REPUBLICA DE COLOMBIA

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

Bogota D.C., seis (06) de septiembre de dos mil dieciocho (2018).

EXPEDIENTE N°.: 11001-33-42-046-2017-00088-00 )
DEMANDANTE: OSCAR HUMBERTO BUITRAGO PATI!\IO
DEMANDADO: NACION — MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO

NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO — FOMAG - Y OTRO.

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

ASUNTO

Agotado el tramite del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
previsto en el articulo 138 del C.P.A.C.A., procede el Despacho a proferir
sentencia de primera instancia para resolver la demanda que ha dado origen al

proceso de la referencia.

1 ANTECEDENTES

1.1 La demanda

El sefior OSCAR HUMBERTO BUITRAGO PATINO, identificado con C.C. N°,
19.413.968 expedida en Bogota D.C., a través de apoderado, promovié el 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 — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO — FOMAG —vy FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A.
— FIDUPREVISORA -, con el fin de que se hagan declaraciones y condenas que

se indican en el siguiente apartado.



EXPEDIENTE N°.:11001-33-42-046-2017-00088-00
DEMANDANTE: OSCAR HUMBERTOQ BUITRAGO PATINO
DEMANDADO: FOMAG - FIDUPREVISORA,

1.1.1 Pretensiones.

En la demanda de formularon las siguientes:

“PRIMERQ: Solicito que se declare fa NULIDAD de la Resolucion nimero
1202 de 13 de febrero de 2017, proferida por la Secretaria de Educacion de
Bogota D.C. — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
Regional Bogota D.C., mediante la cual se AJUSTA una pension de
Jubilacion.

SEGUNDO: Solicito que se tenga como configurado el SILENCIO
ADMINISTRATIVO Y SE DECLARE LA NULIDAD DEL ACTO FICTO
PRESUNTO O NEGATIVQO en razén a que la entidad demandada la
FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A., no ha emitido pronunciamiento alguno
hasta el momento de la presentacion de la demanda, sobre la soficitud
radicada con el namero 20160320984552 def 27 de abril de 2016, referente
al reintegro y suspension de los dineros descontados para la salud sobre las
mesadas adicionales de junio y diciembre.

TERCERO: Solicito que como consecuencia de la declaratoria de nulidad de
la resolucion numero 1202 de 13 de febrero de 2017, proferida por la
Secretaria de Educacion de Bogota D.C. — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio Regional Bogoté D.C., y la NULIDAD del ACTO
FICTO PRESUNTO NEGATIVOQ, proferido por La Fiduciaria La Previsora
S.A.-, se condene a la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL
— FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
REGIONAL BOGOTA D.C., y FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A,
respectivamente, a proferir el acto administrativo que RECONOZCA Y
PAGUE a favor de mi poderdante:

3.1. La revision y ajuste de la pensién de jubilacion, incluyendo todos Jos
factores salariales devengados por mi representada en el afio anterior al
retiro del servicio.

3.2. El reintegro de los valores descontados.en exceso para la salud en las
mesadas adicionales de cada afio desde que se causé la pension y hasta el
momento de la senfencia. :

3.3 Ordenar a las entidades demandadas SUSPENDER los descuentos por
Seguridad Social (Salud) sobre la mesada pensional adicional de diciembre
de cada afio que se cause a partir de la sentencia.

3.4 Reconocer indemnizacion por mora en el pago del retroactivo de las
mesadas pensionales canceladas en el primer pago acorde con lo
establecido en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993.

CUARTO: 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 reconocié esta pension, descontando lo que ya se haya cancefado.

QUINTO: Condenar a las entidades demandadas a reconocer y pagar la
INDEXACION sobre las sumas de dinero adeudadas por concepto de la
reliquidacion pensién de jubilacion, referidos en fos 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 lo establecido
en los articulos 187 y 192 del C.P.A.C.A.
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SEXTO: Que se condene en costas a las entidades demandadas de
conformidad con el articulo 188 de fa Ley 1437 de 2011.".

1.1.2 Fundamento factico

Como sustento de las pretensiones propuestas, el demandante expuso los

siguientes hechos:

“PRIMERQ: Mi representado, OSCAR HUMBERTO BUITRAGO PATINO,
nacio el dia 25 de agosto de 1960 y labora como docente al servicio del
Estado desde el 12 de abril de 1994 hasta la fecha.

SEGUNDO: Mediante resolucion ntimero 6925 del 27 de noviembre de 2015;
proferida por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
Regional Bogota D.C., se le reconocidé y ordend el pago de la Pension de
Jubilacién a mi representado.

TERCERQ: Que desde el primer pago de mesadas de la pension de
jubilacion, a mi representado le vienen efectuados descuentos para EPS
(salud), sobre las mesadas adicionales, esto sin que exisla una norma
vigente que asi lo ordene tanto en las leyes en las normas que rigen la
Seguridad Social como en el régimen especial que gobierna las prestaciones
sociales de los docentes oficiales.

CUARTO: Que medriante derecho de peticion radicado el dia 26 de octubre
de 2016 bajo el nimero radicado 2016-PENS-3864116, ante el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del magisterio Regional de Bogota D.C.,
entidad demandada, la revisién y ajuste de la pension de jubifacion
reconocida a mi poderdante, debido a que no se tuvieron en cuenta todos los
factores salariales en el oforgamiento dela misma, asi mismo, se solicito el
reintegro de los descuentos efectuados por concepto de salud aplicados en
las mesadas adicionales en las mesadas adicionales desde el momento en
que la docente adquirio el status pensional.

QUINTO: Con el fin de resolver la peticion referida en el hecho anterior, Ia
entidad demandada, profirié la Resolucién ntmero 1202 de 13 de febrero de
2017; por medio de la cual la entidad demandada negd la reliquidacion ajusto
la pension de jubilacion, pero no conforme a derecho esto es feniendo en
cuanta los factores salariales del afio anterior del estatus pensional.

SEXTO: Mediante derecho de peticion 20160320984552 del 27 de abril de
2016, mi poderdante solicité ante la Fiduciaria La Previsora S.A., la entidad
demandada, el reintegro y suspension de los dineros descontados en exceso
para salud en fas mesadas adicionales.

SEPTIMO: La entidad demandada la Fiduciaria La Previsora S.A.-, no se ha
pronunciado respecto de la peticion radicada el dia 27 de abril de 2016.
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1.1.3. Normas viocladas.

De orden constitucional: Articulos 2, 13, 25, 29, 46, 48, 53, 58 y 228 de la

Constitucion Politica.

De orden Legal: Leyes 57 y 153 de 1887, leyes 33 y 62 de 1985, ley 91 de 1989,
ley 4 de 1992, decreto 1073 de 2002, ley 812 de 2003 y ley 100 de 1993.

1.1.4 Concepto de violacion

El apoderado de la parte actora, considera que el acto acusado incurrid en
infraccién a las normas en que debia fundarse, por cuanto el acto demandado
nego la reliquidacion de la pension en cuantia equivalente al 75% del promedio
de lo devengado en el Ultimo afo de servicios, siendo esta, a juicio de la
demandante, la manera correcta para liquidar la referida prestacion. Igualmente,
indica que la entidad demandada desde el reconocimiento de la pension de
jubilacién, viene efectuando descuentos por concepto de aportes para salud

sobre las mesadas adicionales, sin tener sustento normativo para ello.

1.2. TRAMITE PROCESAL
1.2.1 Contestacion de la demanda

F! Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio — Fomag — vy la

Fiduciaria la Previsora — Fiduprevisora — guardaron silencio.

1.2.2 Audiencia Inicial

En audiencia inicial el Despacho adelanté todas las etapas procesales
contenidas en el articulo 180 del C.P.A.C.A., en tal sentido, decretd las pruebas

que consider6 necesarias para resolver Ja cuestion objeto de debate.

1.2.3. Audiencia de pruebas.

En la audiencia de pruebas, el despacho corrié traslado a las partes de las
pruebas decretadas, practicadas y oportunamente allegadas al expediente, y

decidié prescindir de la audiencia de alegaciones y juzgamiento de que trata el
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articulo 182 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, en consecuencia, se dispuso la presentacién de alegatos por

escrito.

1.2.4 Alegatos

Se presentaron en forma escrita, asi:

Parte demandante: En memorial visible a folios 103-105, el apoderado de la
parte actora, reiteré los fundamentos de derecho contenidos en |la contestacion

" de la demanda.

La Parte demandada y el Agente Ministerio Publico guardaron silencio en esta

etapa procesal.

Cumplido el tramite de ley, sin que se observe causal de nulidad procesal, se

decide mediante las siguientes,

2. CONSIDERACIONES

2.1. Problema Juridico

Como se determind en [a audiencia inicial al momento de fijar el litigio, en el caso
sub examine se contrae a determinar “Si ef sefior OSCAR HUMBERTO PATINO
BUITRAGO, tiene o no derecho a que se ordene la reliquidacion de su pensién
de jubilacion, de conformidad con lo dispuesto en las Leyes 33 y 62 de 1985 y 91
de 1989 y demas normas concordantes, esto es, con el 75% del promedijo de
todos los factores salariales devengados en el ditimo afio servicios al retiro
definitivo.

Asimismo, debera analizarse si el demandante Ie asiste derecho o no el derecho
a que la entidad demandada le reconozca valores descontados en exceso por
concepto de aportes a salud sobre las mesadas pensionales adicionales, y en

consecuencia, se suspendan los mismos”

2.2 Hechos probados

Se demostraron en el proceso los hechos que a continuacién se indican:

|34
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o Mediante Resolucion N°. 6925 del 27 de noviembre de 2015!, el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio — FOMAG-, le reconocio y
ordend el pago de una pensién mensual de jubilacién al sefior Oscar
Humberto Buitrago Patifio, efectiva a partir del 26 de agosto de 2015, fecha

de adquisicion del estatus pensional.

o Eldemandante, el dia 27 de aabril de 2016, presentd derecho de peticion ante
la Fiduciaria La Previsora S.A., a través del cual solicitd el la suspension de
los descuentos efectuados por concepto de aportes a la salud sobre las
mesadas adicionales, y el consecuente reintegro de los valores que se

hubieren deducido por ello. (folio 6).

o FEl dia 26 de octubre de 2016, el sefior Oscar Humberto Buitrago Patifio
presentd derecho de peticién ante la Secretaria de Educacion de Bogota —
Fondo de Prestaciones Sociales — derecho de peticién, en el cual pretendio
se le reliquidara la pensién de jubilacion en cuantia equivalente al 75% del
promedio de lo devengado durante el tltimo afio anterior a la fecha de retiro

del servicio (folios 3-5).

e La Secretaria de Educacion de Bogotd, mediante resolucion N°. 1202 de 13
de febrero de 20172, decidi6 ajustar la pension de jubilacién que percibe la
demandante; sin embargo, no incluyé la totalidad de los factores devengados

por el demandante en el dltimo afio de servicios.

e A folios 10-11 del expediente, obra comprobante de némina y de pagos de la

pensién que percibe el sefior Oscar Humberto Buitrago Patifio.

2.3 Marco Normativo y jurisprudencial.

2.3.1 Del silencio administrativo

Procede el Despacho a precisar si en el caso bajo estudio, opero el fenomeno
del silencio Administrativo respecto de la solicitud elevada por el sefior Oscar
Humberto Buitrago Patific ante el Ministerio de Educacion - Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio —, el dia 27 de abril de 2016.

1 Folio 132.
2 Folios 7-8.
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Sea lo primero, aclarar que el silencio administrativo conlleva en si mismo una
manifestacion negativa o positiva de voluntad de la administracién, generada por
la omision 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, respecto del silencio administrativo negativo dispone:

“ARTICULO 83. SILENCIO NEGATIVO. Transcurridos tres (3) meses
contados a partir de la presentacion de una peticién sin que se haya
notificado decision que la resuelva, se entenderéa que esta es negativa.

En los casos en que la ley sefiale un plazo superior a los tres (3) meses para
resolver la peticion sin que esta se hubiere decidido, el silencio administrativo
se producira 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 las excusard del deber de
decidir sobre la peticion inicial, salvo que el interesado haya hecho uso de
los recursos conlra el acfo presunto, o que habliendo acudido ante la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo se haya notificado auto
admisorio dé fa demanda.”.

Conforme a la precitada norma, se tiene que en el caso bajo estudio esta
demostrado que la parte actora radicd, ante el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, derecho de peticion el dia 27 de abril de 2016 (folio 6),
en el cual solicito la devolucion y la suspensién de los descuentos por aportes a
salud efectuados sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre; por tanto,
y como quiera que no obra en el expediente respuesta de fondo, se considera

que si se configuro, en su caso, el silencio administrativo.

Aclarado lo anterior procede, el Despacho a establecer si el acto ficto negativo
proferido por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, esta
incurso en causal de nulidad que amerite su declaratoria, y en tal sentido, ordenar

las condenas solicitadas como restablecimiento del derecho.

Asi, el despacho procedera a efectuar el correspondiente analisis normativo y
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.
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2.3.2 Régimen Pensional Docente

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 vy prestacionales pues
tenian la posibilidad de recibir simultdéneamente 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 pension gracia y pension 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 estédn 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 puntualizo:

“(..)
Sin embargo, en materia de pension ordinaria de jubilacién 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, 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 da respecto de los
maestros que, por ende, a pesar de ser servidores publicos de régimen
especial, no gozan de un régimen especial de pensiones de jubilacion.

Bajo estos supuestos, el Decreto Ley 2277 de 1979. régimen especial, solo
se aplica en los temas relacionados con la materia que regula; ahora,
respecto a las pensiones ordinarias no fueron contempladas en la

3. Cansejo de Estado — Seccion Segunda, Subseccion B Sentencia de 10 de septiembre de 2008, Rad. 1961-08, C.P. Victor
Hermando Alvarado Ardila.
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disposicién, 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 los docentes a pesar de ser servidores ptblicos
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 lo sefiald el H. Consejo de Estado, de
tal manera, que se concluye que el regimen pensional de los docentes,
dependera de las circunstancias de vinéulacién 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 gue la pensién de
jubilacion 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 jubilacion de todos los servidores
publicos del Estado, modificaron el régimen también ordinarioc del Decreto 3135
de 1968 en forma expresa y las disposiciones del Decreto 1045 de 1978; y con
anterioridad no se habia previsto régimen de pensiones especial para los

docentes, distinto a la pension gracia que no cobija a los docentes nacionales.

No obstante lo anterior, el articulo 81 de la Ley 812 de 2003%, previé que los
docentes que se vincularan a partir de su vigencia deberian someterse al régimen
pensional de prima media establecidos en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003,
para lo cual debera cumplirse todos los requisitos alli establecidos, salvo la edad,

la cual sera de 57 afios para hombres y mujeres.

Asi, se advierte que los docentes vinculados con anterioridad a la expedicion de

la Ley 812 de 2003 (27 de junio de 2003), mantienen el régimen pensional

4 Articulo 81. Reglamentado Parcialmente por el Decreto Nacional 2341 de 2003, Reglamentado
Parcialmente por el Decreto Nacional 3752 de 2003. Régimen prestacional de los docentes oficiales. El
régimen prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y temitoriales, que se encuentren
vinculados al servicio publico educativo oficial, es el establecido para el Magisterio en las disposiciones
vigentes con anterforidad a la entrada en vigencia de la presente ley.

Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la presente ley, seran afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y tendran los derechos pensionales del régimen pensionat
de prima media establecido en |as Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los requisitos previstos en él, con
excepcion de la edad de pension de vejez que sera de 57 afios para hombres y mujeres. {...)

|6l
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establecido en las leyes 91 de 1989 concordante con las leyes 33 y 62 de 1985,
mientras que los que se vincularen con posteridad a aquella, su régimen

pensional seria el contenido en las leyes 100 de 1993 y 797 de 2003.

2.3.3 De la reliquidacion pensional — Régimen de transicion.

La Ley 6 de 1945° en su articulo 17 literal b) establecio en favor de los empleados
y obreros nacionales el reconocimiento y pago de una pension de jubilacion,
cuando aquellos hubieren cumplido mas de 50 afos de edad y 20 afos de
servicio continuo o discontinuo al servicio de entidades pulblicas. La cuantia de
dicha prestacion seria equivalente a las dos terceras paries de los sueldos o

jornales devengados, sin que pudiere ser inferior a 30 pesos ni superior a 300.

Posteriormente, el articulo 4 de la Ley 4 de 1966%, “Por la cual se provee de
nuevos recursos a la Caja Nacional de Prevision Social, se reajustan las
pensiones de jubilacién e invalidez y se dictan olras disposiciones”, incremento
la cuantia de la pénsién de jubilacién, pasando del 66% (dos terceras partes) al

75% de los salarios devengados en el tltimo afio de servicio.

El Decreto 3135 de 1968, en su articulo 27 respecto de la pensién de jubilacion

dispuso:

“Art. 27.- El empleado publico o trabajador oficial que sirva veinte (20) afios
continuos o discontinuos y lleque a la edad de 55 afios si es varon, o 50
si es mujer, fendra derecho a que por la respectiva entidad de prevision se
le pague una pension mensual vitalicia de jubilacion equivalente al 75%
del promedio _de los salarios devengados durante el ditimo ano de
servicio(...)” (Subraya y Negrita del despacho).

De la norma precitada, se evidencia, en primer lugar, que la edad de jubilacion
de los varones fue incrementada, estableciéndose en 55 afios; mientras que [as
mujeres seguirian adquiriendo su derecho pensional a ios 50 afios de edad; y, en
segundo lugar, que el tiempo de servicios y la cuantia pensional permanecieron

iguales al régimen anterior, es decir, 20 afios de servicios y 75% de los salarios

devengados en el ultimo afio de servicio.

5 “Por la cual se diclan algunas disposiciones sobre convenciones de trabajo, asociaciones profesionales, conflictos
colectivos y jurisdiccién especial de trabajo.”. )

s ARTICULO 40. A patir de la vigencia de esta Ley, las pensiones de jubilacion o de invalidez a que tengan derecho los
trabajadores de una o mas entidades de Derecho Piiblico, se liquidaran y pagaran tomando como hase el setenta y cinco
por ciento (75%) del promedio mensual obtenido en el Gltimo afio de servicios.
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El Decreto 3135 de 1968 fue reglamentado por el Decreto 1848 de 1969, el cual

respecto de la cuantia pensional preciso en su articulo 73, lo siguiente:

“Articulo 73°.- Cuantia de la pension. El valor de la pension mensual vitalicia
de jubilacion sera equivalente al setenta y cinco por ciento (756%) del
promedio de los salarios y primas de toda especie percibidas en el ditimo
ario de servicios por el empleado oficial que haya adquirido el status juridico
de jubilado, por reunir los requisitos sefialados por la ley para tal fin.
(Subrayado declarado nuic. Sentencia del 7 de junio de 1980 H.C. de E.).
{Negrita del Despachao)”

La precitada norma precisa que la cuantia de [a pensiéon se calculara sobre el
75% de todos los salarios y primas devengados en el ultimo afio de servicios; sin
embargo, no se establecio cuales emolumentos constituian salario, razén por la
cual, el legislador, a través del Decreto 1042 de 19787, dispuso que son factores
salariales ademas de la asignacién basica y del trabajo suplementario, “todas fas
sumas que habitual y periodicamente recibe el empleado como retribucién directa

por sus servicios”.

En concordancia con lo dispuesto, el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978,
establecio una lista de los factores salariales que se deben tener en cuenta para

efectos del reconocimiento de la pension de jubilacion.

El tenor literal del articulo 45 del Decreto 1045 de 1978 es el siguiente:

‘Articulo 45°.- De los factores de salario para la liquidacion de cesantia y
pensiones. Para efectos def reconocimiento y pago del auxilio de cesantia y
de las pensiones a que luvieren derecho los empleados publicos y
trabajadores oficiales, en la liquidacion se tendra en cuenta los siguientes
factores de safario.

a) La asignacion basica mensual;

b) Los gastos de representacion y la prima tecnica;

¢) Los dominicales y feriados;

d) Las horas exfras;

e) Los auxilios de alimentacion y transporte;

f) La prima de navidad;

g) La bonificacion por servicios prestados;

h) La prima de servicios;

7 “Por el cual se establece el sistema de nomenclatura y clasificacion de los empleos de los ministerios,
departamentos administrativos, superintendencias, establecimientos plblicos y unidades administrativas
especiales del orden nacional, se fijan las escalas de remuneracion correspondientes a dichos emplecs y
se dictan otras disposiciones.”.

& Articulo 42°.- De ofros factores de salario. Ademas de la asignacién basica fijada por la ley para los
diferentes cargos, del valor del trabajo suplementaric y del realizado en jornada nocturna o en dias de
descanso obligatorio, constituyen salario todas las sumas que habitual y periddicamente recibe el empleado
como retribucion por sus servicios.

Son factores de salario: a) Los incrementos por antigiedad a que se refleren los articulos 49 y 97 de esfe
Decreto; b) Los gastos de representacion; ¢) La prima técnica; d) Ei auxilio de transporte; e) El auxilio de
alimentacion; f) La prima de servicio; g) La bonificacion por servicios prestados; h) Los viaticos percibidos
por los funcionarios en comision
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i) Los viaticos que reciban los funcionarios y trabajadores en comision
cuando se hayan percibido por un término no inferior a ciento ochenta dias
en el tltimo afio de servicio;

j) Los incrementos salariales por antigiiedad adquiridos por disposiciones
legales anteriores al Decreto-Ley 710 de 1978;

k) La prima de vacaciones;

{) El valor del trabajo suplementario y del realizado en jornada nocturna o
en dias de descanso oblfigatorio;

f) Las primas y bonificaciones que hubieran sido debidamente otorgadas
con anterioridad a la declaratoria de inexequibilidad del articuio 38 del
Decreto 3130 de 1968.”

Posteriormente, con la entrada en vigencia de la Ley 33 de 1985°, se equipard la
edad de hombres y mujeres para efectos de jubilacion (55 afios), se unificaron
los regimenes pensionales de los empleados oficiales de todos los niveles, y se

consagraron unas excepciones en cuanto a su aplicacion.

El articulo 1° de la Ley 33 de 1985, dispuso lo siguiente:

“Art. 1.- El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios conlinuos
o discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco (55) afios, tendra derecho
a que por la respectiva Caja de Prevision le pague una pension mensual
vitalicia de jubilacion equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del
salario promedio que sirvié de base para los aportes durante el dltimo
aho 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.

Paragrafo 2° Para los empleados oficiales que a la fecha de la presente
ley hayan cumplido quince (15) anos continuos o_discontinuos de
servicio, continuaran aplicandose las disposiciones sobre edad de
Jjubilacién que regian con anterioridad a la presente ley.

Quienes con veinte (20) afios de labor continua o discontinua como
empleados oficiales, actualmente se hallen retirados del servicio, tendran
derecho cuando cumplan los cincuenta (60) afios de edad, si son mujeres, o
cincuenta y cinco (55) si son varones, a una pension de jubilacion que se
reconocera y pagara de acuerdo con las disposiciones que regian en el
momento de su retiro.

Paragrafo 3°. En todo caso, fos empleados oficiales que a la fecha de la
vigencia de esta ley, hayan cumplido los requisitos para obtener la pension
de jubilacion, se continuaran rigiendo por las normas anteriores a esta ley.
(Negrita y Subrayado fuera del texto original).

? “Por la cual se dictan algunas medidas en relacion con las Cajas de Prevision y con las prestaciones
sociales para el Sector Publico.”.
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De conformidad con lo expuesto, se infiere que la Ley 33 de 1985 contenia el
régimen pensional aplicable al sector publico sin distincién alguna; salvo en los
siguientes eventos: 1) Cuando se ejercieran actividades que por su naturaleza
justifiquen la excepcidn que la ley haya determinado expresamente, y aquellos
que por ley disfruten de un régimen especial de pensiones. 2) Cuando a la fecha
de entrar vigencia de dicha ley, los empleados oficiales hayan cumplido 15 afios
de servicio, a quienes se les aplicaran las disposiciones que régian con
anterioridad, y 3) Cuando los empleados oficiales que a la fecha de la vigencia
de la Ley, hayan cumplido los requisitos para obtener pensién de jubilacion,

quienes se continuaran rigiéndose por las normas anteriores.

Por su parte, la Ley 62 de 1985, respecto de la base de liquidacion de la
Pension de Jubilacién establecié que cuando se trate de empleados de orden
Nacional, se deberan tener para efectos de liquidar su pension los siguientes
emolumentos: Asignacion Basica, Gastos de Representacion, Primas de
Antigliedad, Técnica, Ascensional y de Capacitacion, Dominicales y Feriados,
Horas Extras, Bonificacion por Servicios Prestados, Trabajo Suplementario o

realizado en jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio.

Ahora bien, la jurisprudencia tanto del Tribunal Administrativo de Cundinamarca
como del Consejo de Estado, ha determinado que la naturaleza del listado
contenido en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, es de caracter enunciativo, pues

se debe entender como salario, todo lo que devenga el trabajador de manera

periddica y permanente y que tenga como finalidad retribuir el servicio prestado

por el trabajador (funcionario ptiblico).

En este punto, el Despacho considera importante citar la jurisprudencia del
Consejo de Estado® en Sala de Consulta y Servicio Civil que sobre el tema

preciso lo siguiente:

‘(...)_reiterando que para la liquidacién de la pension de jubilacion de las
personas en régimen de ftransicion de la ley 100 de 1993 a quienes se aplica
la ley 33 de 1985, deben tenerse en cuenta todos los factores
constitutivos de salario y no solamente los enunciados en el articulo 3 de
esta tltima, inclusive, entre otras, las primas de servicios, de navidad y de
vacaciones. (...)En sintesis, en los asuntos de conocimiento de la jurisdiccién
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”. (..) apoyandose en

'9*Por |a cual se modifica el articulo 3° de la Ley 33 de 1985
" 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):

|63



EXPEDIENTE N°.:11001-33-42-046-2017-00088-00
DEMANDANTE: OSCAR HUMBERTO BUITRAGO PATINO
DEMANDADO: FOMAG - FIDUPREVISORA

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 liquidacién pensional,
sino que los mismos estan simplemente enunciados y no impiden la
inclusion de otros conceptos devengados por el trabajador durante el
ultimo ano de prestacion de servicios” (Negrita del Despacho).

La Ley 100 de 1993, instaurd un Sistema de Seguridad Social, que derogo la
mayoria de regimenes pensionales que se encontraban vigentes para su fecha
de expedicién, lo cual trajo como consecuencia, la modificacion de los requisitos
de edad y tiempo de servicio ¢ semanas de cotizacion que debian cumplir las
personas; sin embargo, teniendo en cuenta las posibles expectativas legitimas
de las personas que para el momento de entrada en vigencia de dicha norma se
encontraban cerca de acceder a su derecho a la pensién y, previendo el transito
de las diferentes normas pensionales, en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, se
consagro el Régimen de Transicion que fijé las reglas para identificar en queé

casos se pueden aplicar regimenes pensionales anteriores, asi:

“ARTICULO 36. REGIMEN DE TRANSICION. La edad para acceder a la
pension de vejez, continuara en cincuenta y cinco (55) afios para las mujeres
y sesenta (60) para los hombres, hasta el afio 2014, fecha en la cual la edad
se incrementaré en dos afios, es decir, serd de 57 afios para las mujeres y
62 para los hombres.

La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el
namero de semanas cotizadas, y el monto de la pension de vejez de las
personas que _al momento de_entrar en vigencia el Sistema tengah
treinta y cinco (35) o mas anos de edad si son mujeres o cuarenta (40)
o mas afos de edad si son hombres, o quince (15} o mas aiios de
servicios cotizados, sera Ia establecida en el régimen anterior al cual se
encuentren afiliados. Las demas condiciones y requisitos aplicables a estas
personas para acceder a la pension de vejez, se regiran por fas disposiciones
contenidas en la presente Ley.

<Aparte tachado INEXEQUIBLE> El ingreso base para liquidar la pension de
vejez de las personas referidas en el inciso anterior que les faltare menos de
diez (10) afios para adquirir el derecho, seré el promedio de /o devengado
en el tiempo que les hiciere falta para eflo, o el cotizado durante todo e/
tiempo si este fuere superior, actualizado anualmente con base en la
variacion del indice de Precios al consumidor, segtn certificacion que expida
ef DANE. Sin-embargo-cuando-eHtiempo-gue-les-hiciere faltafuese-igual
o-inferior-a-dos-{2)-afos-a-la-entrada-en-vigencia-de-la-presente-ley;el
en%&de&&}—&ltime&aﬁes;p&m—les#abajadere&del—seeter—pﬁvade—y
de-un{1)-afio-paralos-servidorespiblices. (...} ” (Subraya y Negrita del
Despacho).

Acorde con lo expuesto, se tiene que el régimen de transicion se aplica respecto

de la edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicios o el nimero
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de semanas cotizadas y el monto de la pensién previsto en el régimen anterior,
siempre que al momento de entrar en vigencia el sistema (1 de abril de 1994), el

beneficiario (cotizante) tenga treinta y cinco afios o méas de edad si son mujeres,

o cuarenta o mas si son hombres, o quince 0 mas afios de servicio cotizados.

A su turno el Acto Legislativo No 1 de 2005 establecié entre otras cosas |0

siguiente:

“(...) Para adquirir el derecho a la pension seré necesario cumplir con la edad, el
tiempo de servicio, las semanas de cotizacion o el capital necesario, asi como las
demas condiciones que sefiala la ley, sin perjuicio de lo dispuesto para las
pensiones de invalidez y sobrevivencia. Los requisitos y beneficios para adquirir el
derecho a una pension de invalidez o de sobrevivencia seran los establecidos por
las leyes del Sistema General de Pensiones”,

"En materia pensional se respetaran todos los derechos adquiridos”.

"Los requisitos y beneficios pensionales para todas las personas, incluidos los de
pension de vefez por actividades de alfo riesgo, seran los establecidos en las leyes
del Sistema General de Pensiones. No podra dictarse disposicion o invocarse
acuerdo alguno para apartarse de lo alli establecido”,

“Para la liquidacion de las pensiones sélo se fendrén en cuenta los factores sobre
los cuales cada persona hubiere efectuado las cotizaciones. Ninguna pension
podra ser inferior al safario minimo legal mensual vigente. Sin embargo, la ley
podré determinar los casos en que se puedan conceder beneficios econdmicos
periodicos inferiores al salario minimo, a personas de escasos recursos que no
cumplan con fas condiciones requeridas para tener derecho a una pension”.

"A partir de la vigencia del presente Acto Legislativo, no habra regimenes
especiales ni exceptuados, sin perjuicio del aplicable a la fuerza publica, al
Presidente de la Repiiblica y a lo establecido en los paragrafos del presente
articulo”.

"Las personas cuyo derecho a la pension se cause a partir de la vigencia del
presente Acto Legislativo no podran recibir mas de trece (13) mesadas pensionales
al afio. Se entiende que la pensién se causa cuando se cumplen todos los
requisitos para acceder a efla, atin cuando no se hubiese efectuado el
reconocimiento”.

"La ley establecerd un procedimiento breve para la revisién de las pensiones
reconccidas con abuso del derecho o sin el cumplimiento de los requisitos
establecidos en la ley o en las convenciones y laudos arbitrales validamente
celebrados”.

"Paragrafo 1o0. A partir del 31 de julio de 2010, no podran causarse pensiones
superiores a veinticinco (25) salarios minimos legales mensuales vigentes, con
cargo a recursos de naturaleza publica".

“Paragrafo 2o. A partir de la vigencia del presente Acto Legislativo no podran
establecerse en pactos, convenciones colectivas de frabajo, laudos o aclo
Juridico alguno, condiciones pensionales diferentes a las establecidas en las
leyes del Sistema General de Pensiones”
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"Paragrafo transitorio 1o. El _régimen pensional de los docentes
nacionales, nacionalizados y territoriales, vinculados al servicio
publico educativo oficial es el establecido para el Magisterio en las
disposiciones leqales vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia
de la Ley 812 de 2003, y lo preceptuado en el articulo 81 de esta. Los
docentes que se hayan vinculado o se vinculen a partir de la vigencia
de la citada ley, tendrdn los derechos de prima media establecidos en
las leyes del Sistema General de Pensiones, en los términos del articulo
81 delaLey 812 de 2003".

“Paragrafo transitorio 20. Sin perjuicio de los derechos adquiridos, el régimen
aplicable a los miembros de la Fuerza Pablica y al Presidente de la
Republica, y lo establecido en los paragrafos del presente articulo, Ia
vigencia de los regimenes pensionales especiales, los exceptuados, asi
como cualquier otro distinto al establecido de manera permanente en
las leyes del Sistema General de Pensiones expirara el 31 de julio del
ano 2010".

"Paragrafo transitorio 30. Las reglas de caracter pensional que rigen a la
fecha de vigencia de este Acto Legislativo contenidas en pactos,
convenciones coleclivas de lrabajo, laudos o acuerdos validamente
celebrados, se mantendran por el término inicialmente estipulado. En los
pactos, convenciones o laudos que se suscriban entre la vigencia de este
Acto Legislativo y el 31 de julio de 2010, no podran estipularse condiciones
pensionales mas favorables que las que se encuentren actualmente
vigentes. En todo caso perderan vigencia el 31 de julio de 2010".

"Paragrafo transitorio 4o0. El régimen de transicion establecido en la Ley
100 de 1993 y demas normas que desarrollen dicho régimen, no podra
extenderse mas alla del 31 de julio de 2010; excepto para los
trabajadores que estando en dicho régimen, ademas, tengan cotizadas
al menos 750 semanas o su equivalente en tiempo de servicios a la
entrada en vigencia del presente Acto Legislativo, a los cuales se les
mantendra dicho régimen hasta el afio 2014".

"l os requisitos y beneficios pensionales para las personas cobijadas por este
régimen serén los exigidos por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y demas
normas que desarrollen dicho régimen (...)".(Subraya y Negrita del

Despacho).

Lo anterior implica que e! régimen de transicion fue limitado en el tiempo por el
Acto Legislativo 1 de 2005, sin que pueda extenderse mas alla del 31 de julio de
2010, estableciendo una excepcion a dicho limite y es para quienes a la fecha de
entrada en vigencia del Acto Legislativo No 1 de 2005' tengan cotizadas al
menos 750 semanas o su equivalente en tiempo de servicios, a los cuales se les

mantendra dicho régimen hasta el 31 de diciembre del afio 2014.

Luego, para aquellos servidores del Estado que estando en procura del
reconocimiento pensional al amparo del régimen de transicion previsto en el
articulo 36 de la ley 100 de 1993, debe verificarse el tiempo de servicios o de

semanas cotizadas al 25 de julio de 2005 fecha en que entro en vigencia el Acto

2 Rige a partir de la fecha de su publicacion en el Diario Oficial No. 45.980 de 25 de julio de 2005.
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Legislativo 1 de 2005, que como minimo el constituyente sefialé en 750 semanas
o su equivalente en tiempo de servicio que lo sera catorce afos, cinco meses y

quince dias.

2.3.4. De los descuentos por salud sobre las mesadas adicionales

Sea lo primero indicar que los docentes a pesar de ser servidores publicos con
prerrogativas especiales en materia salarial y prestacional, no gozan de un
régimen especial de pensiones, por lo tanto, el régimen aplicable para tal efecto

es el de los servidores ptblicos.

Ahora bien, la Ley 4 de 1976, reguld la materia pensional de los sectores publicos,

oficial, semioficial y privado, de la siguiente manera:

"ARTICULOQO 50. Los pensionados de que trata esta ley o las personas a
quienes de acuerdo con las normas legales vigentes se transmite el derecho
recibiran 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, precisé que tales 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 sera objeto de descuento alguno, ni para las
Organizaciones Gremiales ni para las Entidades encargadas del pago de
pensiones.” (Subraya y Negrita del Despacho).

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 refiere la presente Ley, no
podra_descontarseles de su_mensualidad adicional de diciembre Ia
cuota del 5% de que trata el ordinal 3o. del articulo 90 del Decreto 1848
de 1969; tampoco_podra hacerse descuento alguno sobre dicha
mensualidad adicional”, (Subraya y Negrita del Despacho).

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
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para financiar el Sistema General 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 cotizacién a salud scbre la
mesada pensional, aporte que ¢on posterioridad se destina a financiar el servicio

médico asistencial del afiliado o pensionado.

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

cotizacion, sin sobrepasar el 12%.

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

(...)

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

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

(Subraya y Negrita del Despacho).

El Decreto 1073 de 2002, regula algunos aspectos relacionados con los
descuentos permitidos a las mesadas pensionales como a continuacion se

transcribe:

“ARTICULO 1o0. 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 administradora de pensiones o
institucion que pague pensiones, deberd realizar los descuentos
autorizados por la ley y los reglamentos. Dichos descuentos se
realizaran previo el cumplimiento de los requisitos legales.

{...)

Las instituciones pagadoras de pensiones no estan obligadas a realizar
otro descuento diferente a los autorizados por la ley y los reglamentados
por el presente decreto, salvo aceptacion de fa 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 50 y 152 de la Ley 100 de
1993, los descuentos de que tratan estos articulos no podran efectuarse
sobre las mesadas adicionales.” (Negrita fuera de texto).



EXPEDIENTE N°.;11001-33-42-046-2017-00088-00 _
DEMANDANTE: OSCAR HUMBERTO BUITRAGO PATINO
DEMANDADO: FOMAG - FIDUPREVISORA

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

“..)

La interpretacion del actor, segun la cual, la norma acusada tendria como
efecto incrementar la colizacion en salud de los docentes oficiales
pensionados, es razonable pues es compatible con ef 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 vinculados al servicio puablico
educativo oficial es el establecido para el Magisterio en las disposiciones
vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley, lo cual pareceria
indicar que la disposicion no se aplfica a quienes se hubieran pensionado con
anterioridad a la Ley del plan. Sin embargo, una cosa es el régimen
prestacional, que hace relacion a los beneficios de que gozan los afifiados, y
otra el régimen de cotizacién, que esté regulado especificamente por el
inciso cuarfo de ese articulo, que es el acusado, y que sefiala que la
cotizacién de todos los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio — sin que la norma establezca ninguna excepcion -
‘correspondera a la suma de aporte que para salud y pensiones establezcan
las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, manteniendo la misma distribucion
que exista para empleadores y trabajadores’. Ahora bien, 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 vélido entender que
dichos pensionados deberan, de ahora en adelante, cancelar la cotizacion
prevista por las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003

(..)"
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, |a 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, manifesté que no son susceptibles de los descuentos por
aportes en salud sobre las mesadas adicionales tanto de junio como de

diciembre. En efecto, la mencionada corporacion sefiald:

“...) :

En este orden de ideas, estima la Sala que fas mesadas adicionales de Jjunio
y diciembre no son susceptibles del descuento del doce por ciento (12%) con
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 asi lo dispone para la correspondiente al mes de diciembre y en refacién
con la del mes de junio la norma seriala taxativamente que ésta equivale a
una mensualidad adicional a su pension, sin hablar de deduccién como
aporte para salud; de olra parte, el descuento obligatorio para salud es del
12% mensual, por lo cual mal podria efectuarse en las dos mesadas que

[66
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percibe, tanto en junio como en diciembre, lo que equivaldria al veinticuatro
(24%) por ciento para cada uno de eslos meses.

(...)"

De la precitada sentencia, se infiere que no se podra efectuar descuentos por

salud a las mesadas adicionales tanto de junic y diciembre.

Adicionalmente, en reciente pronunciamiento la misma Sala®? ratificd esta postura

al sefialar que:

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

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

Inciso primero, modificado por el articulo 10 de la ley 1122 de
2007.- La cotizacion al Régimen Contributivo de Salud sera, a partir def
primero (1°) de enero del afio 2007, del 12,5% del ingreso o salario
base de cotizacién, el cual no podré ser inferior al salario minimo. La
cotizacion a cargo del empleador seré 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 def Fosyga para contribuir a fa financiacion
de los beneficiarios del régimen subsidiado. Las cotizaciones que hoy
tienen para salud los regimenes especiales y de excepcion se
incrementaran en cero punto cinco por ciento (0,6%), a cargo del
empleador, que sera destinado a la subcuenta de solidaridad para
completar el uno punto cinco a los que hace referencia el presente
articulo. El cero punto cinco por ciento (0,6%) adicional reemplaza en
parte el incremento del punto en pensiones aprobado en la Ley 797 de
2003, el cual sélo sera incrementado por el Gobierno Nacional en cero
punto cinco por ciento (0,5%).

Inciso segundo.- Inciso adicionado por el articulo 1° de la ley 1250
del 27 de noviembre de 2008.- La colizacion mensual al régimen
contributivo de salud de los pensionados seré 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 inexequible por
la Corte Constitucional en sentencia C-577 de 4 de diciembre de 1995.
(...)" (Resalta la Sala).

En el punto que interesa a la consulta, se observa que el inciso adicionado
por la ley 1250 de 2008 dispone que la cotizacion mensual de los
pensionados es del 12% de la 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, no por
ta mensualidad adicional de diciembre o el pago adicional de junio.

En otras palabras, la colizacion del 12% del mes de junio, por ejemplo, se
toma “de la respectiva mesada pensional”, como dice la norma, es decir, de

™ Consejo de Estado, Sal de Consulta y Servicio Civil, Consejero Ponente (E.): William Zambranc Cetina. Bogota D.C.,
once {11) de marzo de dos mil diez {2010).- Radicacién ndmero: 11001-03-06-000-2010-00009-G0 (1.988). Aclor:
Ministerio de Educacién Nacional.

" La parte entre paréntesis fue declarada inexequible por la Corte Constitucional mediante 1a sentencia C-430 de 2009,
con efectos desde el 27 de noviembre de 2008.
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Ja mesada de junio, de la mesada correspondiente a ese mes, no del pago
adicional de junio, para el caso de los pensionados que dentro del regimen
pensional analizado, tienen derecho a este pago.

Lo mismo sucede con la cotizacién de diciembre, ésta se descuenta sobre
la mensualidad pensional ordinaria de diciembre, no sobre la mensualidad
adicional que se paga 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 adicionales, pues por lado,
y respecto de la mesada adicional de diciembre, existe norma expresa que
prohibe realizar dichas deducciones, y otra parte, sobre la mesada adicional de
junio, la jurisprudencia ha indicado qﬁerno es acertado cotizar dos veces por el

mismo mes.

3. Caso Concreto

De lo demostrado en el proceso, se tiene que el demandante presto sus servicios
durante mas de 20 afios a la Secretaria de Educacién Distrital de Bogota, razon
por la que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio — FOMAG,
mediante la Resolucion N°.6925 de 27 de noviembre de 2015, le reconocio y
ordeno el pago de una pensidn de jubilacion al sefior Oscar Humberto Buitrago
Patifio, para [o cual se tuvo como IBL solamente la asignacion basica o sueldo
devengado y el sobresueldo devengados por el demandante durante el tltimo

ano de servicios anterior a la fecha de adquisicion del status.

Aunado a lc anteriar, se tiene que la entidad demandada, a través de la resolucién
N°. 1202 de 13 de febrero de 2017, reajustd la pension de jubilacion del
demandante, para lo cual incluyé como factores salariales, o percibido por el
sefior Oscar Humberto Buitrago Patifio por concepto de prima de vacaciones y

Bonificacion decreto.

Del certificado de sueldos expedido por el Profesional Especializado de la
Secretaria de Educacion de Bogota (folio 10), se observa que el sefior Oscar
Humberto Buitrago Patifto, durante el afio anterior a la adquisicion del retiro del
servicio, deveng¢ los siguientes factores salariales: Sueldo, Prima de Especial,

Prima de Vacaciones, Bonificacién Decreto y Prima de Navidad.

Asi las cosas, observa el Despacho que la entidad demandada vulnerd el

ordenamiento juridico, toda vez que, no incluyd en la liquidacion pensional todos
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los factores salariales devengados en el Gltimo afio de servicios anterior a la fecha
de adquisicion del status pensional por el sefior Oscar Humberto Buitrago Patifio,
por lo tanto, le asiste el derecho al demandante que se le reliquide su pensién de
jubilacién de conformidad con lo dispuesto en la Ley 91 de 1989 en concordancia

con lo dispuesto en las Leyes 33 y 62 de 1985.

De conformidad con lo expuesto, al encontrarse demostrado en el proceso que
los actos administrativos atacados vulneraron el ordenamiento juridico, se
declarara la nulidad del mismo, por elio, como restablecimiento del derecho se
ordenara a la entidad accionada, reliquidar la pension de jubilacién del sefor
Oscar Humberto Buitrago Patifio, aplicando en su integridad el régimen previsto
en la Ley 91 de 1989 en concordancia con lo dispuesto en las Leyes 33 y 62 de
1985, por ello, se deberan incluir todos los emolumentos devengados por aquel
durante el afio anterior a la fecha de adquisicion del status, para tal efecto, debera
entenderse, que el listado de factores salariales contenido en la Ley 62 de 1985,

no es de caracter taxativo sino enunciativo.

Respecto de los factores salariales de “Prima de Vacaciones y Prima de

Navidad”, el Despacho acoge la tesis del Consejo de Estado, en la que establece

lo siguiente:

“(...) La estimacién de la bonificacion por servicios al momento del calculo
de la pension debe hacerse en una doceava parte y no sobre el 100% del
valor percibido por ese concepto en consideracion a que su pago se hace de
manera anual y la mesada pensional se calcula con la proporcion mensual

de “todos los factores salariales devengados en el dltimo afio”. (.. )*®.”

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

mensual (...)"
En relacién con las deducciones, ha sostenido el Consejo de Estado’ que “... en
el evento de no haberse pagado la totalidad de los aportes de ley, la Caja debera
realizar las compensaciones a que haya lugar al momento de pagar las mesadas
correspondientes.” De ofra parte, es menester sefialar que el despacho no
encuentra prueba alguna de que el factor salarial sobre el que se ordend

reliquidar la pensidn, se efectuaron los aportes pensionales, motivo por el cual

5 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion B, Consejera ponente: Bertha Lucia Ramirez de
Paez (E), sentencia de 27 de febrero de 2014, Radicacion numero: 17001-23-31-000-2010-00405-01(1896-13), Actor:
Gloria Cecilia Patific Gutiérrez, Demandado: Caja Nacional de Prevision Social.

16 CONSEJO DE ESTADO, sala de lo contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A, C.P.
Alberto Arango Mantilla, sentencia del 29 de mayo de 2003, rad: 2009-2990-01 (4471-02)
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debera la entidad accionada en el evento de no haberio hecho, al momento de
efectuar la reliquidacion respectiva, realizara el descuento sobre el factor salarial

que se ordena reconocer mediante esta providencia.

En relacion con las deducciones, ha sostenido 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 Caja Nacional de
Prevision Social, en el evenfo de no haberse pagado la totalidad de los

aportes de ley, la Caja debera realizar las compensaciones a que haya lugar

al momento de pagar las mesadas correspondientes’””.

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 cardcter parafiscal de los recursos de la seguridad sociaf
y su destinacion especifica conforme al articulo 48 de la Constitucion Politica,
en términos de la Corte Constitucional, tales recursos son indispensables
para el funcionamiento del sistema de seguridad social, y en esta medida
estan fodos articulados para la consecucion del fin propuesto por el
Constituyente. Los mismos provienen basicamente de las colizaciones de
sus afiliados, establecidas por el Estado en ejercicio de su potestad
impositiva. .

En consecuencia, (...) estos aportes a la Sequridad Social si son
contribuciones parafiscales™, por lo que para su cobro se debe aplicar el
Estatuto Tributario, conforme al articulo 54 de la Ley 383 de 1997, segun el
cual, "fas normas de procedimiento, sanciones, determinacion, discusién y
cobro contenidas en el libro quinto del estatuto tributario nacional, serén
aplicables a la administracion y control de las contribuciones y aportes
inherentes a la némina, tanto del sector privado como del sector publico,
establecidas en las leyes 58 de 1963, 27 de 1974, 21 de 1982, 89 de 1988 y
100 de 1993". Como dentro de estas contribuciones se cuentan aquellas en
favor del ISS, debe acudirse a las normas que regulan el procedimiento
tributario y no a las normas laborales, como lo pretende el actor.

{...)

De acuerdo con lo anterior, la prescripcion para el cobro de fos aportes
patronales opera en 5 afos y como los valores u obligaciones fueron
determinadas en la Liquidacion Certificada de la Deuda, titulo ejecutivo, se
analizara el siguiente cargo sobre su validez, para establecer cudndo fue su
gjecutoria y el inicio del término de prescripcion.”

(Subraya y Negrita por el Despacho)

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

8 Consejo de Estado, Seccién 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

'® Corte Constitucional, sentencia C-577 de 1995, Consejo de Estado, Seccion Cuarta, sentencia de 3 de
julio de 2003, exp. 13263, C. P. doctora Ligia Lopez Diaz.
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Igualmente, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca®® en un reciente

pronunciamiento sefialo:

“Asi las cosas, como los aportes a la sequridad social constituyen una
contribucion parafiscal, se impone aplicar lo establecido en el articulo 817 del
Estatuto Tributario, el cual establece que la accion de cobro de las
obligaciones fiscales prescribe en el término de cinco (5) afios. Precisado o
anterior, se tiene que, en el sub examine el accionante se reliré del servicio
a partir def 1° de julio de 1993, por lo tanto, la prescripcion de los aportes
para pension frente a los factores que se ordena incluir en este proveido,
opera respecto de los aportes anteriores a los Uftimos cinco (5) afios de
servicio, es decir, que solo se deben descontar fos aportes por el periodo
comprendido entre el 30 de junio de 1988 y el 30 de junio de 1993, los cuales
deberan ser indexados conforme a la formula establecida por ef H. Consejo
de Estado”.

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

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 modificado por el articulo 53 de la Ley 1739 de 2014. E/
nuevo texto es el siguiente:> La accién de cobro de las obligaciones
fiscales, prescribe en el término de cinco (5) afios, contados a partir de:
1. La fecha de vencimiento del término para decliarar, fijado por el Gobierno
Nacional, para las declaraciones presentadas oportunamente.

2. La fecha de presentacion de la declaracion, en el caso de las presentadas
en forma extemporéanea.

3. La fecha de presentacion de la declaracion de correccion, en relacion con
los mayores valores.

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

L a competencia para decretar la prescripcion de la accion de cobro sera de
fos Administradores de Impuestos o de Impuestos y Aduanas Nacionales
respectivos, o de los servidores publicos de la respectiva administracion en
quien estos deleguen dicha facultad y seré decretada de oficio o a peticion
de parte.

(Subraya y Negrita por el Despacho)

Asi las cosas, en el caso que nos ocupa, la demandante adquirid su status
pensional el 15 de enero de 2001, por fallecimiento del sefior Toribio Florez Cruz,
por lo tanto, la prescripcion de los aportes para pension frente al factor que se

ordena incluir en la presente providencia, opera respecto de los aportes

20 Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion “D", sentencia de 3 de agosto
de 2017. M.P. Luis Alberto Alvarez Parra. Exp. (2016-00124). Actor: Eudoro Brifiez Orjuela, Demandado:
UGPP

2 Decreto 624 de 1989 *por ¢l cusl se expide ef Estatuto Tributario de los Impuestos Administrados por la Direccion General de
Impuestos Nacionales™
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anteriores a los cinco (5) afios de adquisicion del status pensional, es decir, que
solo se deben descontar los aportes por el periodo comprendido entre el 15 de
enero de 1996 al 14 de enero de 2001, los cuales deberan ser debidamente

indexados.

Por lo anterior, se hace necesario actualizar el promedio de lo devengado en el
ltimo afio de servicios, para impedir que el demandante se vea obligado a
percibir una pensién devaluada, por lo que en este caso, se ordenara a la entidad
demandada a reliquidar la pension de jubilacién reconocida al sefior Oscar

Humberto Buitrago Patifio, la cual debera realizarse con el 75 % de todos los

factores salariales devengados durante en el tiltimo afio de servicios.

Ahora bien, respecto de la pretension de suspension y reintegro de valores
descontados por concepto de salud sobre las mesadas adicionales, demostré en
el proceso que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
mediante Resolucion N° 6925 del 27 de noviembre de 2015, le reconocio al sefior
Oscar Humberto Buitrago Patifio una pensién mensual de jubilacién, y en virtud
de ello, la entidad demandada a fravés de la Fiduciaria la Previsora S.A_, le
efectuaba descuentos por concepto de aportes a salud, los cuales, se segln se
infiere de la respuesta ficta, se efectuaban incluso respecto de las mesadas

adicionales de junio y diciembre.

De lo anterior, queda establecido que la entidad accionada realizé descuentos
del 12% para aportes en salud de las mesadas pensionales adicionales de la
actora, los cuales no podia efectuar por prohibicidn expresa de la norma que

regula la materia.

Por lo expuesto, se concluye que la entidad demandada violé las normas
invocadas por el demandante al realizar unos descuentos no autorizados por la
Ley, por lo que se ordenara 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
las mesadas adicionales de diciembre que percibe el sefior Oscar Humberto
Buitrago Patino.

En consecuencia, al establecer de eéste modo que no se debe realizar descuentos
de ia mesada adicional, para cotizacion en salud, como restablecimiento del

derecho se dispondra el reintegro del descuento del 12% de salud efectuado en
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las mesadas adicionales de diciembre, en consecuencia, se dispondra la
suspension inmediata y hacia futuro de dicho descuento y la devolucién de lo

descontado por éste concepto.

Decision.

Con base en lo anterior, se declarara la nulidad de la resolucion N°. 1202 de 13
de febrero de 2017, por medio de la cual se le negd ai demandante [a
reliquidacién de la pension de jubilacion con la inclusion de todos los factores
salariales devengados en el Ultimo afio de servicios, asi como también del
silencio administrativo negativo derivado de la peticién presentada el 27 de abril
de 2016, proferido por la Fiduciaria La Previsora, en cuanto a traves de aquel se
nego la suspension y reintegro de los descuentos efectuados por aportes a salud

sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre.

Con relacién a la pretension “intereses moratorios” debe precisarse que sera
denegada toda vez que la presente sentencia dispone que los valores a
reconocer debe efectuarse la indexacion de conformidad con el ordenamiento
contencioso administrativo. De proceder como lo peticiona la parte actora,
equivaldria realizar un doble pago por la misma razén esto es intereses
comerciales e indexacion. Se precisa que los intereses moratorios que se puedan
causar seran de conformidad con el articulo 195 del Cédigo de Procedimiento

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Aunado a ello, se tiene que en las peticiones formuladas por el actor, y que dieron
origen a los actos administrativos demandados, no se formulé la pretension de
reconocimiento y pago de intereses moratorios por el pago tardio del retroactivo
pensional, por tanto, y si en gracia de discusién no se entendieran los argumentos

antes expuestos, la demanda devendria en inepta sobre Ia referida pretension,

Prescripcion:

Sea lo primero indicar que la prescripcion es una sancion procesal a la inactividad

de la parte interesada, respecto del reconocimiento del derecho pretendido.

Ahora bien, por regla general, las pensiones son imprescriptibles por cuanto el

derecho se reconoce a titulo vitalicio; sin embargo, dicha figura procesal opera
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sobre las mesadas pensionales o reliquidacidn de las mismas {en este caso
sobre los descuentos efectuados sobre aquellas), que no se hubiesen

reclamado en tiempo.

El articulo 41 del Decreto 3135 de 1968, sobre el fendmeno de la prescripcion

preve lo siguiente:

‘Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este decreto
prescriben en tres anos, contados desde que la respectiva obligacion se
haga exigible. El simple reclamo escrito del empleado o trabajador ante la
autoridad competente, sobre un derecho o prestacién debidamente determinado,
interrumpe la prescripcion, pero sofo por un lapso igual.”

A su vez el articulo 102 del Decreto 1848 de 1969, respecto de la prescripcion

dispone:

“I 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 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 prescripcion, pero solo por un lapso igual.”

De acuerdo a lo precitado, la prescripcion en el presente caso se interrumpio con
la peticidon radicada ante el FOMAG por la parte actora el 27 de abril de 20186,
razén por la cual, los descuentos efectuados sobre las mesadas adicionales de
junio y diciembre, asi como las diferencias pensionales, causadas con
anterioridad al 27 de abril de 2013, se encontrarian prescritas; sin embargo, se
observa que la pension le fue reconocida al demandante a partir del 26 de agosto

de 2015, de lo que se infiere que no hay lugar a prescripcién de derechos..

En cuanto a la aplicacion de los ajustes de valor que se dispondra, la entidad
demandada debera dar aplicacion a la formula acogida por el H. Consejo de

Estado, en los siguientes términos:

R= R.H. 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 el demandante, hasta la fecha de ejecutoria de
esta sentencia, por el guarismo que resulte de dividir el indice final de precios al

consumidor certificado por el DANE, vigente en la fecha de ejecutoria de este
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providencia, por el indice inicial vigente para la fecha en que se causaron las

sumas adeudadas.

Condena en costas

Con relacion a la condena en costas y agencias en derecho, el articulo 188 del
Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, sefiala
que “Salvo en los procesos en que se venlile un interés pablico, la sentencia
dispondré sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regiran

por las normas del Cédigo de Procedimiento Civil.".

El término 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, y decidir si hay o no lugar a

ellas ante la culminacion de una causa judicial.

La norma contenida en el citado articulo 188, no impone al funcionario judicial la
obligacidn 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
valoracién minima o juicio de ponderacién subjetiva de la conducta procesal
asumida por las partes y la comprobacion de su causacion. Sefiala que con la
adopcion del Cédigo 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,
seglin se advierte en el articulo 188 ibidem, a la valoracion objetiva frente a la

imposicion, liquidacion y ejecucion de las costas procesales.

2 Consejo de Estado, Sala de lo Conlencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccidn B, sentencia
de 28 de octubre de 2016, Radicacion nimero: 70001-23-33-000-2013-00213-01(3649-14), Actor: Manuel
Wadis Rodriguez Jiménez, Demandado: Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y
Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social — UGPP.* Subseccion B, sentencia de 3 de noviembre
de 2016, Radicacion nimero: 25000-23-42-000-2013-01959-01(2655-14), Actor: Teresa Elena Sanchez
Bermidez, Demandado: Administradora Colombiana de Pensiones {Colpensiones).” Subseccion B,
sentencia del 19 de enero de 2017, Radicacién nimero: 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 sentencia del veinte 20 de
febrero de 2017, Radicacién numero: 05001-23-33-000-2012-00110-01(20429). Actor: Cooperativa De
Consumo. Demandado: Municipio de Medellin.
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Corresponde al juez de lo contencioso-administrativo elaborar un juicio de
ponderacion subjetiva respecto de [a conducta procesal asumida por ias partes,
previa imposicién de la medida, que limitan el arbitrio judicial o discrecionalidad,
para dar paso a una aplicacidn razonable de la norma. Luego de ello, si hay lugar
a imposicidn, 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

Cédigo 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 liquidacion 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 de defensa 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, razdn suficiente para abstenerse de imponer

condena en costas.

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

Colombia y por autoridad de la Ley.

FALLA

PRIMERO: DECLARAR no probadas las excepciones de mérito propuestas por

la entidad demandada.

SEGUNDO: DECLARAR la existencia del silencio administrativo negativo,
respecto de la peticion presentada, a través de apoderado, por el sefior OSCAR
HUMBERTO BUITRAGO PATINO, identificado con C.C. N°. 19.413.968
expedida en Bogota D.C., ante el Fondo de Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, el dia 27 de abril de 2016.

(T
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TERCERO: DECLARAR |a NULIDAD de la Resolucion N°. 1202 de 13 de febrero
de 2017, proferida por la Secretaria de Educacion de Bogota — Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, y del silencio administrativo negativo,
derivado de la omisién de respuesta a la peticion presentada el dia 27 de abril de
2016, por medio de los cuales se le negé la reliquidacién de la pension de
jubilacion con la inclusién de todos los factores salariales devengados en el tltimo
afio de servicios, la suspension y reintegro de los descuentos efectuados por
aportes a salud sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre,
respectivamente, al sefior OSCAR HUMBERTO BUITRAGO PATINO,
identificado con C.C. N°. 19.413.968 expedida en Bogota D.C.

CUARTO: Como consecuencia de la anterior declaracién, y a titulo de
restablecimiento del derecho, se CONDENA a la FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO — FOMAG - a través de la
fiduciaria la PREVISORA S.A., a:

a) Efectuar una nueva liquidacién de la pension de jubilacion que percibe el
sefior OSCAR HUMBERTO BUITRAGO PATINO, identificado con C.C. N°.
19.413.968 expedida en Bogota D.C., con el 75% de todos los factores
salariales que devengados en el dltimo afio anterior a la adquisicion del status
(desde 26 de agosto de 2014 hasta el 25 de agosto de 2015) a saber: Sueldo,
Prima de Alimentacién, Bonificacion Decreto, Prima de Vacaciones (1/12), y

Prima de Navidad (1/12) de conformidad con lo sefialado en la parte motiva.

b) Pagar al sefior OSCAR HUMBERTO BUITRAGO PATINO, identificado con
C.C. N°. 19.413.968 expedida en Bogota D.C., las diferencias que resulten
entre lo pagado por la entidad y la nueva reliquidacion ordenada en esta

sentencia. - . kY

c) En caso de no haberse pagado la totalidad de lag aportes de ley, debera
efectuar los descuentos correspoanientes por razdn de los aportes no
efectuados debidamente indexados al momento de pagar las mesadas

correspondientes.

d) Reintegrar al sefior OSCAR HUMBERTO BUITRAGO PATINO, identificado
con C.C. N°. 19.413.968 expedida en Bogota D.C., los valores descontados
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- por concepto de salud sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre, de

conformidad con los argumentos expresados en esta providencia.

e) ORDENAR la suspensidn los descuentos de salud realizados de las mesadas
adicionales de junio y diciembre, respecto de la pension de jubilacion que
percibe el sefior OSCAR HUMBERTO BUITRAGO PATINO, identificado con
C.C. N°. 19.413.968 expedida en Bogota D.C.

QUINTO: Las sumas aqui reconocidas en favor del sefior OSCAR HUMBERTO
BUITRAGO PATINO, identificado con C.C. N°. 19.413.968 expedida en Bogota
D.C., deberan ser actualizadas de conformidad con la férmula expuesta en la
parte motiva del presente proveido, en consideracién a lo dispuesto en el inciso
final del articulo 187 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo

Contencioso Administrativo.

SEXTO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda.

SEPTIMO: Sin lugar a condenar en costas y agencias en derecho a la parte

demandada, conforme a lo expuesto en la parte motiva.

OCTAVO: La entidad demandada debera-dar cumplimiento a la sentencia en los
términos del articulo 192 del Cadigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, y reconocer intereses conforme al articulo 195

ibidem.

NOVENO: Ejecutoriada esta providencia archivese el expediente, previa
devolucion del remanente de los dineros consignados para gastos del proceso

en caso que lo hubiere.

|V



