y de excepeion se incrementardan

en cero puito cinco por cienfo (0.3%). a cargo del empleador. que serd
destinado a la subcuenta de soliduridad para completar el uno-punto cinco
a los que hace referenciua el presente articulo. El cero punio cinco por
ciento (0.3%) adicional reempluza en parte ef incremenio del punto en
pensiones aprobado en fa Ley 797 de 2003, el cual solo serd incrementado
por el Gohierno Nacional en cero punto cinco por ciento (0,3%,).

Inciso segundo.- Inciso adicionado por el articulo 1° de la ley 1250 del
27 de noviembre de 2008.- Lu cotizacion mensual af régimen comtributivo
de salud de los pensionados serd del 12% del ingreso de la respectiva
mesada pensional, (la cual se hara efectiva a partir del primero de enero
de 2008)

Inciso segundo original de la ley 100/93.- Declarado inexeqiible por la
Carte Constiticional en sentencia C-377 de 4 de diciembre de 1993, (...)"
(Resalta I Sule).

En el punto que interesa a la consulta, se observa gue el inciso adicionado por
fe tey 1250 de 2008 dispone que la cotizacion mensual de los pensionados es

o del 12% de la respectiva mesada pensional, con lo cual se advierte que esta
colizacion se descienta de las mesadas pensionales ordinarias, esto es. las gue
se pagan por las mensualidades del aiio. no por la mensualidad adicional de
diciembre o el pago adicional de junio.

En otray 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 « ese mes. no del pago
adicional de junio. para el caso de los pensionados que dentro del régimen
pensional analizado. tienen derecho a este pago.

Lo nmismo sucede con la cotizavion de diciembre, ésta se descuentu sobre lu
mensualidad pensional ordinaria de diciembre, no sobre la mensualidead
adicional que se puga en ese mes. ™

Atendiendo a lo aqui expuesto, se tiene que no es posible realizar descuentos del
12% para cotizacion en salud sobre las mesadas adic’iohales, pues por un lado,
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. S

®La parie 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,

194
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CASO CONCRETO

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

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 ael expediente que la sefiora Marcela Jiménez
Contreras obtuvo su estatus de pensionada el dia 24 de mayo de 2015, fecha en la
cual contd con la edad requerida y los anos de prestacion de servicios. Asi mismo,
se observa que la demandante se vincul6 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 una penéic’m de jubilacidon
equivalente al 75% del salario mensual promedio del afio inmediatamente anterior
a la adquisicién del status de pensionada, de conformidad con lo dispuesto en &l
articulo 1° de la Ley 33 de 1985.

Por lo anterior, mediante Resolucién No. 5473 de 29 de septiembre de 2015 (fs.2-
3), la entidad, le reconoci6 a la’demandante la pension vitalicia de jubilacidn. 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 due s6lo tomd como base para dicha liquidacién, su asignacion basica
mensual y la prima de vacaciones, 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 jubilacion de la

demandante.

Ahora bien, de conforﬁwidad con los demas elementosl probatorios, se observa que,
en el afo anterior a la adquisicion del status de pensionada (24 de mayo de 2014 a
23 de mayo de 2015), ademas de la asignacién basica y prima de vacaciones,
tenidos en cuenta por la entidad demandada, la demandante devengd la prima
especial, prima de servicios y prima de navidad (fl.13), todo lo cual debe incluirse

en ia liquidacion de la pension mensual vitalicia de jubilacion.
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Asi las cosas, al establecerse q'ue la entidad demandada no aplicd en su integridad
el"Régimen Pensional de Empleadecs Publicos — Ley 33 de 1985", porque no incluyd
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 iegalidad que amparaba la Resolucién 6642 de 26 de septiembre de 2016, en
consecuencia el despacho accederd a las pretensiones de la demanda y declarara

la nulidad del acto d@cusado.

A titulo de restablecimiento del derecho se ordenara a la entidad accionada
reliquidar la pensién de jubilacion de la demandante aplicando en su integridad e!
Régimen Pensional de Empleados Publicos — Ley 33 de 1985, incluyendo todos los

factores devengados en el afio anterior a la adquisicién del status de pensionada.

Se precisa en cuanto a los factores salariales de “prima de servicios, prima de
vacaciones y prima de Navidad”, el Despacho acoge la tesis del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca en la sentencia del 13 de mayo de 2011, radicacion
No.11001- 701 — 2009 -00058 -01 Magistrada ponente Dra. Amparo Oviedo Pinto,

en la que establece lo siguiente-

U(.. )y precisando que a prima de navidad y prima de vacaciones debe incluirse
en su doceava parte, comoguiera que se causan wiialmente y cuando la normua
frabla del promedio devengado, se refiere al sulario mensual ¢...) "

De otra parte, es menester sefialar que el despacho no encuentra prueba alguna de
que los factores salariales sobre los que se ordeno reliquidar la pensién, se
efectuaron los aportes pensionales, motivo por el cual debera la entidad accionada
en el evénto de no haberio hecho; al momento de efectuar la reliquidacion
respectiva, realizara el descuento sobre los factores salariales que se ordenan
reconocer mediante esta providencia.

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

" pesar de gue la certificacion de salarios devengados expedidi por la Subdireccion
Financiera - Division de Pagaduria - del Ministerio de Tremsporte precisa que se
hicieron los descuentos a la Cdju Nacional de Prevision Social. en el evemto de no
haberse pagado ta totalidad de los aportes de ey, la Caja debera realizar las
compensaciones  «  que  hava  fugar ol omomento  de pagor Tus  mesadas
correspondientes””.

¢ Consejo de Estado, sala de [o contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A, C.P. Alberto Arango Mantilla,
sentencia del 29 de mayo de 2003. rad: 2009-2990-01(4471-02).

100
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A su vez, la mencionada Corporacion’, en lo concerniente a la naturaleza y

prescripcion de los aportes a la seguridad social, dispuso:

“Pues bien. sobre el cardacter purafiscal de oy recursos de fa sequridad social
v s destinacion especifica conforine of articulo 48 de la Constitucion Politica.
en (érminos de la Corte Constitucional. tales recursos son indispensahles para
el fimcionamiento del sistema de seguridad social, v en esta medida estn todos
articulados pura la consecucion del fin propuesto por el Constituyente. Los
mismos provienen bdasicamente de las cotizaciones de sus afiliados, establecidas
por el Extado en ejercicio de su potestad impositive. '

En consecuencia, €...) estos aportes a fa Seeuridad Social st son contribuciones

purafiscales®. por lo que para su cobro se debe aplicar ¢l Estatuto Tribuiario.
conforme ol articulo 34 de la Lev 383 de 1997, segiin el cual. “las normas de

procedimiento, sanciones. deferminacion, discusion y cobro contenidas en el
libro quinto del estatuio  tributario  nacional, serén  aplicables « la
adminisiracion y conirof de las contribuciones v aportes inherentes « la nomina.
tanto del sector privado como del sector piblico. establecidas en lus leves 38 de
1963, 27 de 1974, 21 de 1982, 89 de 1988 v 100 de 1993 7. Coma dentro de estas
contribuciones se cuentan aquellas en favor del ISS, debe acudirse a las normas
que regulan el procedimicnto tribuario y no «a las normas laborales, coma lo

prefende el uctor,
(..}

De acuerde con lo anterior. la prescripeion para el cobro _de los daportes

patronales_opera_en S _aiios y como los valores u obligaciones. fueron
determinadas en la Liguidacion Certificada de la Deuda. titulo cjecutivo. se
’

analizard el siguiente cargo sobre su validez. pura establecer cuando fue su
efecutoria y-el inicio del término de prescripeion.”

(Subraya y Negrita por el Despuacho)

Ilgualmente, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca® en un reciente

pronunciamiento sefiald:

r

“Ast las cosas. como los aportes a la seguridad social constitiuyen
contribucion parafiscal. se impone aplicar lo establecido en el articulo 817 del
Estatuto Tributario. el cual esiablece qite la accion de cobro de las obliguciones
Siscales prescribe en el iérmino de cinco (3) afios. Precisado lo anterior. se tiene
que, en el sub examine el accionante se retivd del servicio a partir del 19 de julio
de 1993, por lo tanto, la prescripeion de fos aportes para pension frente o los
factores que se ordena incluir en esie proveido. opera respecto de los aportes
anteriores a los tltimos cinco (3) aftos de servicio, es decir, que solo se deben

"Consejo de Estado, Seccion Cuarta, C.P. Dra. Ligia Lopez Diaz. Sentencia del 26 de marzo de 2009, Rad. No.: 25000-23-
27-000-2002-00422-01-16257 Actor: Banco de Bogota, Demandado: Instituto de los Seguros Sociales

& Carte Constitucional, seniencia C-577 de 1995, Consejo de Estado. Seccion Cuara, sentencia de 3 de julio de 2003, exp.
13263, C. P. doctora Ligia LLépez Diaz.

® Tripunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion "D7, sentencia de 3 de agesto de 2077, M.P. Luis
Alerto Alvarez Parra, Exp. (2016-00124). Actor: Eudora Brifiez Qrjuela, Demandado: UGPP
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descontar fos aportes por el periodo comprendido entre el 30 de junio de 1983
vel 30 de junio de 1993, loy cuales deberdan ser indexados conforme a la formula
extablecida por el H. Consejo de Estado ™.

Con base en lo anterior se tiene que los aportes a la seguridad social constituyen
una contribucion parafiscal, por lo tanto, sobre estos recae la prescripcién prevista

en el articulo 817 del Estatuto Tributario' que a su tenor literal dispone:

“ARTICULO 817. TERMINO DE PRESCRIPCION DE LA ACCION DE
COBRO. ~Articulo maodificado por el articulo 33 de la Ley 1739 de 2014, El
nirevo fexioes ef signiente:~ La accion de cobro de las obligaciones fiscales,
presciibe en el término de cinco (5) aiios, contuados a partir de:

1. La fecha de vencintiento del (érmino para declarar, fijado por el Gobierno
Nacional, para lus declaraciones presentadas oporfunamente.

2. La fecha de presentacion de li declaracion. en el caso de las presentadas en
Jorme extempordnea.

3. Let fecha de presentacion de la declaracion de correccion. en relacion con los
mavores valores.

4. La fecha de ejecutoria del respectivo acto administrativo de determinacion o
discusion.

La competencia para decretar la prescripeion de la accion de cobro serd de los
Administradores  de  Impuestos o de [mpuestos y Aduanas  Nacionales
respectivos, o de los servidores piblicos de la respectiva administracion en
guien estos deleguen dicha faculiad v serda deeretada de oficio o « peticion de
purie.

(Subrava y Negrita por el Despachoy

Asi las cosas, en el caso que nos ocupa, la accionante adquirid su status pensional
el 24 de mayo de 2015, por lo tanto, la prescripcion de los aportes para pensién
frente a los factores que se ordenan incluir en la presente providencia, opera
respecio de los aportes anteriores a los cinco (b) afios de adquisicion del status
pensional, es decir, que solo se deben descontar los aportes por el pericdo
comprendido entre el 23 de mayo de 2010 y el 24 de mayo de 2015, los cuales

deberan ser debidamente indexados.

Prescripcion

" Decreto 624 de 1989 "por el cual se expide el Estatuto Tributario de los Impuestos Administrados por la Direccién General
de Impuestos Nacionales”
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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.

Comogquiera gue la pension de jubilacion de la actora le fue reconocida mediante
Resolucion No. 5473 de 29 de septiembre de-2015, y la reclamacion administrativa
se radico ante la entidad el 27 de junio de 2016, no se configuré el fenémeno juridico

de la prescripcion.

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
pensién de jubilacion mediante Resolucion No. 5473 de 29 de septiembre de 2019,
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, segun se eyidencia 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 prohibicion expresa de la norma que regula la materia.

Por lo expuesto, se ¢oncluye que las entidades demandadas violaron las normas
invocadas por la demandante al realizar unos descuentos no autorizados por la Ley,
razon 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 mesada adicional de diciembre de la pensionh de jubifacion

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,
como restablecimientd del derecho se dispondra el reintegro de las sumas

descontadas por concepto del 12"3/0 de salud efectuado en la mesada adicional de

' Folio 182
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diciembre, de la pensidon de la accionante, toda vez que se realizdé un doble

descuento del 12% en este periodo.

En este entendido, el despacho procedera a declarar la nulidad del acto ficto o
presunto derivado de la peticidén de fecha 27 de abril de 2016, por medio del cual
se e nego a la parte actora la devolucion de los descuentos del 12% por salud
sobre la mesada adicional y, en consecuencia, se dispondra la suspension
inmediata y hacia futuro de dicho descuento y la devolucion de lo descontado por

éste concepto.

Prescripciéon

Comoquiera que la pension de jubilacion de la actora le fue reconocida mediante
Resolucidn No. 5473 de 29 de septiembre de 2015, y la reclamacion administrativa
se radico ante la entidad el 27 de abril de 2016, no se configurd el fendmeno juridico

de la prescripcion.

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

liquidacidn y las sumas ajustadas teniendo en cuenta la siguiente férmula:

R= RH X !NDICE'FINAL
INDICE INICIAL

En la que el valor presente R se determina multiplicando el valor histérico (R.H.),
due es lo dejado de percibir por la demandante, por el guarismo que resulte de
dividir el indice final de precios al consumidor cértiﬁcado 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 ¢ decretados durante dicho periodo.

Es claro que por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la féormula se aplicara
separadamente mes por mes para cada mesada pensional, teniendo en cuenta que

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

Costas

Con relacidén a la condena en costas y agencias en derecho, el articulo 188 del

Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrative, sefiala
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que “salvo en los procesos en los que se ventile un interés publico, la sentencia
dispondra sobre la condena en costas y agencias en derecho, cuya liquidacion y

ejecucién se regiran por las normas del Codigo General del Proceso™?,

En sentencia de 20 de enero de 2015, Subseccidn A de la Seccidon Segunda del
Consejo de Estado?®, en relacion con la norma antes citada expuso que contiene un
verbo encaminado a regular la actuacién del funcionario judicial, cuando profiera

sentencia que decida las pretensiones del proceso sometido a su conocimiento.

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

culminacién de una causa judicial.

La norma contenida en el citado articulo 188, no impone al funcionario judicial la
obligacion de condenar en costas, solo le da la posibilidad de “disponer”, esto es, de

pronunciarse sobre su procedencia.

La mencionada sentencia, precis¢ que si bien es cierto en la Ley 1437 de 2011, no
aparece la prevision que contenia el articulo 171 del Decreto 01 de 1984, referido a
la potestad de imponer condena en costas, “teniendo en cuenta la conducta asumida
pér las partes”, también lo es que la-norma establecida en [a Ley 1437 de 2011, no
impone la condena de manera automatica, frente a aquél que resulte vencido en el
litigio, pues debe entenderse que ella es el resultado de observar una serie de
factores, tales como, la temeridad, la mala fe y la existencia de pruebas en el proceso
sobre la causacion de gastos y costas en el curso de la actuacion, en donde el juez
pondera tales circunstancias y se pronuncia sobre la procedencia de imposicion con

una decision sustentada.

La anterior interpretacion se ajusta a lo previsto en el articulo 365 del Cc‘:di_éo General

12 Articulo 366 “Liquidacion. Las costas y agencias en derecho seran liquidadas de manera concentrada en el juzgado que
haya conocido del procesc en primera o (nica instancia, inmediatamente quede ejecutoriada la providencia que le ponga fin
al proceso o notificado el auto de ohedecimiento a lo dispuesto por el superior, con sujecion a las siguientes reglas:

() - : _

4. Para |a fijacion de agencias en derecho deberan aplicarse las tarifas que establezca el Consejo Superior de la Judicatura.
Si aquélias establecen solamente un minimo, o éste y un maximo, el juez tendra en cuenta, ademas, la naturaleza, calidad y
duracién de' la gestion realizada por el apoderado o la parte que litigd personalmente, la cuantia del proceso y otras
circunstancias especiales, sin que pueda exceder el maximo de dichas tarifas.

‘5.Expediente No, 4593-2013, actor lvonne Ferrer Rodriguez. Consejero Ponente doctor Gustavo Eduardo Gomez Aranguren
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actuaciones posteriores a aquellos “...en que haya controversia...” y “...s6lo habra
lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de

su comprobacion.

En el presente caso, no es procedente imponerlas a la parte vencida, toda vez que no
se observa y verifica una conducta de mala fe que involucre abuso del derecho, ya que
la parte demandada esbozé argumentos que aunque no.prosperaron, son juridicamente

razonables. ™

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.
FALLA

PRIMERO. DECLARAR configurada la existencia del silencio administrativo,
respecto de la peticion presentada, por la sefiora Marcela Jiménez Contreras, ante
la Fiduciaria |la Previsora S.A., el dia 27 de abril de 20186.

SEGUNDO. DECLARAR LA NULIDAD del acto ficto derivado de la omisién de
respuesta a la peticion elevada por ia sefiora Marcela Jiménez Contreras, ante la
Fiduciaria la Previsora S.A., el dia 27 de abril de 2016, que nego la suspension y
devolucion de los descuentos efectuados por concepto de salud sobre la mesada

adicional.

TERCERO. DECLAIL\’AR LA NULIDAD de la Resolucion No. 6642 de 26 de
septiembre de 2016 por medio de la cual se niega la reliquidacion de la pensién de

jubilacién de la actora.

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:

i) : ¢
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1* Postura que ha sido reiterada por el Consejo de Esfado. -Seccidn segunda. Subseéciéq "B". Consejera ponente: SANDRA
LISSET IBARRA VELEZ. Bogota, D.C., veintinueve (29) de febrero de'des mil dieciséis (2016).Radicacién nimero: 73001-23-
33-000-2013-00534-01(3650-14). Actor- MARIA ELENA MENDOZA SOTELO. Demandado: MINISTERIO DE DEFENSA -
POLICIA NACIONAL o :
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a. Efectuar una nueva liquidacién de la pensién de jubilacién que percibe la
sefiora MARCELA JIMENEZ CONTRERAS, identificada con la Cédula de
Ciudadania 51.565.024, con el 75% de todos los factores salariales
devengados en el afic anterior a la adquisicién del status de pensionada a
saber: Sueldo, Prima Especial, doceava parte de la Prima de Servicios,
doceava parte de la Prima de Vacaciones y doceava parte de la Prima de
Navidad de conformidad con lo sefialado en la parte motiva.

b. PAGUESE a la sefiora MARCELA JIMENEZ CONTRERAS, las diferencias
que resulten entre lo pagado por la entidad y la nueva reliquidacion ordenada
en esta sentencia a partir del 25 de mayo de 2015.

¢. Descontar los aportes correspondientes a los factores sobre los cuales no se
haya efectuado deduccidn legal en la parte que corresponda al trabajador,
durante los cinco (5) anteriores a la adquisicion del status pensional, esto es,
por el periodo comprendido entre el entre el 23 de mayo de 2010 y el 24 de
mayo de 2015.

d. REINTEGRAR los valores del 12% correspondiente a los descuentos de
salud efectuados en la mesada adicional de diciembre, a la sefiora
MARCELA JIMENEZ CONTRERAS, desde el 25 de mayo de 2015.

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 formula sefialada en la parte motiva de esta providencia.

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

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

motiva de esta sentencia.

SEPTIMO. 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.




