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

Bogota D.C., doce (12) de julio de dos mil dieciocho (2018)

EXPEDIENTE N°.: 11001-33-42-046-2017-00214-00
DEMANDANTE: MELBA LUCIA TOVAR NAVAS
DEMANDADO: NACION — MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO

NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO ~ FOMAG -y OTRA

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

La sefiora MELBA LUCIA TOVAR NAVAS, identificada con C.C. N°. 51.640.606
expedida en Bogota, a través de apoderado, promovid el medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho, conforme al articulo 138 del Codige de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA) contra la
NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO — FOMAG —, y la FIDUCIARIA LA
PREVISORA -FIDUPREVISORA-, con el fin de que se hagan declaraciones y

condenas que se indican en el siguiente apartado.

1.1.1 Pretensiones.
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De la demanda se tienen las siguientes:

“1. Se declare la nulidad del acto ficto o presunto resultante del silencio
administrativo negativo, conforme a la peticion radicada el 24 DE MARZO DE
2015, RADICADO N°. E-2015-51246, ante la SECRETARIA DE EDUCACION
DE (L) BOGOTA — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO - FIDUPREVISORA.

2. Se deciare que el sefior (a) TOVAR NAVAS MELBA LUCIA tiene derecho a
que la NACION (Ministerio de Educacion Nacional) y la FIDUCIARIA LA
PREVISORA - FIDUPREVISORA S.A. le reconozca y pague, a través del
FONDQO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, Ia
prima de medio afio equivalente a una mesada pensional, consagrada en el
literal B) del numeral 2 del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, desde el
reconocimiento de su pension vitalicia de jubilacion.

3. Condenar a la entidad demandada a pagar a favor de mi mandante, el valor
de fla prima de medio afio equivalente a una mesada pensional, con los
correspondientes reajustes de ley, desde la fecha de la adquisicion del status
de pensionado, es decir, a partir del dia que cumplio los requisitos de edad y
tiempo.

4. Ordenar a la entidad demandada a que de cumplirmiento al fallo conforme a
lo dispuesto en el parrafo 2° def articulo 192 v numerales 1, 2 y 3 del articulo
195 de La Ley 1437 del 2011.

5. Condenar a la entidad demandada a que sobre las sumas adeudadas a mi
poderdante, se incorporen los ajustes de valor, conforme al indice de precios al
consumidor, segtn lo estipufado en el dltimo parrafo del articulo 187 de la Ley
1437 del 2011.

6. Condenar a la entidad demandada al reconocimiento y pago de los intereses
moratorios, sobre las sumas adeudadas a mi mandante, conforme a lo
dispuesto en el parrafo 3° def articulo 192 y numeral 4 del articulo 195 de fa Ley
1437 del 2011.

7. Condenar en costas a la entidad demandada conforme a fo estipulado en el
articulo 188 de la Ley 1437 de 20711.

1.1.2 Fundamento factico

La demanda se fundamenta en los siguientes hechos:

“1. Mediante Resolucion N°. 03729 de 07 de diciembre de 2005 el (la)
Subsecretario Administrativo de Secretaria de Educacion de Bogota D.C.,
actuando en nombre y representacion en nombre y representacion de la Nacion
— Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, reconocié a mi poderdante la pension mensual vitalicia de
fubitacion a partir def 16 de agosto de 2005.

2. La mencionada Resolucion determiné la cuantia de la pension de mi
representado (a) en la suma de $1.464.288 M/CTE.

3. Mi poderdante mediante peticion radicada el 24 de MARZO DE 2015,
RADICADO N°. E-2015-52246 solicito a la Entidad (es) demandada (as) el
reconocimiento y pago de la prima de medio afio equivalenle a una mesada
pensional, consagracdia en el literal B) del numeral 2 def articulo 15 de fa Ley 91
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de 1989, v el reintegro de todos los valores que por concepto de aportes para
salud sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre (mesada 14 y mesada
13) le fueron descontados.

4. Mediante Oficio sin Namero del 27 de marzo del 2015, Radicado Salida N°.
S-2015-46385 -27/03/2015, la Secretaria de Educacion de Bogota, responde
que:

“... continuacién oficio descuentos de Salud 12%

Por ofro lado la competencia de la Secretaria de Educacion Distrital de Bogota
va hasta el reconocimiento medianfe acto administrativo de las prestaciones
sociales solicitadas por los docentes, tales como: pension, cesantias, auxifios y
cumplimiento de los fallos judiciales que ordenan el ajuste de una pension o
cesantia; mas no ef pago de las mentadas prestaciones sociales, y mucho
menos fos descuentos por salud del 12% de la mesada pensional, para el caso
de los docentes es la Fiduciaria la Previsora S.A., en calidad de administradora
de los recurso del Fondo de Prestaciones Sociales del magisterio, quien esta
llamado a realizarios.

(...)

Por aftimo los valores descontados de las mesadas pensionales, cualquiera sea
su naturaleza, son efectuados y manejados por la Fiduciaria la Previsora S.A. y
es por ello que la Secretaria de Educacion Distrital procede a remitir sus
peticiones (...)".

5. Por otra parte, mediante oficio 101040202, sin fecha, Radicado N°.
20160161196761 de 19 de diciembre de 2016 y recibido el 24 de octubre de
20186, la FIDUCIARIA LA PREVISORA — FIDUPREVISORA S.A., responde que:

(...)

“Y en cuanto a la solicitud de reconocimiento y pago de la mesada adicional de
junio (mesada 14), se indica lo siguiente:

Aplicando lo dispuesto en el Acto Legislativo N°. 001 de 2005, es necesario
_precisar que actualmente la sefiora MELBA LUCIA TOVAR NAVAS identificada
con C. C. N°. 51.640.606 tiene derecho a recibir la mesada de mitad de afio (...)

Esta comunicacion no tiene el cardcter de acto administrativo por cuanto la
FIDUPREVISORA S.A. no tiene competencia para expedirlos”

6. A la fecha de presentar esta demanda la (s) Entidad (es) no le ha comunicado
a mi representado (a) ninguna decision de fondo, que resuelva fa solicitud de
reconocimiento y pago de la prima de medio afio equivalente a una mesada
pensional, consagrada en el literal b) del humeral 2 del articufo 15 de la Ley 91
de 1989 de manera favorable o desfavorable.”.

1.1.3. Normas violadas.
De orden constitucional: Articulos 1, 2, 6, 48 paragrafo transitorio 1°, 53, 58 y 336
de la Constitucion Politica.

De orden Legal: Ley 91 de 1989, literal b) del numeral 2° del articulo 15 y numeral
5° del articulo 20; Ley 115 de 1994, articulo 115, y Ley 812, articulo 81.
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1.1.4 Concepto de violacion.

El apoderado de la parte demandante, considera que el acto acusado incurrié en
infraccion a las normas en que debia fundarse y falsa motivacion, atendiendo que
la prima de mitad de afio no es equivalente a la mesada adicional del mes de junio,
como quiera que la primera es producto de una negociacion colectiva entre el
Gobierno Nacional y Fecode, plasmado en el literal b) del numeral 2° del articulo 15
de la Ley 91 de 198, como compensacién a la pérdida de la pension gracia para
esta franja de docentes. La segunda se creé con la ley 100 de 1993 en su articulo
142.

1.2. TRAMITE PROCESAL

1.2.1 Contestacion de la demanda

El Ministerio de Educacidon — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales en la
contestacion de la demanda se opuso a la prosperidad de las pretensiones de la
demanda: para ello, indico, por un lado, que el Fondo no esta legitimado en la causa
por pasiva, y de otra parte, preciso que la prima de medio afio y la mesada adicional
tienen la misma naturaleza juridica y la misa finalidad, cual es, otorgar un pago
adicional en el mes de junio, por ello se haria mal en reconocer un tercer pago a la

demandante en dicho mes.

1.2.2 Audiencia Inicial

En audiencia inicial el Despacho adelanto todas las etapas procesales contenidas
en el articulo 180 del C.P.A.C.A., en tal sentido, y decretd las pruebas que considero
necesarias para resolver la cuestion objeto de debate, y al no existir medios
probatorios por practicar, decidio prescindir de la audiencia de pruebas de que trata
el articulo 181 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, en consecuencia, adelantd la audiencia de alegaciones vy

Juzgamiento del articulo 182 ibidem.

1.2.3 Alegatos

Se presentaron audiencia de alegaciones y juzgamiento, asi:



-

EXPEDIENTE N°: 11001-33-42-046-2017-00214-00
DEMANDANTE: MELBA LUCIA TOVAR NAVAS
DEMANDADO: FOMAG - FIDUPREVISORA

Parte demandante: Reiteré las pretensiones y los fundamentos de derecho
contenidos en la demanda. Indico que la prima de medio afio es distinta a la mesada
adicional de junio: Finalmente, solicité se accediera a las pretensiones de la

demanda.

Parte demandada: Manifesto que el asunto objeto de debate ha sido decantado por
la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, previendo que no es posible el
reconocimiento de la mesada pensional de junio o prima de medio afo. En virtud de

ello, solicitd se denieguen las pretensiones de la demanda.
Ministerio Pablico: Guardo silencio en esta etapa procesal.

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

mediante |as siguientes,

2 CONSIDERACIONES.

2.1 Problema Juridico

Como se determind en la audiencia inicial al momento de fijar el litigio, el
presente asunto se pretende establecer “Si en el presente asunto opero el
fendmeno delf silencio administrativo negalivo respecto de la peticion elevada
por la demandante ante el Fondo de Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio - FOMAG.

Dilucidado lo anterior, el Despacho entrara a establecer si le asiste o no el
derecho a la demandante a que la entidad demandada le reconozca y pague

la prima de medio afio como mesada adicional”.

2.2 Hechos probados

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

probados los siguientes hechos:

1. Mediante Resolucidn N° 03729 de 07 de diciembre de 2005, el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio le reconocid a la sefora

Melba Lucia Tovar Navas, una pension de invalidez, a partir del 16 de agosto
de 2005 (folios 3-5).
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2. El dia 24 de marzo de 2015, la sefiora Melba Lucia Tovar Navas presento
derecho de peticion ante el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisteric — Bogota, en el cual solicitd el reintegro de los dineros
descontados por concepto de salud sobre las mesadas adicionales y la
suspension de los mismos y el reconocimiento de la prima de mitad de afno
(folios 13-15).

3. Mediante Oficio N°. E-2015-46385 de 27 de marzo de 2015, la Direccidn de
Talento Humano de la Secretaria de Educacion de Bogota, remite por
competencia a la Fiduciaria la Previsora S.A., la peticién formulada por la

demandante (folios 8-9).

4. La Fiduciaria la Previsora S.A., por Oficio N°. 20160161196761, resolvié

negar los derechos pretendidos por la demandante (folios 10-11).

2.3 Marco Normativo.

Atendiendo lo anterior, 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 fijacién del litigio planteada.

2.3.1. Del silencio administrativo negativo.

Procede el Despacho a precisar si en el caso bajo estudio, oper6 el fenémeno del
silencio administrativo respecto de la solicitud elevada por la sefiora Melba Lucia
Tovar Navas, el dia 24 de marzo de 2015, ante el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio - FOMAG — Bogota.

Sea lo primero, aclarar que el silencio administrativo conlleva en si mismo una
manifestaciéon 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 dispone:
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“ARTICULO 83. SILENCIO NEGATIVO. Transcurridos tres (3) meses contados
a partir de la presentacion de una peticion sin que se haya notificadoc decision
que la resuelva, se entendera que esla es negativa.

En los casos en que la ley sefiale un plazo superior a los fres (3) meses para
resolver la peticion sin que esta se hubiere decidido, ef silencio administrativo
se producirg al cabo de un (1) mes contado a partir de fa fecha en que debio
adoptarse la decision. -

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

En el caso bajo estudio estd demostrado que la parte actora radico derecho de
petfcién el dia 24 de marzo. de 2015 (folios 13-15), ante el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio — FOMAG — Secretaria de Educacidon de
Bogota, a través del cual se pretendié el reintegro de los aportes pensionales
descontados sobre las mesadas adicionales y la suspensién de los mismos y el

reconocimiento y pago de la prima de medio ano.

Asimismo, esta demostrado que la Secretaria de Educacién, mediante oficio N°. E-
2015-46385 de 27 de marzo de 2015, remitic por competencia a la Fiduciaria la
Previsora S.A., la peticion formulada por la sefiora Melba Lucia Tovar Navas. En
efecto, una vez radicada la solicitud de la demandante, la Fiduciaria la Previsora, a
través del Oficio N°. 101040202-20160161196761 de 19 de octubre de 2016,
resolvio la peticidon presentada por aquella, negando ios derechos soljcitados por
considerar que no tenia derecho al reconocimiento y pago solicitado, en virtud del

régimen pensional de la accionante.

Sobre el particular, debe indicarse que la parte actora advierte que segun lo indicado
por la entidad demandada el Oficio N°. 101040202-20160161196761 de 19 de
octubre de 2016 no es un acto administrativo, argumento que no tiene asidero juridico,
por cuanto, a través del mismo la Fiduciaria la Previsora, negd de manera clara y
expresa los derechos pretendidos por la sefiora Melba Lucia Tovar Navas. En efecto,
se observa que el contenido del precitado oficio conlleva una manifestacion
unilateral de la voluntad a través de la cual se resuelve en forma directa una
actuacion administrativa por remisién que hiciera la entidad administrativa
encargada del tramite de reconocimiento de prestaciones econémicas a cargo del

Fondo Nacional de Prestaciones Econdmicas.
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El articulo 43 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
.Administrativo, sefiala que son actos administrativos definitivos aquellos que
“decidan directa o indirectamente el fondo del asunto o hagan imposible continuar

la actuacion.”.

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca en auto de 03 de julio de 2003, respecto
de la naturaleza juridica de los actos proferidos por la Fiduciaria la Previsora como
Administradora de los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, precisé que aquellos tienen “plenos efectos para los intereses
particulares del peticionario en tanto le niega la pretension en sede gubernativa,
sin la intervencion de ninguna otra autoridad’, por lo tanto, la fiduciaria la Previsora
asume “fa responsabilidad propia por dicha decisién, puesto que Si no lenia
competencia para tomar esa decision, por ser la administradora de los recursos del

Fondo™.

La anterior posicién fue adoptada por el Consejo de Estado en sentencia de 18 de
agosto de 2011, providencia en la que se indic6 que, la competencia funcional de la
Fiduciaria la Previsora S.A., respecto al reconocimiento y pago de prestaciones
sociales a los docentes afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio

“se fimita a aprobar o improbar los proyectos de resoluciones que previamente a

(sic) elaborado la secretaria de educacion del ente territorial”: sin embargo, cuando

la fiduciaria se arroga dicha facultad, los actos proferidos por aquella constituyen
verdaderos actos administrativos, bajo el entendido que a través de ellos se niegan
o reconocen las prestaciones solicitadas por los docentes, pues una interpretacion
en contrario supondria “trasladarfe al demandante las consecuencias de que la
Fiduciaria la Previsora S.A., de manera unilateral, se hubiera arrogado funciones
propias del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, sino que, le
impediria acudir a esta jurisdiccion para reclamar el reconocimiento y pago de un

derecho™

De conformidad con lo expuesto, se tiene que la entidad demandada, a través de la
fiduciaria la Previsora dio respuesta a la solicitud presentada por {a demandante el
dia 24 de marzo de 2013, a través del Oficio N°. 101040202-20160161196761 de

19 de octubre de 2016, de lo que se infiere que en el presente proceso no operd el

! Seccién Segunda Subseccion “C". Auto de 3 de julio de 2008. Magistrada Ponente: Dra. Amparo Oviedo Pinto. Radicacion
Numero: 11001-33-31-010.2007-00511-01.

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrative y de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion
“B", sentencia de 18 de agosto de 2011, Actor: Jaime Amorocho Murallas.
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silencio administrativo negativo pretendido con la demanda dado que hubo una

respuesta expresa de la administracién que no fue objeto de cuestionamiento.

Al reglamentar el ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, el
Codigo de Procedimientc Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
determino los elementos que deben integrar la demanda y establecio, que cuando
se pretenda la nulidad de un acto administrativo este se debe individualizar con toda
precision. Indicé ademas que si el acto fue objeto de recursos ante la administracion

se entenderan demandados los actos que los resolvieron.®

En idéntico sentido, la doctrina* ensena, que el acto administrativo solo se entiende
bien individualizado cuando se impugna como una unidad, conformada por el primer
pronunciamiento y por los que resolvieron los recursos poniendo fin a la actuacion

administrativa.

Toda vez que el andlisis de legalidad que corresponde al juez administrativo, se
circunscribe a los actos respecto de los cuales se solicite expresamente la
declaratoria de nulidad, es natural, que aquellos que no fueron objeto de demanda,
escapen de su conocimiento. En estos eventos, resulta procedente que el fallador
se inhiba de hacer pronunciamiento alguno, pues de lo contrario, asumiria una carga
que le corresponde al actor y de paso, llevaria a la contraparte a una situacion de

desigualdad frente a aquel.

Esta exigencia es propia de un sistema de justicia primordialmente dispositiva®
como la Contenciosa Administrativa, en la que le esta vedado al juez hacer
abstraccion de la demanda para declarar ia nulidad de actos que no han sido

atacados. Desde esta perspectiva, las morigeraciones de las que ha sido objeto el

° C.P.A.C.A. ARTICULO 163. INDIVIDUALIZACION DE LAS PRETENSIONES. Cuando se pretenda la nulidad
de un acto administrativo este se debe individualizar con toda precision. Si el acte fue objeto de recursos ante
la administracion se entenderan demandados los actos que los resolvieron.

Cuando se pretendan declaraciones o condenas diferentes de la declaracidén de nulidad de un acto, deberan
enunciarse clara y separadamente en [a demanda.

1 Betancur Jaramillo, Cartos.. Derecho Procesal Administrativo. Octava Edicidn. Sefial Editora, Bogota, 2013,
Pagina 281.

 En punto a ello aclara el Despacho, que si bien el sistema dispositivo es el que predomina en esta jurisdiccion,
no puede aseverarse que se trate de una condicién absoluta, pues en realidad, constituye sdlo una tendencia,
como quiera que existen claros signos de un ejercicio inquisitivo por parte del Juez, cuando en virtud de sus
facultades oficiosas, puede maodificar el curse normal del procese e incluso, terminarlo. Al respecto, Monroy
Galvez hace una ilustracion clara de la situacion, segln la cual; existe una relacién simbiotica entre ambos
sistemas, que explica en estos términos: “Pese a que la afirmacidn sea reiterativa, no debe olvidarse que la
historia del derecho procesal no conoce un solo caso de vigencia real y efectiva de un ordenamiento procesal
en el que alguno de los dos sistemas procesales esté presente sin ser afectado por el otro. Como ya se expreso,
los sistemas citados no se presentan quimicamente puros, lo que suele haber son tendencias mas o menos
definidas que permiten advertir la primacia de uno sobre otro. ". Monroy Galvez, Juan. Introduccion al Proceso
Civil. Tomo |, Editorial Temis, Bogota, 1996. Pagina 84.
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principio de justicia rogada, no pueden desvirtuar la imparcialidad de que debe estar
investido el fallador, ni desconocer el principio de buena fe que ha de regir el

proceso, a través de la correccion oficiosa de la demanda.

Asi, si bien es cierto que el juez contencioso, en su calidad de director del proceso,
esta en el deber de conducir el debate a fin de procurar siempre una solucion
efectiva de la controversia, no lo es menos, que el ejercicio de tal facultad encuentra
limites en el principio de congruencia de la sentencia, asi com'o en el respeto del

derecho al debido proceso que le asiste a las partes.

El argumento que subyace aqui, es el de la congruencia externa de la sentencia4 y
la consecuente prohibicién de que en esta se hagan pronunciamientos respecto de
asuntos que no fueron solicitados en la demanda, como mecanismo que desarrolla
los principios de buena fe y lealtad procesal, garantizando asi, el respeto al derecho
al debido proceso, en la medida en que no se sorprende a la contraparte, “...cuya
actuacion procesal se dirige a controvertir [os argumentos y hechos expuestos en la

demanda®”.

En consecuencia, al no haberse acreditado la configuracién del silencio
administrativo, las pretensiones de la demanda deberan desestimarse, por cuanto,
la jurisdiccion de lo contencioso administrativo es rogada. Asi, el despacho no puede
pronunciarse sobre la legalidad del Oficio N°. 101040202-20160161196761 de 19
de octubre de 2016, siendo este el acto administrativo que debié demandarse, dado
que a través de este la administracidén puso fin a la actuacion administrativa iniciada
por la demandante, toda vez que a través del precitado oficio se le nego a la sefiora
Melba Lucia Tovar Navas la devolucion y suspension de los descuentos por aportes
a salud efectuados sobre las mesadas adicionales y el reconocimiento y pago de la
prima de medio afio, y un pronunciamiento sobre la legalidad del mismo implicaria
un fallo extra-petita y el rompimiento del principio de congruencia que debe observar

la sentencia.

Dado que no se cumplié con la preceptiva contemplada en el articulo 163 del
C.P.A.C.A. es indudable que nos encontramos frente a una ineptitud sustantiva de
la demanda, en tanto no se individualizo con toda precision el acto administrativo

que dio respuesta a la peticion incoada por la actora, dado que se recuerda solo los

¢ Consejo de Estado, Seccion Cuarta, sentencia de (21) de julio de dos mif once (2011), Radicado
No. 85001-23-31-000-2005-00646-01(17532). C. P. Dr. Hugo Fernando Bastidas Barcenas.
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actos administrativos susceptibles de ser demandados ante la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo, son aquellos que crean, modifican o extinguen
situaciones juridicas. Y Unicamente las decisiones de la administracion producto de
la conclusién de un procedimiento administrativo, o los actos de tramite que hagan

imposible su continuacién son susceptibles de control jurisdiccional.

Lo anterior da lugar a declarar la ineptitud sustantiva de la demanda en tanto no se
individualizo en debida forma el acto que resolvid la peticidén objeto de este proceso
y por tanto da lugar, frente a las pretensiones planteadas, a negar la prosperidad de

las mismas.

Ahora bien, si en gracia de discusion se entendiera. que se configurd el silencio
administrativo negativo respecto de la peticion presentada por la demandante el dia
24 de marzo de 2015, advierte el despacho, no le asiste la razon a la parte
demandante, respecto del esto es el reconocimiento y pago de la prima de medio

afo, de acuerdo a las siguientes consideraciones.

Sea lo primero indicar que en materia de pensién ordinaria de jubilacion estan
sometidos- a las disposiciones generales porque no se ha establecido un régimen
especial que, en razon a la actividad docente, les permita acceder a esta prestacion
en condiciones especiales respecto a edad, tiempo de servicio y monto de la mesada.
Asi, el régimen pensional de los docentes, dependera de las circunstancias de
vinculacién del educador (territorial, nacional o nacionalizadc) y el régimen

pensional vigente al momento de consolidar el status.

Ahora bien, el articulo 15 de la Ley 91 de 1989, establecié que los docentes
vinculados con a partir del 31 de diciembre de 1980 tendrian derecho al
reconocimiento de una pensién mensual de jubilacion equivalente al 75% del salario
mensual promedio del ultimo ano de servicios y adicionalmente una prima de medio

afio, cuya cuantia seria igual a una mesada pensional.

En efecto, al tener literal del numeral 2° del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, dispone

lo siguiente:

“2.- Pensiones: ‘

Los docentes vinculados hasia el 31 de diclembre de 1986 que por mandato de
las Leyes 114 de 1913, 116 de 1928, 37 de 1933 y demas normas que las
hubieren desarrollado o modificado, tuviesen o llegaren a tener derecho a la
pension de gracia, se les reconocera siempre y cuandao cumplan con la totalidad
de las requiisitos. Esta pension seguira reconociéndose por la Caja Nacional de
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Prevision Socfal conforme al Decrefo 081 de 1976 y sera compaiible con Ja
pension ordinaria de jubilacion, atin en el evento de estar ésta a cargo total o
parcial de la Nacion. Texto subrayado declarado EXEQUIBLE por Ia Corte
Constitucional mediante Senicncia C-489 de 2000, siempre y cuando se
entienda que las situaciones juridicas particulares y concretas que se
hubieran consolidado antes de entrar en vigencia la ley 91/89, esto es,
antes del 29 de diciembre de 1989, quedan a salvo de la nueva
normatividad por cuanto “constituyen derechos adquiridos que el
legislador no podia desconocer.

A. Para los docentes vincufados a partir del 1 de enero de 1981,
Racionales y nacionalizados, v para agueflos que se nombren a partir del 1 de
enero de 1990, cuando se cumplan los requisitos de Ley, se reconocerd sélo
uira pension de jubitacion equivalente al 75% del salario mensyal promedio del
iftime _ano. Estos pensionados gozaran del regimen vigente para [los
pensionados del sector publico nacional y adicionalmente de una prima de
medio ario equivalente a una mesada pensional. " (Subrayas del despacho)’.

Atendiendo a lo expuesto se tienen dos supuestos frente al reconocimiento de la
pension gracia: En el primero de ellos, aplicable a los docentes vinculados con
anterioridad al 31 de diciembre de 1980, se refiere a la posibilidad de reconocer
tanto la pension de jubilacion ordinaria como a la pension de gracia. El segundo,
hace referencia a los docentes vinculados a partir del 01 de enero de 1981, quienes
solamente tendrian derecho a la pension de jubilacion ordinaria con un beneficio

adicional, consistente en el pago de una mesada adicional en el mes de junio.

No obstante lo anterior, el constituyente -secundario-, con la finalidad de garantizar
la sostenibilidad fiscal del sistema pensional, dispuso, a través del acto legislativo
01 de 2005, la imposibilidad de percibir mas de trece mesadas pensionales, salvo
si la cuantia pensional fuere inferior a 3 salarios minimos mensuales vigentes,

siempre que la pension se cause con anterioridad al 31 de julio de 2011.
Al respecto, las referidas normas disponen:

“Inciso adicionado por el articulo 1 del Acto Legislativo 1 de 2005. El nuevo texto
es el siguiente:> Las personas ctiyo derecho a la pension se catise 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 ella, atin cuando no se hublese
efectuado el reconocimiento :

{...)

PARAGRAFO TRANSITORIO 6o. <Parégrafo adicionado por el aiticulo 1 del
Acto Legisiativo 1 de 2005. El nueva texto es el siguiente:> Se excepttian de lo
establecido por el inciso 8Bo. del presente articulo. aquellas personas que
perciban una pension igual o inferior a tres (3} salarios minimos legales
mensualas vigenles, sila misma se causa antes del 31 de julio de 2011, guienes
recibiran catorce {14) mesadas pensionales al aflo.”
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De acuerdo a lo expuesto, se tiene que a la luz de la Constitucién Nacional no es
posible reconocer la mesada adicional de junio prevista en el numeral 2° de la Ley
91 de 1989, salvo si el docente tiene una mesada pensional inferior a 3 salarios

minimos.

Se debe precisar que, si bien la mesada adicional de junio prevista en el articulo 15
de la Ley 91 de 1989, difiere de la contemplada en el articulo 142 de la Ley 100 de
1993, cierto es que bajo los preceptos normativos del Acto Legislativo 01 de 2005,
no es posible reconocer un numerc mayor a 13 mesadas pensionales,

independientemente del régimen pensional, salvo la excepcion alli contemplada.

Decision.

Con base en lo anterior, el despacho negara las pretensiones de la demanda, por
cuanto, la parte actora no acreditd la existencia del silencio administrativo negativo,
toda vez que hubo pronunciamiento expreso por parte de la Administracion
mediante Oficio N°. 101040202-20160161196761 de 19 de octubre de 2016. En
dicho acto, la Fiduciaria la Previsora manifestd que la decision alli contenida no era
un acto administrativo; sin embargo, cierto es, que a todas luces la decision alli
plasmada resuelve de fondo la peticion presentada por la sefiora Melba Lucia Tovar
Navas, entendiéndose por tanto, que se trata de un acto administrativo definitivo

que no fue objeto de demanda.

De otra parte, se tiene que la demandante no tiene derecho a que se le reconozca
la prima de medio afio, equivalente a una mesada pensional, por cuanto, de acuerdo
al ordenamiento normativo vigente para la época de reconocimiento de la pension
de invalidez -16 de agosto de 2015-, no es posible reconocer mas de 13 mesadas
pensionales, por virtud de lo dispuesto en el Acto Legislativo 01 de 2005, salvo en
cuando la pension reconocida sea inferior a 3 SMMLV. En efecto, de las pruebas
allegadas al expediente, se observa que a la demandante le fue reconocida la
mesada 14; sin embargo, se reitera, que a partir de la vigencia del referido acto
legislativo solo es procedente reconocer la mesada 14, pero no la prevista en el
articulo 15 de la Ley 91 de 1989.

Condena en costas.
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Con relacién a la condena en costas y agencias en derecho, el articulo 188 del
Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, sefala
que “Salvo en los procesos en que se ventile un interés pdbﬁco, la sentencia
dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regiran por

las normas del Codigo de Procedimiento Civil.".

El término dispondra de acuerdo con el diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espafiola, 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
obligacion 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 Conséjo de Estado en diversas decisiones de distintas
Secciones’ la improcedencia de la condena en costas si no se supera la valoracion
minima o juicio de ponderacion subjetiva de la conducta procesal asumida por las
partes y la comprobécién de su causacion. Sefiala que con la adopcion del Codigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, Ley 1437 de
2011, el legislador abandond de manera parcial el criterio subjetivo que venia
imperando en este tipo de asuntos para dar paso, segln se advierte en el articulo
188 ibidem, a la valoracién objetiva frente a la imposicién, liquidacion y ejecucion

de las costas procesales.

Corresponde al juez de lo contencioso-administrativo elaborar un juicio de
ponderacion subjetiva respecto de la conducta procesal asumida por las partes,
previa imposicién de la medida, que limitan el arbitrio judicial o discrecionalidad,
para dar pasc a una aplicacion razonable de la norma. Luego de ello, si hay lugar a

imposicion, el juez debe verificar que las costas se causaron con el pago de gastos

7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, subseccian “B°, Consejero Ponente; Cesar
Paloming Cores, sentencia de 28 de octubre de 2016, Rad. No.: 70001-23-33-000-2013-00213-01(3649-14). Actor: Manue!
Wadis Rodriguez Jiménez,, Demandado: Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales
de la Proteccién Social — UGPP.

* Subseccion “B", Cansejera ponente: Sandra Lisset barra Vélez, sentencia de 3 de noviembre de 2018, Rad. N°, 25000-23-
42-000-2013-01959-01{2655-14). Actor: Teresa Elena Sanchez Bermudez; Demandado: Administradora Colombiana De
Pensiones (COLPENSIONES).

* Subsecci6n “B", Consejero panente: Carmelo Perdomo Cugter, sentencia de 1) de enero de 2017, Rad. N°.: 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). ’

~ Seceion Cuarta, Consejerc ponente: Jorge Oclavio Ramirez Ramirez, sentencia de 20 de febrero de 2017,.Rad. N°.: 05001-
23-33-000-2012-00110-01(204289). Actor: Cooperativa de Consumo. Demandado: Municipio de Medellin,
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ordinarios y con la actividad del abogado efectivamente realizada dentro del
proceso. Lo anterior en consonancia con lo dispuesto en el articulo 365 del Codigo

General del Proceso.

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

liquidacién 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 accion gjercido por la demandante estuvo
orientado a declarar la nulidad del acto acusado, y si bien sus argumentos no
prosperaron, son juridicamente razonables.?
. . S ‘ Y,

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

en costas.

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

Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO. Declarar probada de oficio la excepcion de ineptitud sustantiva de la

demanda, conforme lo expuesto en la parte motiva.

SEGUNDOQO. DENEGAR las pretensiones de la demanda.

TERCERO. No condenar en costas, conforme se advierte en la parte motiva de

esta sentencia.

* Postura que ha sido reiterada por el Consejo de Estado. Seccion segunda. Subseccion "B". Consejera ponenie: Sandra
Lisset Ibarra Velez, Bogota, D.C.. veintinueve (29) de febrero de dos mit dieciséis (2016).Radicacion namero: 73001-23-33-
000-2013-005834-01(3650-14). Actor: Maria Elena Mendoza Sotelo. Demandado: Ministerio de Defensa - Policia Nacional
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CUARTO. Notifiqguese personalmente esta decisiéon a la Procuraduria Judicial

Delegada ante esta Dependencia Judicial.

QUINTO. Fjecutoriada esta providencia archivese el expediente, previa
devolucion de! remanente de los dineros consignados para gastos del proceso en

caso que lo hubiere.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE




