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JUZGADO CINCUENTA Y DOS (52) ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SECCION SEGUNDA

Baogota D.C., catorce (14) de diciembre de dos mil diecisiete (2017)

Proceso: 11001-33-42-052-2017-00063-00
Demandantes: Leonardo Vega Turriago
Demandado: Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional

Asunto: Nulidad y Restablecimiento del Derecho - Sentencia
de primera instancia — IPC asignacion basica

El Despacho procede a decidir el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho interpuesto por el sefior Leonardo Vega Turriago a través de apoderado

judicial en contra de la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional — CASUR.
1 ANTECEDENTES

LA DEMANDA. En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho consagrado en el articulo 138 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo, el sefior Leonardo Vega Turriago, actuando por

intermedio de apoderado judicial, acudié a este Despacho pretendiendo que:

Se declare la nulidad del Oficio No. 17990 OAJ del 17 de agosto de 2016 mediante el
cual la entidad demandada neg6 la reliquidacion de su asignacion de retiro teniendo en
cuenta el reajuste de la asignacién basica conforme al IPC para los afios de 1997 a
2004.

Como consecuencia de la anterior declaracidén de nulidad y a titulo de restablecimiento
del derecho solicitd se ordene a la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional —
CASUR:

1. Reajustar en el porcentaje que corresponda la asignacion mensual de retiro del
actor, con la diferencia econdmica de los aumentos salariales dejados de
cancelar por la demandada para los afios 1997 a 2004 con lo realmente
reajustado y pagado en su asignacién mensual de retiro, para ese afio en

adelante y hasta que se realice el pago atendiendo el principio de .oscilacién.
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2. Condenar a la entidad accionada al pago de las sumas adeudadas

indexadamente junto con los intereses moratorios.

3. Condenar a! sujeto pasivo al pago de costas y agencia en derecho.

Como sustento factico de las pretensiones informa que (Fls.22-25):

El sefior Leonardo Vega Turriago prestdé sus servicios desde el 12 de febrero de

1990 hasta el 29 de noviembre de 2013 a la Policia Nacional.

La Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional — CASUR, mediante la
Resolucion No. 504 del 11 de febrero de 2014, reconocié asignacion de retiro al

actor efectiva a partir del 1° de marzo del mismo afio.

El demandante el 3 de agosto de 2016 presentd escrito en sjercicio del derecho de
peticion bajo el consecutivo No. 2016033090, mediante el cual solicito el reajuste de
la asignacion de retiro con base en las diferencias econdémicas de los aumentos
salariales dejados de cancelar por la demandada para los afios 1997 a 2004 con lo
realmente reajustado y pagado en su asignacién mensual teniendo en cuenta el IPC y

hasta que se realice el pago atendiendo el principio de oscilacion.

La entidad accionada a través del Oficio No. 17990 OAJ del 17 de agosto de 2016

dio respuesta negativa a la anterior peticion.

FUNDANENTOS JURIDICOS. Como normas vulneradas cita los articulos 2°, 5°, 13,
25, 48 y 58 de la Constitucién Politica, Ley 42 de 1992 y Decretos 1211, 1212'y 1213
de 1990.

Sefiald que fa entidad demandada con la expedicién del acto demandado vulnero la
Constitucion Politica al no incluir en la asignacion de retiro del actor la correcta
liquidacion de la asignacién basica percibida en actividad para los afios de 1997 a
2004,

CONTESTACION DE LA DEMANDA. La entidad contest6 la demanda dentro de la
oportunidad legal correspondiente (Fls. 45 a 47).

El apoderado del extremo pasivo, manifesté que conforme la jurisprudencia del Consejo

de Estado las asignaciones de retiro son susceptibles de reajuste con base en el IPC
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cuando fueron reconocidas entre 1994 y 2004 ya que en ese periodo las diferencias
decretadas por el Gobierno Nacional para esas prestaciones pensionales fueron

inferiores al mencionado indicador.

En tal sentido, teniendo en cuenta la fecha en la cual el accionante obtuvo el derecho a
percibir asignacién de retiro no es susceptible del incremento con base en el IPC para

las anualidades citadas.
Por ello, propuso la excepcidn que denominé “INEXISTENCIA DEL DERECHO".

DECISION DE EXCEPCIONES: Frente a la excepcién anotada, encuentra el
Despacho que tal argumento no sdlo se opone a las pretensiones de la demanda
sino que ademas tiende a la defensa de los intereses de la entidad accionada, pero
en ninguna manera constituye excepcion de mérito que impida al Despacho resolver
de fondo la controversia planteada, razén por la cual debe tenerse como alegaciones

de la defensa y por tanto, es preciso proferir fallo que resuelva la controversia.

ALEGATOS DE CONCLUSION. En audiencia inicial adelantada el 22 de septiembre
de 2017 (FIs.68-73), en. la etapa de alegatos la parte demandada expuso sus
alegatos de conclusién del minuto 9 y 58 segundos hasta el minuto 11 y 4 segundos

de la grabacién (f.74).
El apoderado de la parte actora no asistio a la audiencia inicial.
El Ministerio Publico no emitié concepto.

Surtido el tramite correspondiente a la instancia y no observandose causal alguna de
nulidad que invalide lo actuado, procede el Despacho a decidir la presente

controversia, previas las siguientes:

. CONSIDERACIONES
PROBLEMA JURIDICO

En audiencia inicial llevada a cabo el 22 de septiembre de 2017 (Fls. 68 a 73), en la
etapa de fijacion del litigio, se dispuso que el asunto de la referencia se centra en

resolver el siguiente interrogante:
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- ¢Le asiste derecho a la parte actora a que le sea reliquidada la asignacion de
retiro teniendo en cuenta el reajuste de la asignacién basica que devengo en

actividad para el periodo comprendido entre 1997 y 2004 con base en el IPC?

ACERVO PROBATORIO: Obran las siguientes documentales dentro.del plenario:

1. Resolucién No. 504 del 11 de febrero de 2014, mediante la cual la Caja de
Sueldos de Retiro de la Policia Nacional — CASUR, reconocié asignacion de

retiro al actor efectiva a partir del 1° de marzo de 2014 (Fls. 4 - 5).

2. Hoja de servicios del accionante (F1.6).

3. Escrito presentado por el sefior Vega en ejercicio del derecho de peticion ante
la entidad demandada el 3 de agosto de 2016, mediante el cual el solicito el
reajuste de su asignacion de retiro con base en el IPC para los afios 1997 a
2004 (Fls. 10 - 18).

4. Oficio No. 17990 del 17 de agosto de 2016, a través del cual la entidad

accionada nego la anterior solicitud (Fls.17 - 18).

5. Antecedentes administrativos allegados por la entidad demandada en CD

obrante a folio 48 del plenario.

6. Extracto de pagos del salario y de la asignacién de retiro percibida por el

accionante para los afios de 1996 a 2016 (Fls.7 — 9)

MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL

Para darle solucién al problema juridico planteado, es preciso realizar un analisis
respecto de la normatividad que establece la escala salarial de los miembros de la
Fuerza Publica y la manera en que se reajustan las asignaciones de retiro y/o

pensiones de dicho personal.

El articulo 150 de la Constitucion Politica establece que le corresponde al Congreso de
la Republica hacer las leyes y por medio de ellas dictar normas generales a las cuales
debe sujetarse el Gobierno para efectos de fijar el régimen salarial y prestacional de los

empleados publicos, de los miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Publica.
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Los articulos 217 y 218 de la Carta Politica indican que la Ley determinara los derechos
y obligaciones asi como el régimen prestacional de las Fuerzas Militares y el cuerpo de

Policia.

A su vez, la Ley 42 de 1992 (Ley marco) determiné que el Gobierno Nacional, con
sujecion a las normas, criterios y objetivos contenidos en esta ley, fijaria el régimen

salarial y prestacional de los miembros de la Fuerza Publica.

Respecto de la especialidad del régimen bajo estudio, la Corte Constitucional, sostuvo:

“Es claro entonces que la existencia de un régimen especial para los miembros de la fuerza
publica, no solo tiene su fundamento constitucional en la consagracion expresa de fos articulos
150, numeral 19, literal o), 217 y 218 del texto superior, sino también en la diversidad de
vinculos juridicos para acceder a la funcién pablica y que, sin lugar a dudas, conducen a una
distinta nominacion del empleo, de la categorfa del servidor y de la naturaleza de sus
funciones, que lcgicamente conlfevan al sefialamiento de un régimen salarial y prestacional
distinto.

“..)

“Se puede enfonces considerar que un régimen prestacional especial es aquél conjunto
normativo que crea, regula, establece y desarrolia una serie o catélogo de prestaciones a favor
de un grupo sociaf deferminado que, a pesar de tener su origen en un derecho general o de
mayor enlidad, goza de una regufacion propia, en virtud de ciertas caracteristicas individuales
que le dotan de plena singularidad™.

En ese sentido, en tratandose el régimen salarial y prestacional de los miembros de la
Fuerza Publica, la Ley 4 de 1992 determiné en su articulo 3° que dicho régimen tendra
en cuenta cada grado, sus funciones y el tipo de remuneraciéon sera acorde con la

prestacion personal del servicio:

“Articulo 3°.- El sistema salarial de los servidores ptblicos estara integrado
por los siguientes elementos: la estructura de los empleos, de conformidad
con las funciones que se deban desarrollar y la escala y tipo de
remuneracion para cada cargo o categoria de cargos”.

Por su parte el articulo 13 de la Ley en mencidn, ordend la creacién de una escala
gradual porcentual, en la cual se estableciera la remuneracion salarial respecto de los

miembros activos y retirados de la Fuerza Publica conforme a su grado de la siguiente

manera:

‘Articulo 13°.- En desarrollo de la presente Ley el Gobierno Nacional
establecera una escala gradual porcentual para nivelar la remuneracién del
personal activo y retirado de la fuerza publica de conformidad con los
principios establecidos en el articulo 2.”

' Sentencia C-432 de 6 de mayo de 2004, Magistrado Ponente Rodrigo Escobar Gil
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En ese orden de ideas, en desarrollo de la anterior normativa, el Gobiemo expidio
anualmente los Decretos en los cuales fij0 la escala gradual porcentual para los
miembros de la Fuerza Publica donde determind el porcentaje del sueldo béasico de los
miembros activos de cada grado tomando como base el grado de General y el

Ministerio del Despacho en forma descendente.

Asi pues, en concordancia con lo anterior fueron expedidos los Decretos 335 de 1992,
25 de 1993, 65 de 1994, 133 de 1995, 107 de 19986, 122 de 1997, 58 de 1998, 62 de
1999, 2724 de 2000, 1463 de 2001, 745 de 2002, 3552 de 2003, 4158 de 2004, 923 de
2005, 407 de 2008, 1515 de 2007, 673 de 2008, 737 de 2009, 1530 de 2010, 1050 de
2011, 842 de 2012, 1017 de 2013, 187 de 2014 y 1028 de 2015.

En ese orden de ideas, el Gobierno afio tras afo realiza el reajuste de la asignacion
basica de cada uno de los miembros activos de la Fuerza Publica, con la expedicion de
los Decretos mencionados, teniendo en cuenta el reajuste realizado al Ministro del

Despacho y al grado de General segun el principio de oscilacion.

Por otra parte, respecto al régimen pensional que rige a los miembros de las Fuerzas
Militares, el articulo 279 de la Ley 100 de 1993 excluyé del Sistema integral de

Seguridad Social al personal de la Fuerza Publica de la siguiente manera:

“Articulo 279.- Excepciones. El sistema integral de Seguridad Social contenido
en la presente ley no se aplica a los miembros de las Fuerzas Militares y de la
Policia Nacional, ni al personal regido por el Decrefo Ley 1214 de 1990, con
excepcion de aquel que se vincule a partir de la vigencia de la presente ley, ni
a los miembros no remunerados de las corporaciones ptiblicas’.

La anterior disposicion fue adicionada por el paragrafo 4° articulo 1° de la Ley 238 de

1995 en los siguientes términos:

“Paragrafo 4: Las excepciones consagradas en el presente articulo no implican
negacion de los beneficios y derechos determinados en los articulo 14 y 142
de esta ley para los pensionados de los sectores aqui contemplados. "

Concordante con lo anterior y sobre el reajuste de las pensiones, el articulo 14 de Ia
Ley 100 de 1993 prescribe:

“ARTICULO 14-. Reajuste de Pensiones. Con el objeto de que las pensiones
de vejez o de jubilacién, de invalidez y de sustitucion o sobreviviente, en
cualquiera de los dos regimenes del sistema general de pensiones,
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mantengan su poder adquisitivo constante, se reajustaran anualmente de
oficio, el primero de enero de cada afio, segun la variacién porcentual del
Indice de Precios al Consumidor, certificado por el DANE para el afio
inmediatamente anterior. No obstante, las pensiones cuyo monto mensual sea
igual al salario minimo legal mensual vigente, serén reajustadas de oficio cada
vez y con el mismo porcentaje en que se incremente dicho salario por el
Gobiemno.”

Lo referido significa que a partir de la vigencia de la Ley 238 de 1995, el grupo de
pensionados de los sectores excluidos de la aplicécién de la Ley 100 de 1993, si tienen
derecho al reajuste de sus pensiones y/o asignaciones de retiro teniendo en cuenta la
variacion porcentual del indice de Precios al Consumidor certificado por el DANE como
lo dispuso el articulo 14 de la Ley 100 de 1993 para los afios de 1997 a 2004, toda vez
que el Decreto 4433 de 2004 retomé el sistema de oscilacién como punto de partida

para el reajuste de las prestaciones pensionales para los afios subsiguientes.

Como se advierte, el reajuste de que frata la Ley 238 de 1995, se efectud sobre el
grupo poblacional de las Fuerzas Militares y de Policia que a la entrada en vigencia de
dicha norma ostentaba la calidad de pensionados o que disfrutaban de asignacion de
retiro, toda vez que la Ley 100 de 1993 consagra el Sistema General de Pensiones, sin
que en ningin momento regule temas salariales o prestacionales, aunado al hecho que
como se indicé por disposicion expresa de los articulos 150, 217 y 218 de la
Constitucién Politica dichos miembros gozan de un régimen salarial y prestacional

especial regulado por el Gobierno Nacional con sujecion a la Ley 42 de 1992.

En efecto, para los afios 1997 a 2004 el reajuste de las asignaciones basicas de los
miembros activos de la Fuerza Publica se llevé a cabo teniendo en cuenta la escala
gradual salarial porcentual segun el principio de oscilacidn, mientras los pensiones y/o
asignaciones de retiro de dicho grupo les fue reajustada con base en el IPC certificado
por el DANE.

CASO CONCRETO.

Se advierte de la hoja de servicios No. 93085619 que el actor prestd sus servicios a la

Policia Nacional desde 12 de febrero de 1990 hasta el 1° de marzo de 2014 (f1.6).

La entidad accionada mediante Resolucion No. 504 del 11 de febrero de 2014, reconocio al

serior Vega asignacion de retiro efectiva a partir del 1° de marzo del mismo afio (fls.5 a 6).
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El sujeto activo en ejercicio del derecho de peticién radicd escrito ante la entidad
demandada el 3 de agosto de 2016 (fls.10 a 16) en el cual solicitd el reajuste de la
asignacion de retiro para el periodo comprendido entre el 1° de enero de 1997 y el 31 de
diciembre de 2004 conforme al IPC, teniendo en cuenta lo establecido por el articulo 14
de la Ley 100 de 1993 y la Ley 238 de 1995.

En ese orden, conforme a lo sefialado en el marco juridico y jurisprudencial de la
presente providencia, el reajuste de las asignaciones basicas de los miembros activos de
la Fuerza Publica, lo establece el Gobierno Nacional anualmente, con sujecion a las
normas criterios y objetivos contenidos en la Ley 42 de 1992 segln el principio de
oscilacion y que en tratandose del reajuste de las asignaciones de retiro y/o pension,
para el periodo solicitado por el actor (afios 1997 a 2004), estas se realizaron en
aplicacion de lo sefialado por el articulo 14 de la Ley 100 de 1993 y la Ley 238 de 1995,
es decir teniendo en cuenta el indice de Precios al Consumidor (IPC) certificado por el
DANE.

En efecto, como se sefiald la Ley 100 de 1993 y la Ley 238 de 1995, se refieren
exclusivamente al régimen prestacional de las asignaciones de retiro y/o pension de los
miembros de la Fuerza Publica, sin que en ellas se relacione el salario basico percibido

en actividad por esos miembros.

Por lo anterior, atendiendo la situacién concreta y particular del accionante se tiene que
durante los afios de 1997 a 2004, segun la hoja de servicios (fl.8) estuvo vinculado a la
Policia Nacional en servicio activo, es decir que para ese periodo percibia asignacion
basica la cual se reajustd conforme a los Decretos 65 de 1994, 133 de 1995, 107 de
1996, 122 de 1997, 58 de 1998, 62 de 1999, 2724 de 2000, 1463 de 2001, 745 de 2002,
3552 de 2003, 4158 de 2004 expedidos por el Gobierno Nacional en atencion a lo

dispuesto en los articulos 150, 217 y 218 de la Constitucion Politica.

En ese orden de ideas, es imposible efectuar el reajuste de [a asignacion de retiro del
sefior Vega segun lo pretendido, dado a que el reajuste ordenado por la Ley 238 de 1995
se realizd sobre el grupo poblacional de las Fuerzas Militares y de Policia que a su
entrada en vigencia ostentaban la calidad de pensionados o que disfrutaban de
asignacion de retiro, toda vez que la Ley 100 de 1993 consagra el Sistema General de
Pensiones, sin que en ningin momento, se reitera regule temas salariales o

prestacionales.
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Ahora bien, no hay que perder de vista que este Despacho se encuentra estatuido para
aplicar el ordenamiento juridico y el derecho procesal tal como lo establece el articulo
103 de la Ley 1437 de 2011, sin que en ningin momento tenga la facultad de entrar a
revisar las competencias otorgadas por la Constitucion Politica al legislador y al Gobierno
Nacional en materia de la regulacion del régimen salarial de las Fuerza Plblica, toda vez
que ello se encuentra en cabeza de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado
quienes conocen de la accién de inconstitucionalidad y del medio de control de nulidad

por inconstitucionalidad respectivamente.

Asi las cosas, el reajuste salarial realizado a los miembros activos de la Fuerza Plblica
con base en los Decretos expedidos por el Gobierno Nacional segun la escala gradual
porcentual para los afios de 1997 a 2004, no fueron objeto de nulidad por parte del
Consejo de Estado, por lo que se tiene que para el .rjnomento en que se aplicaron en
cada una de !as asignaciones basicas del referido grupo- se encontraban acorde al
ordenamiento juridico, ya que habiarni sido expedidas con base en las facultades

otorgadas al ejecutivo por disposicion de la Constitucion Politica.

En tal sentido, el reajuste realizado a la asignacion basica del actor para los afios de

1997 a 2004 (fls.7 a 8), se llevé a cabo conforme los Decretos expedidos anualmente por

el Gobierno Nacional, motivo por el cual no hay lugar a realizar un nuevo reajuste sobre

esas anualidades que pudieran llegar a afectar el salario basico como partida computable

de su asignacion de retiro.

Por lo anterior, al no encontrarse desvirtuada la presuncién de legalidad del acto acusado

se negaran las pretensiones de [a demanda.

Por ditimo, en lo referente a la condena en costas, se considera que la misma
procede al ser vencida una parte en el proceso y cuando hubiese asumido una
conducta que a juicio del juzgador, la haga acreedora a esa sancion, tal y como lo
dispone el articulo 188 del CPACA en concordancia con el articulo 365 del CGP. No
obstante, no se evidencio que la parte actora en el curso del presente proceso haya

actuado con temeridad, dolo o mala fe, razén por la cual no se impondra condena.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cincuenta y Dos (52) Administrativo Oral
del Circuito de Bogota D.C., administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la Ley;

. o .
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FALLA

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda, de conformidad con lo

considerado en este fallo.
SEGUNDO: Sin condena en costas en esta instancia.
TERCERO: Una vez ejecutoriada la presente providencia devuélvase a la Parte

Actora, si lo hubiera, el remanente de la suma que se ordend pagar para gastos

ordinarios del proceso (Acuerdo 115 de 2001 y 2165 de 2003), y Archivese el

expediente.
COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE
d.
=L !;%R’A;SI Al O\\
Juez
SA

JUZGADO CINCUENTA Y DOS (52) ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO DE BOGOTAD.C.
-SECCION SEGUNDA-

Hoy 15 de diciembre de 2017 se notifica el auto anterior par
anotacién en el ESTADO No. % 7.

s

ERVIN RCMERQ QOSUNA
Secretario
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JUZGADO CINCUENTA Y DOS (52) ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SECCION SEGUNDA

Bogota D.C., catorce (14) de diciembre de dos mil diecisiete (2017)
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0 Proceso: 11001-33-42-052-2016-000707-00
Demandantes: Carlos Alberto Sanchez Quifionez
Demandado: Nacién — Ministerio de Defeﬁsa Nacional
Asunto: Nulidad y Restablecimiento del Derecho - Sentencia

de primera instancia — Prima de antigliedad pensién
de invalidez

El Despacho procede a decidir el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho interpuesto por el sefior Carlos Alberto Sanchez Quifionez a través de

apoderado judicial en contra de la Nacion — Ministerio de Defensa Nacional.

l. ANTECEDENTES

;; LA DEMANDA. En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho consagrado en el articulo 138 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y
de lo ‘Contencioso Administrativo el sefior Carlos Alberto Sanchez Quifionez,
actuando por intermedio de apoderado judicial, acudi6 a este Despacho pretendiendo

que:

- Se declare la nulidad del Oficio No. 27042 del 15 de abril de 2016 expedido
por la entidad accionada, mediante el cuai negé el reconocimiento y pago del
reajuste de la prima de antigiiedad conforme los términos de los articulos 16 y
18 del Decreto 4433 de 2004.

Como consecuencia de la anterior declaracion de nulidad y a titulo de

-
e

restablecimiento del derecho solicitd se ordene a la Nacion — Ministerio de Defensa

" v‘g,:‘;-\

3 Nacional a;

- Liquidar la pensién de invalidez del accionante estableciendo el monto
resultante de aplicar‘el porcentaje de dicha prestacion a la asignacion basica
mas el porcentaje de la prima de antigliedad de conformidad a lo establecido
en el articulo 18 del Decreto 4433 de 2004.
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- Condenar al sujeto pasivo al pago de los dineros que resulten de la diferencia
entre los reajustes solicitados y las sumas efectivamente canceladas por
concepto de pensidén de invalidez desde el afio de reconocimiento de la
asignacién en adelante hasta la fecha en que sea reconocido el derecho
precitado, con base en lo establecido en el articulo 187 de la Ley 1437 de
2011.

- Condenar a la entidad accionada al pago de los intereses moratorios sobre los
dineros provenientes del reconocimiento de la aplicacién de los porcentajes de
la prima de antigiledad a partir de la ejecutoria de la sentencia segun los
términos de los articulos 192 y 195 del CPACA.

- Condenar al sujeto pasivo al pago de las gastos, costas y agencias en

derecho.

Como sustento factico de las pretensiones informa que (fl.15):

El accionante prestd su servicio militar obligatorio en las filas del Ejército Nacional,
una vez terminado el periodo reglamentario de conformidad a lo dispuesto en la Ley

131 de 1985 fue incorporado como soldado voluntario.

A partir del 1° de noviembre de 2003 por disposicion administrativa del Comando del
Ejército Nacional fue promovido como soldado profesional, condicion que mantuvo

hasta su retiro del servicio.

El actor en servicio activo sufrié una disminucién de su capacidad laboral, lo que

originé que tuviera que retirarse del Ejército Nacional.

En vista de lo anterior, la entidad accionada mediante la Resolucién No. 3600 del 2

de diciembre de 2008 reconoci6 pension de invalidez al sefior Sanchez.

El accionante en ejercicio del derecho de peticion radicé escrito ante el extremo
pasivo el 8 de abril de 2016 en el cual solicitd liquidar su pension de invalidez
conforme lo indica el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, es decir que al valor
resultante de aplicar el porcentaje de dicha prestacion de la asignacion basica se le

adicione un 38.5% como prima de antigiiedad.

3.8

-
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La entidad demandada a través del Oficio No. 27042 del 15 de abril de 2016 negé la

anterior peticién.

FUNDAMENTOS JURIDICOS. Como normas vulneradas cita el preambulo y los
articulos 1°, 2°, 4°, 13, 25, 46, 48, 53 y 58 de la Constitucion Politica; Ley 131 de
1985, Ley 42 de 1992, Decreto 1793 de 2000, Decreto 1794 de 2000, Ley 923 de
2004 y Decreto 4433 de 2004.

Afirmd el mandatario del actor que la forma en la que la demandada liquidé la
pensién de invalidez afecto tres veces la partida computable de prima de antigiiedad,
toda vez que a la asignacion basica le sacé’el 58.5% que es el maximo porcentaje
que se reconocié por la referida prima, al valor resultante le aplicé el porcentaje que
indica el articulo 18 del Decreto 4433 de 2004 y a ese monto lo dividié sobre la tasa

de reemplazo a que tiene derecho conforme a la disminucion de la capacidad laboral.

No obstante, a juicio del anotado apoderado la liquidacién de la pensién de invalidez
debid realizarse tomando la asignacidén basica correspondiente a un soldado
profesional sobre ese valor aplicar el porcentaje que corresponda segun la
disminucién de capacidad laboral y a la suma resultante adicionar el porcentaje de
prima de actividad establecido en el articulo 18 del Decreto 4433 de 2004.

CONTESTACION DE LA DEMANDA. La Nacién — Ministerio de Defensa Nacional

contesto la demanda dentro de la oportunidad legal (fls.53 a 58).

Luego de pronunciarse sobre los hechos se opuso a la prosperidad de las pretensiones
por considerar que la liquidacion de la pension de invalidez se efectud conforme a los
Decretos 1794 de 2000 y 4433 de 2004.

ALEGATOS DE CONCLUSION. En audiencia inicial adelantada el 22 de septiembre
de 2017 (FIs.75-79), en la etapa de alegatos la parte demandante expuso sus
alegatos de conclusién del minuto 10 y 20 segundos hasta el minuto 11 y 30
segundos (fl.79).

La parte demandada no asistié a la audiencia inicial.

El Ministerio Publico no emitid concepto.
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Surtido el tréamite correspondiente a la instancia y no observandose causal alguna de
nulidad que invalide lo actuado, procede el Despacho a decidir la presente

controversia, previas las siguientes:

. CONSIDERACIONES
PROBLEMA JURIDICO

En audiencia inicial llevada a cabo el 22 de septiembre de 2017 (Fls. 75 a 79), en la
etapa de fijacion del litigio, se dispuso que el asunto de la referencia se centra en

resolver el siguiente interrogante:

e ;Le asiste derecho al sujeto activo a que le sea reliquidada su pension de
invalidez teniendo en cuenta el 38.5% de la prima de antigliedad, conforme lo
sefiala el articulo 16 del Decreto 4433 de 20047

ACERVO PROBATORIO.

Obran los siguientes documentos dentro del proceso:

1. Escrito presentado en ejercicio del derecho de peticién ante la entidad
accionada el 8 de abril de 2018, en el cual, el actor solicito la reliquidacion de

su pension de invalidez (Fls. 2 a 4).

2. Oficio No. 270042 del 15 de abril de 2016, mediante el cual la entidad

demandada, negd la anterior peticién (Fls.6 a 7).

3. Resolucion No. 3600 del 2 de diciembre 2008, a través del cual, la parte
demandada reconocié al accionante pension de invalidez teniendo en cuenta
como partidas computables el salario basico y la prima de antigiiedad (FIs.8 a
9)
MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL
Para darle solucion al problema juridico planteado, es preciso realizar un analisis

respecto de la normatividad que establece la forma en la cual se debe realizar la

liquidacion de [a pension de invalidez de los Soldados Profesionales.
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Asi las cosas, la Ley 131 de 1985, establecid que las personas que hayan terminado la
prestacion de su servicio militar y manifiestan su deseo de continuar en la institucion
castrense prestando sus servicios como soldados voluntarios; quedarian sujetos a las
disposiciones que consagran todo el régimen juridico aplicable a los soldados de las

Fuerzas Militares.

Sobre el particular, la mencionada Ley en sus articulos 2 ° y 3 ° consagro:

“ARTICULO 20. Podrén prestar el servicio militar voluntario quienes,
habiendo prestado el servicio militar obligatorio, manifiesten ese deseo al
respectivo Comandante de Fuerza y sean aceptados por él. Las autoridades
militares podran organizar ofras modalidades de servicio militar voluntario,
cuando las circunstancias lo permitan.

PARAGRAFO 1o. El servicio militar voluntario, se prestara por un lapso no
menor de doce (12) meses.

PARAGRAFO 20. La Planta de Personal de soldados que preste el servicio
militar voluntario sera establecida por el Gobierno.

ARTICULO 30. Las personas a que se refiere el articulo 20. de la presente
Ley, quedaran sujetas, a partir de su vinculaciéon como soldados
voluntarios, al Cédigo de Justicia Penal Militar, al Reglamento de Régimen
Disciplinario, al Régimen Prestacional y a las normas relativas a la
capacidad psicofisica, incapacidades, invalideces e indemnizaciones
para los soldados de las Fuerzas Militares y los reglamentos especiales
que se expidan para el desarrollo de esta Ley”. (Negrillas extra — texto)
Posteriormente, el Congreso de la Republica mediante la Ley 578 de 2000, revistié
de facultades extraordinarias al Presidente de la Republica, ‘para expedir normas

relacionadas con las Fuerzas Militares y la Policia Nacional”.

Asi las cosas, la maxima autoridad de la Nacion, en uso de las facultades sefialadas,
profirié el Decreto 1793 de 2000 mediante el cual expidié el Régimen de Catrrera y el
Estatuto del Personal de los Soldados Profesional de las Fuerzas Militares, dentro
del cual establecio el proceso de seleccion para los mismos y a su vez sefialo la

incorporacion de los soldados voluntarios a la categoria de profesionales.

Lo anterior, se encuentra contenido en los articulos 3°, 4° y 5° del Decreto en

mencion, de la siguiente forma:

“ARTICULO 3. INCORPORACION. La incorporacion de los soldados
profesionales a las Fuerzas Militares de Colombia, se hard mediante
nombramiento por orden de personal de los respectivos Comandos de la
Fuerza, atendiendo a las necesidades de la (sic) fuerzas y a la planta de
personal que haya sido aprobada por el Gobierno Nacional.”

R L
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“ARTICULO 4. REQUISITOS PARA INCORPORACION. Son requisitos
minimos para ser incorporado como soldado profesional:

a}Ser colombiano.

b)Inscribirse en el respectivo Distrito Militar

¢} Ser soltero, sin hijos y no tener union marital de hecho.

d)Ser mayor de 18 afios y menor de 24 arios.

e)Acreditar quinto grado de educacion béasica o en su defecto presentar
ante el Comando de la Fuerza un examen de conocimientos basicos.

f) Ser reservista de primera clase de contingente anterior o dltimo
contingente y presentar certificado de buena conducta expedido por el
Comandante de la Unidad a la cual pertenecio; o ser reservista de primera
clase de contingentes anteriores a los dos ditimos o de segunda o ftercera
clase que se encuentre en condiciones de recibir un enfrenamiento especial.

g)Reunir las condiciones psicofisicas de acuerdo con las disposiciones
legales vigentes para el personal de las Fuerzas Militares.”

“ARTICULO 5. SELECCION. Los aspirantes que cumplan con las
condiciones establecidas en el articulo anterior, se someteran a un proceso
de- seleccién previa (sic) realizado por un comité multidisciplinario, el cual
sera nombrado por el Director de Reclutamiento de cada Fuerza.

En la seleccién a que se refiere el presente articulo, tendran prelacion los
reservistas de primera clase a los cuales se refiere el literal f) del articulo
anterior.”

El Decreto 1793 de 2000, a su vez establecié en su articulo 38 que el Gobierno
Nacional expedira el régimen salarial y prestacional de los soldados profesionales, con
base en lo dispuesto por la Ley 42 de 1992, sin desmejorar los derechos adquiridos y en
su articulo 42 sefialdé que dicha disposicion seria aplicable tanto a los soldados
profesionales que se incorporaron de conformidad con lo establecido por la Ley 131 de

1985, como a los nuevos profesionales que ingresaron a las Fuerzas Militares.

Como se indicd antes, el Presidente de la RepuUblica, en atencién a lo estipulado en el
articulo 38 del Decreto 1793 de 2000, expidid el Decreto 1794 del mismo afio, mediante
el cual establecio el régimen salarial y prestacional de los soldados profesionales y de
igual forma dispuso que los soldados vinculados con anterioridad al 31 de diciembre de
2000 que expresaran su intencion de ser soldados profesionales, iban a ser
incorporados a partir del 1° de enero de 2001 y les seria aplicable integralmente el

régimen previsto en esa disposicion normativa.

Determinado de tal forma el régimen salarial y prestacional de los soldados
profesionales, se tiene que en tratandose de la liquidacion de los factores salariales
para el reconocimiento de pension de invalidez, la norma aplicable a la situacion

concreta y particular del accionante es el Decreto 4433 de 2004.

(1]
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El referido Decreto en su articulo 30 establece la forma en la cual se debe reconocer y

liquidar la pension de invalidez de los soldados profesionales de la siguiente manera:

“Articulo 30. Reconocimiento y liquidacion de la pensién de invalidez. Cuando
mediante Junta Médico Laboral o Tribunal Médico Laboral de Revision Militar y
de Policia, al personal de Oficiales, Suboficiales, Soldados Profesionales y
personal vinculado para la prestacion del servicio militar obligatorio de las
Fuerzas Militares, y de Oficiales, Suboficiales, miembros del Nivel Ejecutivo,
Agentes y personal vinculado para la prestacion del servicio militar obligatorio
de la Policia Nacional se les determine una disminucién de la capacidad
laboral igual o superior al setenta y cinco por ciento (75%) ocurrida en servicio
activo, tendran derecho a partir de la fecha del retiro o del vencimiento de los
fres meses de alta cuando se compute como tiempo de servicio, mientras
subsista la incapacidad, a que el Tesoro Piblico les pague una pensién
mensual, que sera reconocida por el Ministerio de Defensa Nacional o por la
Direccion General de la Policia Nacional, segin el caso, liquidada de
conformidad con los porcentajes que a continuacion se senalan, con
fundamento en las partidas computables que correspondan segun lo
previsto en el presente decreto:

30.1 El sefenta y cinco por ciento (75%), cuando la disminucion de la
capacidad laboral sea igual o superior al setenta y cinco por cienfo (75%) e
inferior al ochenta y cinco por ciento (85%).

30.2 El ochenta y cinco por ciento (85%), cuando la disminucion de la
capacidad laboral sea igual o superior al ochenta y cinco por ciento (85%) e
inferior al noventa y cinco por ciento (95%).

30.3 El noventa y cinco por ciento (95%) de dichas partidas, cuando la
disminucion de la capacidad laboral sea igual o superior al noventa y cinco por
ciento (95%).

Paragrafo 1°. La base de liquidacion de la pension del personal vinculado para
fa prestacion del servicio militar obligatorio, sera el sueldo basico de un Cabo
Tercero 0 su equivalente en la Policia Nacional.

Pardgrafo 2°. Las pensiones de invalidez del personal de Soldados
Profesionales, previstas en el Decreto-ley 1793 de 2000 seran reconocidas por
el Ministerio de Defensa Nacional con cargo al Tesoro Puablico.” (Negrillas
fuera del texto original)

Conforme lo anterior, para la liquidacion de la pensién de invalidez de los Soldados
Profesionales se debe tener en cuenta las partidas computables sefialadas para esos
miembros en el articulo 13 del Decreto 4433 de 2004 sobre las cuales se aplicara la

tasa de reemplazo que corresponda segun la disminucion de la capacidad laboral.

El anotado articulo 13 del Decreto 4433 de 2004 sefiala como partidas computables las

siguientes:

“13.2 Soldados Profesionales:
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13.2.1 Salario mensual en los términos del inciso primero del articulo 1° del
Decreto Ley 1794 de 2000.

13.2.2 Prima de antigiiedad en los porcentajes previstos en el articulo 18
del presente Decrefo.

(...)" (subrayado fuera del texto).

Respecto a la liquidacion de la prima de antigliedad como partida cormputable de las

pensiones de invalidez el articulo 18 del Decreto 4433 de 2004 sefiala:

“Artfoulo 18. Aportes de soldados profesionales de las Fuerzas Militares. Los
Soldados Profesionales de las Fuerzas Militares en servicio activo, aportaran a
la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares: '

18.1 Un treinta y cinco por ciento (35%) del primer salario mensual, como
aporte de afifiacion.

18.2 El monto del aumento de sus haberes, equivalente a los siguientes diez
(10) dias a la fecha en que se cause dicho aumento.

18.3 Sobre el salario mensual y la prima de antigiiedad, un aporte mensual del
cuatro punto cinco por ciento (4.5%) hasta el 31 de diciembre de 2004,
porcentaje que se incrementara en cero punto veinticinco por ciento (0.25%) a
partir del 1° de enero de 2005 y, adicionalmente, otro cero punto veinticinco
por ciento (0.25%) a partir del 1° de enero de 2006, para quedar a partir de
dicha fecha en el cinco por ciento (5%).

El aporte sobre la prima de antigiiedad fijado en el presente numeral se
liquidaré sobre los porcentajes que se sefialan a continuacion de acuerdo con
el tiempo de servicio asi:

18.3.1 Ciento por ciento (100%) durante los primeros cinco (8) afios.
18.3.2 Ochenta y seis punto tres por ciento (86.3%) durante el sexto (6) afio.

18.3.3 Sesenta y nueve punto uno por ciento (69.1%), durante el séptimo (7)
ario.

18.3.4 Cincuenta y siete punto seis por ciento (57.6%), durante el octavo (8)
afio.

18.3.5 Cuarenta y nueve punto tres por ciento (49.3%) durante el noveno (9)
afio.
18.3.6 Cuarenta y tres punto dos por ciento (43.2%) durante el décimo (10)
afio.

18.3.7 El treinta y ocho punto cinco por ciento (38.5%) a partir del afio
once (11) de servicio y, en adelante.” (Negrillas fuera de texto)

T
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En tratandose de las asignaciones de retiro la liquidacion de la prima de antigliedad
para los Soldados Profesionales se encuentra regulada por el articulo 16 del Decreto
4433 de 2004 bajo el siguiente tenor:

“ARTICULO 16 ASIGNACION DE RETIRO PARA SOLDADOS
PROFESIONALES. Los soldados profesionales que se retiren o sean
retirados del servicio activo con veinte (20) afios de servicio, tendran
“derecho a partir de la fecha en que terminen los tres (03) meses de alta a
que por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, se les pague una
asignacion de retiro, equivalente al setenta por ciento (70%) del salario
mensual indicado en el numeral 13.2.1., adicionado con un treinta y
ocho por ciento (38.5%) de la prima de antigiiedad. En todo caso, la
asignacion mensual de retiro no sera inferior a uno punto dos (1.2) salarios
minimos legales mensuales vigentes.” (Negrillas extra — texto).
En ese orden de ideas, los Soldados Profesionales que en servicio activo adquirieron la
disminucién de su capacidad laboral dependiendo de! porcentaje tendran derecho al
reconocimiento y pago de la pension de invalidez cuya cuantia se determinara de las
partidas computables: asignacion basica y el porcentaje de la prima antigliedad, suma

a la cual se le aplicara la tasa de reemplazo que corresponda.

En efecto, en tratdndose de un Soldado Profesional que adquirid la disminucién de la
capacidad laboral cuando llevaba mas de 11 afios al servicio del Ejército Nacional, [a
liguidacion de su pension de invalidez se efectuara tomando la asignacién basica que
devengaba en servicio activo sumado al 38.5 % de la misma por concepto de prima de
antigliedad segun los términos de los articulos 16 y 18 del Decreto 4433 de 2004 y a la
suma resultante se aplica la tasa de reemplazo que corresponda segln el porcentaje

de disminucién de capacidad laboral.
CASO CONCRETO.

Conforme a las pretensiones de la demanda v la fijacion del litigic anotada en lineas
anteriores, entra el Despacho a determinar si la liquidacion de la prima de antigiiedad
como partida computable de la pension de invalidez de |la parte actora fue efectuada

correctamente.

Advierte el Despacho. que al sefior Carlos Alberto Sanchez Quifiones le fue reconocida
pension de invalidez por la entidad accionada mediante la Resoluciéon 3600 del 2 de
diciembre de 2008, teniendo en cuenta que se le determiné una disminucién de su
capacidad laboral del 67.56% en cuantia de $461.500.00 pesos (fl.8).

s
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Para la liquidacion de la pension de invalidez del actor, el sujeto pasivo tuvo en cuenta
como partidas computables los valores percibos como asignacion béasica y la prima de
antigiledad, suma que se le aplico la tasa de reemplazo que correspondioé al 50% por el
porcentaje de disminucién de capacidad laboral.

No obstante, al resultar el valor de la operacion anterior inferior al salario minimo legal
vigente para el afio 2008 la pensidon de invalidez se reconocid conforme a Ia

bonificacién minima para el afioc en mencion.

El accionante, inconforme con la liquidacién que se efectud sobre la partida computable
de prima de antigiledad elevo escrito en ejercicio del derecho de peticién el 8 de abril
de 2016 ante la entidad accionada (fls.2 a 4).

Como fundamenté de la anterior peticion sefiald el actor que su pension de invalidez
debi6 liquidarse segun los términos de los articulos 13, 16 y 18 del Decreto 4433 de
2004, es decir para su concepto a la asignacién basica que percibia en actividad debid
aplicarse el porcentaje correspondiente por la disminucién de la capacidad (50%) y al

valor resultante aplicarle el 38.5% correspondiente a la prima de antigliedad.

Dentro del concepto de violacién, el accionante reiterd lo anterior, sefalando ademas
que la liquidacién realizada por la entidad accionada afectaba tres veces la prima de
antigliedad ya que a la asignacion basica percibida en actividad le saco el 58.5% que
es el maximo porcentaje que tenia reconocido el actor en servicio, al valor resultante le
aplico el porcentaje que indica el articulo 18 del Decreto 4433 de 2004 y ese monto lo
dividio sobre la tasa de reemplazo a que tiene derecho conforme a la disminucion de la

capacidad laboral es decir el 50%.

La entidad accionada mediante el Oficio No. 3600 del 2 de diciembre de 2008 dio
respuesta negativa a la anterior peticion bajo el fundamento que liquido correctamente
la prima de antigiiedad conforme el Decreto 4433 de 2004 y el Decreto 1794 de 2000

para lo cual allegé el siguiente grafico (fl.7):

Salario mensual % prima de| % de prima de | Total a pagar " salario
antigliedad antigliedad liquidado | mensual + %
devengado en | segun Decretos | liguidado
actividad 1794/2000 — 4433 de

2004

$646.100.00 38.5% 58.5% $791.618

$248.749 $145.518
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Liquidécién pensién Valor Pensién Final
(50%) $461.500

Con base en lo anterior, se tiene que la entidad accionada para liquidar la pension de
invalidez del accionante partié del salario basico devengado en actividad para el afio
2008, (ano de reconocimiento de la referida prestacion pensional) la cual ascendia a
$646.100.00 teniendo en cuenta que para esa anualidad el salario minimo legal vigente
era de $461.500 valor adicionado por el 40% del mismo salario segln los términos del
Decretos 1794 de 2000; a esa suma le aplico el 38.5% conforme lo sefiala el articulo 18
del Decreto 4433 de 2004 por concepto de prima de antigliedad, atendiendo que el
actor habia prestado sus servicios por mas:de 11 afios al Ejército Nacional y finalmente
al emolumento resultante le aplicd el 58.5% que era el valor que venia percibiendo en

actividad por la referida prima.

Ahora bien, conforme se expuso en el marco juridico y jurisprudencial de la presente
providencia, a efectos de liquidar la pensiéon de invalidez del actor atendiendo que
prestd sus servicios al Ejército Nacional por mas de 11 afios en calidad de Soldado
Profesional debe tenerse -en cuenta lo dispuesto en el articulo 30 del Decreto 4433 de
2004, segun el cual las partidas computables para determinar el IBL de referida
prestacion pensional son las sefialadas en el articulo 13 ibidem es decir, asignacién
basica y el porcentaje de la prima de antiglledad (38.5%), suma a la cual se le aplicara
como tasa de reemplazo del 50% con base en el porcentaje de disminucion de

capacidad laboral del accionante.

En tratAndose de la prima de antigliedad, el articulo 13 del Decreto 4433 de 2004
sefiala que la misma se liquidara segun ‘los porcentajes previstos en el articulo 18",
articulo que advierte que para los soldados profesionales que prestaron sus servicios

por mas de 11 afios le corresponde el 38.5% de la asignacién basica.

En ese orden de ideas, la liquidacién de la pension de invalidez del accionante debid
liguidarse teniendo en cuenta el salario basico percibido en actividad, esto es $646.100
para el afio 2008, suma a la cual se debid aplicar el 38.5% por prima de antigliedad,
operacion que arrojé el valor de $ 248.798.5 por lo cual el IBL de la prestacion
pensional del sefior Sanchez ascendia a $894.848.5, cuantia a la que se le debid
aplicar el 50% como tasa de reemplazo segin su disminucion de capacidad laboral, lo

cual da como resultado la suma de $447.424 25.
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Como se indico, el salario minimo legal mensual vigente para el afio 2008 correspondia
a $461.500.00, es decir que el valor arrojado con la correcta liquidacion de la pension
de invalidez del accionante ($447.424.25.) es inferior a dicho salario por lo cual de
todas formas la referida prestacion pensional iba ser reconocida con ese salario como
en efecto lo realizd la accionada en la Resolucién No. 3600 del 2 de diciembre de 2008
(f1.8).

En tal sentido, si bien le asiste razon al accionante que la liquidaciéon efectuada por la
entidad demandada afecta triple vez la partida computable de prima de antigliedad,
también lo es que la correcta liquidacion de la pensién de invalidez sigue siendo inferior
al salario minimo legal vigente motivo por el cual la cuantia reconocida por dicha
prestacién pensional sigue siendo la sefalada en la Resolucion No. 3600 del 2 de
diciembre de 2008 con sus correspondientes ajustes anuales de conformidad a lo
sefialado en la Ley 42 de 1992, Ley 923 de 2004 y el Decreto 4433 del mismo ano.

Ahora bien, el Juzgado resalta que no es posible efectuar la liquidacion de la pension
de invalidez seglin los términos indicados por el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004,
como lo pretende el accionante ya que como se indicé la liquidacién de esa prestacion
pensional se encuentra regulada por el articulo 30 ibidem que remite a los articulos 13
y 18 de la misma disposicion normativa, siendo ademas que el anotado articulo 16
hace referencia exclusivamente a las asignaciones de retiro de los Soldados
Profesionales sin hacer extensivo su tenor a los demas miembros de la Fuerza Publica

0 a otras pensiones.

En ese orden de ideas, se reitera que si bien la entidad accionada no efectio
correctamente la liquidacion de la pension de invalidez del actor, también lo es que
viene cancelado la referida prestacién pensional con base en el salario minimo legal
mensual vigente en aplicacién de la Ley 42 de 1992, Ley 923 de 2004 y el Decreto 4433
del mismo afio, es decir por el mismo valor por el cual se hubiera reconocido la pension
seguin los términos de los articulos 30, 13 y 16 del Decreto en mencién, motivo por el

cual no hay lugar a acceder a las pretensiones de la demanda.

Por Ultimo, en lo referente a la condena en costas, se considera que la misma
procede al ser vencida una parte en el proceso y cuando hubiese asumido una
conducta que a juicio del juzgador, la haga acreedora a esa sancion, tal y como lo
dispone el articulo 188 del CPACA en concordancia con el articulo 365 del CGP. No
obstante, no se evidencié que la parte actora en el curso del presente proceso haya
actuado con temeridad, dolo o mala fe, razon por la cual no se impondra condena.

12



Expediente No. 11001-33-42-052-2016-00707-00
Demandante: Carlos Alberio Sanchez Quifionez

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cincuenta y Dos (52) Administrativo Oral
del Circuito de Bogota D.C., administrando justicia en nombre de la Repulblica y por

autoridad de la Ley;
FALLA

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda, de conformidad con lo

considerado en este fallo.
SEGUNDO: Sin condena en costas en esta instancia.

TERCERO: Una vez ejecutoriada la presente providencia devuélvase a la Parte
Actora, si [o hubiera, el remanente de la suma que se ordené pagar para gastos
ordinarios del proceso (Acuerdo 115 de 2001 y 2165 de 2003), y Archivese el

expediente.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE l ﬁ
L4

APA/lse W Nelopeiels

Juez

SA

JUZGADO CINCUENTA Y DOS (52) ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO DE BOGOTA D.C.
-SECCION SEGUNDA-

Hoy 15 de diciembre de 2017 se nofifica el auto anterior por
anotacion en el ESTADO No. _

E”

ERVIN ROMERO OSUNA
Secretario
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JUZGADO CINCUENTA Y DOS (52) ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO DE BOGOTA
SECCION SEGUNDA

Bogota D.C., catorce (14) de diciembre de dos mil diecisiete (2017)

Proceso: 110013342-052-2016-00688-00

Demandante: MARi‘A CLARA MOYA SERRATO

Demandado: NACION -MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -

: FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL

MAGISTERIO Y FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A.

Asunto: Nulidad y Restablecimiento del Derecho - Sentencia de
primera instancia’ - Reliquidacién Pensional vy
Descuentos en Salud

El Despacho procede a decidir el medio de control de nulidad y restablecimiento del

derecho interpuesto por la sefiora Maria Clara Moya Serrato en contra de la Nacion —
Ministerio* de Educacion Nacional -Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio y Fiduciaria La Previsora S.A.

1 ANTECEDENTES

1. LA DEMANDA. En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho consagrado en el articulo 138 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo, la sefiora Maria Clara Moya Serrato, actuando por

intermedio de apoderada judicial, acudit a este Despacho pretendiendo que:’

Se declare [a nulidad de la Resolucién No. 5843 del 29 de agosto de 2016, proferida por
la Secretaria de Educacion de Bogotd en nombre y representacion de la Nacion —
Ministerio de Educacién Nacional = Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio, mediante la cual se negé la revision de su pension de vejez.

Se tenga como configurado el acto ficto negativo en consideracién a que la Fiduciaria

La Previsora S.A. no se pronuncidé de fondo respecto de la peticiéon elevada el 22 de
enero de 2016, mediante el cual se solicité la suspension de los descuentos en salud

sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre de cada afio.

Se declare la nulidad del acto ficto resultante del silencio administrativo negativo por

medio del cual la Fiduciaria La Previsora S.A. no contesté de fondo la solicitud elevada
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Exp. 11001-33-42-052-2016-00688-00
Demandante: Maria Clara Moya Serrato

el 22 de enero de 2016, mediante la cual solicité el reintegro y la suspension de los

descuentos en salud de las mesadas adicionales de junio y diciembre.

Como consecuencia de las anteriores declaraciones de nulidad y a titulo de
restablecimiento del derecho solicité se ordene a la Nacion — Ministerio de Educacion
Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y a la Fiduciaria La

Previsora S.A:

Reconocer y pagar la reliquidacién de la pensién de vejez, incluyendo la totalidad de los
factores salariales devengados en el afo anterior al retiro del servicio es decir 6 de

agosto de 2015, en aplicacion de la Ley 71 de 1988.

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

sentencia.

Suspender el descuento de los valores correspondientes a salud sobre las mesadas

adicionales de cada afio que se causen a partir de la sentencia.

Reconocer y pagar el valor de los reajustes que se causen conforme lo solicitado,

descontando lo que ya se haya pagado.

Que se condene a las entidades demandadas a reconocer y pagar la indexacion sobre las
sumas de dinero adeudadas con aplicacion de los porcentajes del IPC desde el
reconocimiento de la pension y hasta que se haga efectivo el pago, conforme los articulos
187 y 192 del CPACA.

Condenar a las entidades demandadas al pago de costas procesales en virtud de lo

establecido en el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011.
Como sustento factico de las pretensiones informa que (Fls.24-26):
La demandante nacio el 19 de octubre de 1957, cotizd al sistema pensional desde el 28

de febrero de 1985, para el afio 2012 tenia mas de 55 afos de edad y cumplio con el

requisito de los 20 afios de servicio o cotizaciones al sistema pensional.



Exp. 11001-33-42-052-2016-00688-00
Demandante: Maria Clara Moya Serrafo

Mediante Resolucién No. 1734 del 30 de marzo de 2015, la Nacién —Ministerio de
Educacién Nacional —Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio

reconocio y ordené el pago de una pensién de vejez a favor de la actora.

A partir del pago de la primera mesada pensional se ha venido descontado por salud

sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre de cada afio.

La accionante presentd escrito en ejercicio del derecho de peticion el 5 de junio de
2016, a través de la cual solicitd al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio 1a reliquidacidn de la pension dé jubilacion con la inclusién de todos los
factores salariales, el reintegro y suspenso de los valores correspondientes a salud

sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre.

Mediante Resolucion No. 5843 del 29 de agosto de 2016, la entidad demandada negd
la anterior solicitud.

A través de escrito presentado en ejercicio del derecho de peticion el 22 de enero de
2016, la parte actora solicitd a la FIDUPREVISORA S.A., el reintegro y suspensién de
los dineros descontados en exceso para salud, sin que a la fecha se haya dado

respuesta de fondo.

2. FUNDAMENTOS JURIDICOS. Como normas vicladas con la expedicién de los actos
administrativos acusados, cita los articulos 2, 13, 25, 29, 46, 48, 53, 58 y 228 de la
Constitucion Politica, Ley 57 y 153 de 1887, Ley 71 de 1988, Ley 91 de 1989, Ley 4 de
1992, Decreto 1073 de 2002 y Ley 100 de 1993.

Sefialé la apoderada de la parte actora que la sefiora Maria Clara Moya Serrato tiene
derecho a gue se le reliquide su pension de jubilacién, con el 76% de lo percibido durante

el ultimo afio de servicios de conformidad a lo dispuesto en la Ley 71 de 1988.

Afirmd que la entidad demanda al no reajustar su pensioén en los términos antes referidos,
esta incurriendo en errores de derecho los cuales se pueden advertir en los actos

administrativos acusados.
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Exp. 11001-33-42-052-2016-00688-00
Demandante: Marfa Clara Moya Serrato

Finalmente, como sustento de sus argumentos citd jurisprudencia del Consejo de
Estado que refieren al reajuste pensional y descuentos de los valores por concepto de

salud.

3. CONTESTACION DE LA DEMANDA. La Nacion —Ministerio de Educacion Nacional —
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y la Fiduciaria La Previsora S.A.

guardaron silencio.

4. ALEGATOS DE CONCLUSION. En audiencia inicial adelantada el 14 de julio del afio
en curso (Fls.62 a 67), en la etapa de alegatos la parte demandante expuso sus
alegatos de conclusion (del minuto 10 y 56 segundos hasta el minuto 14y 30 segundos)
y la parte accionada (del minuto 15 y 10 segundos hasta el minuto 15y 30 segundos),

de la grabacion visible a folio 68 del expediente.
El Ministerio Pablico no emitié concepto.

Surtido el tramite correspondiente a la instancia y no observandose causal alguna de

nulidad que invalide lo actuado, procede el Despacho a decidir la presente controversia,

previas las siguientes:

Il. CONSIDERACIONES

1. PROBLEMA JURIDICO

En audiencia inicial llevada a cabo el 14 de julio de 2017 (Fls. 64 a 65), en la etapa de
fijlacion del litigio, se dispuso que el asunto de la referencia se centra en resolver los

siguientes interrogantes:

1. ¢Se configuré el silencio administrativo respecto de la peticion elevada por la
parte actora ante la Fiduciaria La Previsora S.A., el 22 de enero de 20167

2. ¢ Le asiste derecho a la parte actora a que le sea reliquiadda su pension de
jubilacion teniendo en cuenta lo establecido por la Ley 71 de 1988, esto es
incluyendo la tasa de reemplazo y los factores salariales devengados en el Gltimo

afno a la prestacion de los servicios?
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Demandante: Maria Clara Moya Serrato

3. ¢le asiste el derecho a la demandante que se le reintegren los valores
descontados por aportes en salud en las mesadas adicionales de cada afo

desde que se causd el derecho pensional y hasta la sentencia?
2. ACERVO PROBATORIO.

2.1. Copia simple de la Resolucion No. 1734 del 30 de marzo de 2015, mediante la cual
la Secretaria de Educacion de Bogotd actuando en nombre y representacion de la
Nacién —Ministerio de’ Educacion Nacional —Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio reconocié y ordend el pago ae una pension de jubilacién a favor de la
sefiora Moya (Fls. 2 a 6).
¥

2.2. Escrito presentado en ejercicio del derecho de peticion ante la Nacion —Ministerio
de Educacion Nacional —Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio el 14
de abril de 2015, mediante el cual la acciocnante interpuso recurso reposicién en contra

del anterior acto administrativo (FI.7)

2.3. Resolucién No. 2509 del 29 de abril de 2015, FONPREMAG negd el recurso de

reposicion interpuesto por la parte actora (Fls. 8 a 9).

2.4. Escrito presentado en ejercicio del derecho de peticién ante la Nacién —Ministerio
de Educacion Nacional —Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio el 5
de julio de 2016 a través del cual la accionante solicitd la revision de su pension de
vejez, la suspension'y reintegro de los aportes a salud efectuados sobie las mesadas

adicionales de junio y diciembre (Fis.11 a 13).

2.5. Resolucion No. 5843 del 29 de agosto de 2016, mediante ia cual la Secretaria de
Educacién de Bogotéa actuando en nombre y representacion de FONPREMAG neg6 la

anterior peticion (Fls.14 a 16).

2.6. Escrito presentado en ejercicio del derecho peticién el 22 de enero de 2016 ante la
Fiduciaria La Previsora S.A. en el cual solicitd la suspensién y devolucion de los
descuentos en salud efectuados sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre
(FI1.17).
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Exp. 11001-33-42-052-2016-00688-00
Demandante: Maria Clara Moya Serrato

2.7. Copia simple del documento denominado “FORMATO UNICO PARA EXPEDICION
DE CERTIFICADO DE SALARIOS”, en el que se indican los factores salariales

devengados por la accionante (FI1.18).

2.8. Copia simple del documento denominado “FORMATO UNICO PARA EXPEDICION
DE CERTIFICADO DE HISTORIA LABORAL”, en el que se indica el tiempo de Servicios
laborado por la parte actora (F1.19).

2.9. Reporte de Semanas Cotizadas en Pensiones por el sujeto activo proferida por
COLPENSIONES (Fis.20 a 21)

2.10. Copia simple de la cédula de ciudadania de la sefiora Maria Clara Moya Serrato

(FI. 22).

2.11. Extracto de pagos expedido por la Fiduciaria La Previsora S.A. donde se

evidencia los descuentos en salud (FI1.77).

MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL

Para darle solucion al problema juridico planteado, es preciso hacer referencia en
primer lugar a la norma que consagra el silencio de la administracién y los eventos en
que se configura el mismo, en segundo lugar analizar el régimen que regula la pension
de los docentes, el régimen de transicion establecido en el Ley 100 de 1993, vy los
factores salariales a tener en cuenta para liquidar las pensiones, en los terminos de la
Ley 71 de 1988. Finalmente, en tercer lugar estudiar la normativa aplicable respecto a

los descuentos en salud de las mesadas adicionales de junio y diciembre.

4. DEL SILENCIO DE LA ADMINISTRACION

Teniendo en cuenta que la peticion elevada por la parte actora ante la Fiduciaria La
Previsora S.A., tiene fecha de radicacién del 22 de enero de 2016, es aplicable el
Caédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, el cual

empez6 a regir desde el 2 de julio de 2012.
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Demandante; Maria Clara Moya Serrato

En ese sentido, el silencio administrativo se configuré en vigencia del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, que en su articulo 83

consagro:

“Articulo 83. Silencio Negalivo. Transcurridos tres (3) meses contados a partir de la
presentacion de una peticion sin que se haya notificado decision que la resuelva, se
entendera que esla 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 sifencio administrativo se producira al
cabo de un (1) mes contado a partir de la fecha en que debié 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 peticion inicial, salvo
que el interesado haya hecho uso de los recursos contra el acto presunto, o que
habiendo acudido ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo se haya
notificado auto admisorio de la demanda.”

En virtud de lo anterior, se establecid que el silencio administrativo negativo se
configura pasados 3 meses sin que la entidad ante quien se radicé la peticion, notifique

la respuesta al interesado.

E! Consejo de Estado', respecto al silencio administrativo indicé:

‘(...) El silencio- administrativo es un fendmeno en virtud del cual la ley contempla
que, en determinados casos, a la falta de decisién de la Administracion frente a
peticiones o recursos elevados por los administrados, se le da un efecto que puede .
ser negativo o positivo. Ese efecto se conoce como acto ficto o presunto pues,
aunque en lales eventos no existe una decision expresa que confenga la voluntad
de fa Administracion frente al asunto que ha sido. sometido a su consideracion, la ley
le da al sifencio de la Administracion unos efectos similares a los del acto
administrativo expreso. La razon de ser del fenomeno del silencio administrativo es
la de evitar que los asuntos que la Administracion debe resolver queden sin decidir
de manera indefinida. En el caso del silencio negativo, le abre al interesado la
posibilidad de demandar el acto ficto negativo, a pesar de que las autoridades hayan
omitido su deber de pronunciarse. Y en el caso del silencio positivo, el actd presunto
hace que el administrado vea satisfecha su pretension como si la autoridad la
hubiera resuelto de manera favorable. g
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En conclusion, se establece que el silencio administrativo ya sea en peticiones o

recursos, nace a la vida juridica, siempre y cuando se haya radicado peticién o se haya

-f...'m'..:a,;ﬁ"

interpuesto el recurso pertinente, ante la autoridad competente para pronunciarse y que

la misma no haya proferido decision en el término antes sefialado para cada uno,
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' Consejo de Estado —Sala de lo Contencioso Administrativo —Seccién Cuarta, C.P. Dr. Jorge Octavio Ramirez Ramirez, expediente
No. 13001-23-31-000-2007-00251-01(19553). Demandante: INVERSIONES M. SUAREZ & CIA. S, EN C. — EN LIQUIDACION,
DEMANDADQ: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES - DIAN, Sentencia de 30 de abril de 2014,

R

~]

_‘
R e S . 2




43
i

q Exp. 11001-33-42-052-2016-00688-00
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agotandose de esta manera la reclamacion administrativa para acceder ante la

Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.

) REGIMEN PENSIONAL ESPECIAL DE LOS DOCENTES

E! Presidente de la Reptblica expidié el Decreto 2277 de 1979 “por ef cual se adoptan
normas sobre el ejercicio de la profesion docente”, que en su articulo 3° establecid que los i
docentes que prestan sus servicios a entidades de orden nacional, departamental, distrital

y municipal, son empleados oficiales cobijados por un régimen especial en cuanto a la

administracion de personal y a algunos temas salariales y prestacionales.

Posteriormente, se expidio la Ley 91 de 1989 “Por la cual se crea el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio®, que en su articulo 15 dispuso que los docentes
- | nacionalizados que figuren vinculados a treinta y uno (31) de diciembre de 1989 para
efectos de las prestaciones sociales y econémicas, mantendran el régimen del que han
venido gozando, que para el caso es el mismo régimen de los empleados publicos de los

- distintos 6rdenes contenido en las Leyes 33 y 62 de 1985.

Al respecto, el Consejo de Estado?, sefial¢:

are -

“Sin embargo, en materia de pension ordinaria de jubilacion no disfrutan de ninguna
especialidad en su tratamiento de acuerdo con las normas que regulan su actividad
porque un régimen especial de pensiones se caracteriza por tener, mediante
normas expresas, condiciones propias en cuanlo a edad, ftiempo 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 pablicos de
régimen especial, no gozan de un régimen especial de pensiones de jubifacion.

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 disposicion, por lo que, no
‘resulta aplicable en ese campo, y por ello, el actor no goza de régimen especial
para el reconocimiento de su pensién ordinaria (...)".

Con posterioridad, el Congreso de la Republica expidio la Ley 115 de 1994 “Por la cual se

expide la Ley General de Educacion’, que en su articulo 115 consagro:

“Articulo 115, Régimen Especial de los Educadores Estatales. Elf gjercicio de fa :
profesion docente estatal se regird por las normas del régimen especial del Estatuto
Docente y por la presente ley. El régimen prestacional de los educadores estatales
es el establecido en la ley 91 de 1989, en la ley 60 de 1993 y en la presente ley.

2 Consejo de Estado — Seccién Segunda, Subseccién B Sentencia de 10 de septiembre de 2009, Rad. 1961-08, C.P. Victor
Hernando Alvarado Ardila.
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De conformidad con lo dispuesto en el articulo 53 de la Constitucién Politica, el
Estado garantiza el derecho al pago oportunc v al reajuste periodico de las
pensiones y salarios legales.

En ningan caso se podran desmejorar los salarios y prestaciones sociales de los

educadores”,

Conforme a lo anterior, se tiene que el régimen prestacional de los docentes es el
consagrado en la Ley 91 de 1989, Ley 60 de 1993 y Ley 115 de 1994, entendiéndose que

para efectos pensionales se debe aplicar la Ley 33 de 1985.

Posteriormente, el legislador expidié la Ley 812 de 2003, “Por la cual se aprueba el Plan
Nacional de Desarroflo 2003-2006, hacia un Estado comunitario”, que respecto al

régimen prestacional de los docentes oficiales contemplé:

J

‘Articulo 81. Régimen prestacional de los docentes oficiales. El régimen
prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, que se
encuentren vincufados al servicio publico educativo oficial, es el establecido para
el Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad 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 pensional de prima_media
establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los requisifos
previstos en él, con excepcion de la edad de pension de vejez que sera de 57
anos para hombres y mujeres. '

Los servicios de salud para los docentes afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales def Magisterio, seran prestados de conformidad con la Ley 91
de 1989, las prestaciones correspondientes a riesgos profesionales seran las que
hoy tiene establecido el Fondo para tales efectos.

£l valor total de fa tasa de cotizacion por los docentes afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio correspondera a la suma de aportes 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. La distribucion
def monto de esfos recursos la hara ef Consejo Directivo del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, en lo correspondiente a las cuentas de salud y
pensiones” (Negrilla fuera de texto).
Del precedente normativo, se advierte que el régimen de prima media consagrado en la
Ley 100 de 1993 y Ley 797 de 2003, es aplicable a los docentes que se vincularon a
partir de la vigencia de la Ley 812 de 2003 (27 de junio de 2003) el cual estara a cargo

del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Disposicién ratificada en el articulo 1° del Acto Legislativo No. 1° de 2005, que al tenor

consagra:
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“ARTICULO 10. Se adicionan los siguientes incisos y paragrafos al articulo 48
de la Constitucion Polifica:

"Paragrafo transitorio 10. El régimen pensional de los docentes nacionales,
nacionalizados y territoriales, vinculados al servicio piblico educativo oficial es
el establecido para el Magisterio en las disposiciones legales 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, tendran los derechos de prima media
establecidos en las leyes del Sistema General de Pensiones, en los términos
del arficulo 81 de la Ley 812 de 2003".

Por tanto, los docentes oficiales vinculados a partir de 27 de junio de 2003 ostentan los
derechos pensionales del régimen de prima media fundado por la Ley 100 de 1993, con los

requisitos alli previstos, con excepcién del requisito de edad, que sera de 57 anos.
- REGIMEN DE TRANSICION ESTABLECIDO EN LA LEY 100 DE 1993

Al respecto, la Ley 100 de 1993 "Por la cual se crea el sistema de seguridad social

integral y se dictan otras disposiciones”, en su articulo 36 consagro:

“ARTICULO 36. REGIMEN DE TRANSICION. La edad para acceder a la pension de
vejez, continuaré 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 incrementara en

dos afios, es decir, sera de 57 aiios para las mujeres y 62 para los hombres.

La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el nimero
de semanas cotizadas, y el monto de la pension de vejez de las personas que
al momento de entrar en vigencia el Sistema tengan treinta y cinco (35) o mas
afios de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mas afios de edad si son
hombres, o quince (15) o mas afhos de servicios cotizados, serd la 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
regirén por las disposiciones contenidas en la presente Ley. (Negrilla fuera de texto).

(..)."
Entonces se observa, que el régimen de transicion es un beneficio a aquellas personas
que al cumplir los requisitos de edad o tiempo de servicios al 1° de abril de 1994, fecha
de entrada en vigencia de la citada Ley, en lo atinente a la edad, tiempo de servicio o
numero de semanas cotizadas y monto de la pensién de vejez, serd la establecida en el

régimen anterior al cual se encuentren afiliados.

Ahora bien, teniendo en cuenta que la accionante cotizé en el sector publico y privado,

es necesario observar la pensién por aportes establecida en la Ley 71 de 1988, esto es

con anterioridad a la Ley 100 de 1993.

10

4+ o
LR | ks TRF R



1]

Exp. 11001-33-42-052-2016-00688-00
Demandante: Maria Clara Moya Serrato

LEY 71 DE 1988

El régimen que establece |a pensién por aportes en su articulo 7° dispuso:

"ARTICULO 7o. A partir de la vigencia de la presente Ley, los empleados oficiales y

" frabajadores que acrediten veinte (20) afios de aportes sufragados en cualquier
tiempo y acumufados en una o varias de las entidades de prevision social que
hagan sus veces, del orden nacional, departamental, municipal, intendencial,
comisarial o distrital y en el Instituto de los Seguros Sociales, tendran derecho a
una pension de jubilacion siempre que cumplan sesenta (60) afios de edad o
mas sf es vardn y cincuenta y cinco (55) afios o0 mas si es mujer.

El Gobierno Nacional reglamentard los Iérminos y condiciones para el
reconocimiento y pago de esta prestacion y determinara las cuoltas partes que
correspondan a las entidades involucradas”, (Negrillas fuera de texto)

Disposicion reglamentada por el Decreto 1160 de 1989, que en su articulo 20

establecio:

“Pension de jubilacion por aportes. La pension a que se refiere el articulo 70. de la
ley 71 de 1988 se denomina pension de jubilacion por aportes.

Tendran derecho a la pension de jubifacion por aportes quienes al cumplir 60 afios o
mas de edad si es varon y 55 afios o mas de edad si se es mujer, acrediten 20 afios
0 mas de colizaciones o aportes continuos o discontinuos en el Instituto de Seguros
Sociales y en una o varias de las demas entidades de prevision y gozaran de ella
quienes se hubieren retirado del servicio o desafiliado de los seguros de invalidez,
vefez y muerte, y accidentes de trabajo y enfermedad profesional.

No tendran derecho a la pension de jubilacion por aportes:

a) Las personas que al 19 de diciembre de 1988 hubiesen cumplido 50 afios de
edad si se es varon y 45 afios de edad si se es mujer y tengan 10 afios 0 mas de
cotizaciones en una o varias de las entidades de prevision;

b) Las personas que en cualquier época acrediten 20 afios 0 mas de servicios
confinuos o discontinuos en entidades oficiales del orden nacional, departamental,
intendencial, comisarial, municipal o distrital. .

¢) Las personas que en cualquier época acrediten 1.000 0 mas semanas de
cotizaciones al Instituto de Seguros Sociales;

d) Las personas que hubieren adquirido el derecho o estén disfrutando pension de
jubifacidn o de vejez”,

No obstante, el Decreto 2709 del 13 de diciembre de 1994, derogd en su integridad el

articulo que precede.

Asi las cosas, se establecié que la denominada pensién por aportes, es aquella que la
integran los tiempos de cotizacion tanto del sector pablico como del sector privado, y
como requisito para acceder a la mencionada prestacion, se requiere que los
empleados publicos o trabajadores acrediten haber cumplido 55 afios, en caso de las

mujeres o 60 aftos, en caso de los hombres y 20 anos de aportes sufragados en
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cualquier tiempo y acumulados en una o varias entidades de prevision social y ante el

Instituto de Seguros Sociales.

Ahora, en lo que refiere al ingreso base de liquidacién de la pensidn por aportes, el

articulo 9° de la Ley 71 de 1988, discurrid:

“Articulo 9 .- Las personas pensionadas o con derecho a la pension del sector
publico en todos sus niveles que no se hayan retirado del servicio de la entidad,
tendrén derecho a la reliquidacion de la pension, tomando como base el promedio
del dltimo afio de salarios y sobre los cuales haya aportado al ente de
prevision social.

n

(f\iégrillas fuera de texto)

Por su parte, el articulo 8° del Decreto 2709 de 13 de diciembre de 1994, sefialo:

“Articulo 8°. Monto de la pension de jubilacién por aportes. El monto de la pension
de jubilacion por aportes sera equivalente al 75% de/ salario base de liquidacion. Ef
valor de la pensién de jubilacién por aportes, no podra ser inferior al salario minimo
legal mensual vigente ni superior a-quince (15) veces dicho salario, salvo lo previsto
enlaley.”

A su vez, el articulo 6° ibidem, preceptud:

“Articulo 6°. Salario base para la liquidacion de la pensién de jubilacion por
aportes. El salario base para la liquidacion de esta pension, sera el salario
promedio que sirvid de base para los aportes durante el uftimo afio de servicios,
salvo las excepciones contenidas en fa ley.

Si Ia entidad de prevision es el ISS se tendra en cuenta el promedio del salario base
sobre el cual se efectuaron los aportes durante el ditimo afio y dicho instituto debera
certificar lo pagado por los citados conceptos durante el periodo correspondiente.”

No obstante, el citado articulo fue derogado por el articulo 24 del Decreto 1474 de
1997, generandose de esta manera un vacio normativo en relacién con el ingreso base

de liquidacién a tener en cuenta para liquidar la pension por aportes.

Al respecto, la Sala de la Seccion Segunda del Consejo de Estado, en el expediente
con nimero de radicado 2427-2011, en sentencia de 15 de mayo de 2014, con
ponencia del doctor Gerardo Arenas Monsalve, declard la nulidad del articulo 24 del

Decreto 1474 de 1997, bajo los siguientes argumentos:

“(...) Como se observa, con la derogatoria del articujo 6 del Decreto 2709 de 1994
que regulaba el salario base de la liquidacion de la pension por aportes, se genert
un vacio normativo, pues aunque la pension por aportes continda aplicandose en
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virtud del regimen de transicion, la norma reglamentaria que regulaba su forma de
liquidacion fue excluida del ordenamiento juridico:

Asi dicha actuacion del Gobierno Nacional, desconoce que el legislador le habia
impuesto el mandato de reglamentar los términos y condiciones para el
reconocimiento de fa pension por aportes, situacion que obligo a remitirse a la Ley
100 de- 1993 que tiene condiciones menos favorables que la norma derogada.

En este orden, es clara la configuracion de omisién normativa; a este respecto se
considera pertinente resaltar la jurisprudencia de la Corte Constitucional cuando ha
explicado la omision legislativa relativa, al indicar que ésta se estructira “cuando el
legislador incumple una obligacion derivada de la Constitucién que le impone
adoptar determinada norma legal; en efecto, al respecto esta Corporacion ha dicho
que este tipo de omision "esta ligado, cuando se configura, a una "obligacién de
hacer’, que supuestamente el Constituyente consagro a cargo del legisiador, el cual
sin que medie motivo razonable se abstiene de cumplirla, incurriendo con su actitud
negativa en una violacion a la Carta.”. {...)

Asi, en el presente caso, tratdndose de una situacion andloga a nivel reglamentario,
se destaca que la norma que disponia el salario base para la liquidacién de la
pension por aportes fue derogada, situacion que origind un vacio normativo y obligo
a remitirse a la Ley 100 de 1993, adn cuando el legislador dispuso que el Gobierno
Nacional debia reglamentar las condiciones para el reconocimiento y pago de la
pension por aportes (inc. 2, art. 7, Ley 71 de 1988).

Visto lo anterior, la derogatoria del articulo 6 del Decreto 2709 de 1994, desconocio
no sofamente la Ley 71 de 1988, sino también la Ley 100 de 1993, ya que ésta
previo un regimen de transicion, como un mecanismo de proteccion ante un transito
legislativo para las personas que tenian la expectativa de adquirir su derecho
pensional bajo una normatividad anterior, en este sentido no puede el ejecutivo en
virtud del ejercicio de la facultad reglamentaria reducir de manera desproporcionada
e irrazonable Jos beneficios de la normatividad pensional anterior, pues dejaria sin
eficacia la finafidad del régimen de transicién pensional.

(..

Asi las cosas, en virtud de la declaratoria de nulidad del articulo 24 del Decreto 1474 de
1997, es posible dar aplicacion al articulo 6° del Decreto 2709 de 13 de diciembre de
1994, en el-sentido de establecer el ingreso base de liquidacion para efectos de liquidar

las pensiones por aportes.

De lo anterior, se colige que para efectos de liquidar la pension por aportes se debe
tener en cuenta como base el promedio de los salarios devengados en el tltimo afio de

servicios en un 75%.
- DE LOS FACTORES SALARIALES

El Consejo de Estado —Seccion Segunda, con penencia del Consejero Victor Hernando
Alvarado Ardila, en el expediente No. 25000-23-25-000-2006-07509-01 (0112-09), en

providencia de 4 de agosto de 2010, unifico el criterio en cuanto a los que deben

I3




L

b
K

.
£y

Exp. 11001-33-42-052-2016-00688-00
Demandante: Maria Clara Moya Serrato

constituir el ingreso base de liquidacion pensional, llegando a la conclusion de que son

aquellos que de manera habitual y periddica percibe le trabajador como

contraprestacion de sus servicios, anotando lo que sigue:

“(...) Ahora bien, en consonancia con la normatividad vigente y las directrices
jurisprudenciales trazadas en torno a la cuantia de las pensiones de los servidores
publicos, es valido tener en cuenta todos los factores que constituyen salario, es
decir aquellas sumas que percibe el trabajador de manera habitual y periodica,
como contraprestacion directa por Sus Servicios, independientemente de la
denominacion que se les dé, tales como, asignacion basica, gastos de
representacion, prima técnica, dominicales y festivos, horas extras, auxilios
de transporte y alimentacién, bonificacién por servicios prestados, prima de
servicios, incrementos por antigiiedad, quinquenios, entre olros, solo para
sefialar algunos factores de salario, a méas de aqueflos que reciba el empleado y
cuya denominacion difiera de los enunciados que solo se sefialaron a titulo
ilustrativo, pero que se cancelen de manera habitual como retribucion directa del
servicio. Se excluyen aquellas sumas que cubren los riesgos o infortunios a los que
el frabajador se puede ver enfrentando.

Sobre el particular es pertinente aclarar, que existen algunas prestaciones sociales -
a las cuales el mismo legislador les dio dicha connotacion -, esto es, a las primas
de navidad y de vacaciones, que a pesar de tener esa naturaleza, constituyen
factor de salario para efectos de liquidar pensiones y cesantias, como
expresamente quedo establecido en el articulo 45 def Decreto 1045 de 1978 (...)"3
(Negrillas fuera de texto).

Posicién reafirmada por el Consejo de Estado en sentencia de 2 de mayo de 2013, con
ponencia del Consejero Alfonso Vargas Rincon?, en la cual ademas manifesto que para
determinar si un factor debe o no incluirse en el ingreso base de liquidacion los mismos
deben reunir dos criterios, a saber: (i) el de la “retribucién”, es decir, analizar si dicho
pago retribuye o no el servicio y (i) el de la “habitualidad’, es decir, tener una cierta

vocacién de continuidad o permanencia, o sea, que no se trate de un pago ocasional.

Por otra parte, la Corte Constitucional dentro del proceso No. T-3.558.256 en la
sentencia de unificacién 230 del 29 de abril de 2015, con ponencia del Magistrado
Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, se apartd de la posicion establecida por el Consejo de
Estado en cuanto al IBL a tener en cuenta para la liquidaciéon de las pensiones,

consideranda lo siguiente:

“(..) Como se evidencia, la Corte en sede de control abstracto de
constitucionalidad, adopté una interpretacion sobre la aplicacion integral del régimen
especial de los beneficiarios del régimen de transicion e interpretd fa regla a seguir
sobre el IBL, estableciendo que este no era un aspecto sujefo a transicion y, por

3 Ibidem.
4 sec 22, Subseccion A, CP. Dr. Alfonso Vargas Rincon, mayo 2 de 2013 Rad. (1903-11) 0 25000 2325 000 2005 01183-03
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tanto, existe sujecion sobre esta materia a lo dispuesto en el articulo 36 de la ley
100.

(...)

Al respecto, afirmd la Sala Segunda de Revision que la Sala Plena de esla
Corporacién mediante Sentencia -C-258 de 2013 establecié que la aplicacion
uftractiva de los beneficios del régimen de transicién solo se referia a la edad,
tiempo y tasa de reemplazo, pero no al IBL.

(...)

Sobre este punto, la sentencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia
objeto de reproche, realiza el siguiente analisis:

“Precisamente con el régimen de transicion pensional consagrado en el articulo 36
de la Ley 100 de 1993 no quiso el legislador mantener para los beneficiarios Ila
aplicacion en su fotalidad de la normalividad que gobemaba sus derechos
pensionales, sino solamente una parte de elfa. Esta Sala de la Corte ha
consolidado, por retirado y pacifico, el criterio de que dicho régimen comporta para
sus beneficiarios la aplicacion de las normas legales anteriores a la vigencia def
Sistema General de Pensiones, en tres puntuales aspectos: edad, tiempo de.
servicios 0 semanas coftizadas y monto de la pension y que el fema de la base
salarial de liquidacion de la pension no se rige por tales disposiciones legales, sino
que pasa a ser regido en principio, y para quienes les hacia falta menos de diez
afios para adquirir el derecho por el inciso 3 del articulo 36 citado.”

Como se observa esta interpretacion de la Sala Laboral del 6rgano de cierre de la
jurisdiccion ordinaria no contraria la reciente interpretacion que fijé la Sala Plena de
la Corte Constitucional acerca del IBL en el régimen de transicion y, por eso, no se
estructura el defecto sustantivo alegado.”

Del precedente normativo, se advierte que la Corte Constitucional considera que [a
liquidacidon de la pension de jubilacion se debe realizar con el promedio de los ultimos
10 arios laborados, conforme lo establece la Ley 100 de 1993 y no por el ultimo afio de
prestacion de servicios, en razén a que para efectos de liquidar las pensiones que se
encuentran cobijadas por el régimen de transicidn, Unicamente se debe tener en cuenta
la edad, el tiempo de servicios y monto de la pension, dejando de lado el ingreso base

de liquidacion, conformado por ios factores salariales.

Posicién que ha mantenido la Corte, teniendo en cuenta, que con anterioridad profirié [a
Sentencia C-258 de 2013, mediante la cual establecid que el ingreso base de
liquidacion a tener en cuenta para liquidar las pensiones de los Congresistas,
Magistrados de Altas Cortes y otros altos funcicnarios cobijados por el régimen de

transicion, es el consagrado en la Ley 100 de 1993.

Criterio que no se hace extensible a todas las pensiones, pues como se menciond
anteriormente, es aplicable Gnicamente a altos funcionarios, con fundamento en el
principio de la sostenibilidad financiera consagrado en el articulo 48 de la Constitucién

Politica.
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A continuacion, la Sala Plena de la Seccion Segunda. del Consejo de Estado a efectos
de establecer la linea jurisprudencial en materia pensional se pronunci6 en providencia
de 25 de febrero de 2016, dentro del expediente No. 2013-01541-01 (4683-2013),
demandante: Rosa Emestina Agudelo Rincon en contra de la Unidad Administrativa
Especial de Gestién Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social -
UGPP y la Universidad Pedagogica, con ponencia del Consejero Gerardo Arenas
Monsalve, precisé que el monto de las pensiones no solo esta integrado por el
porcentaje de la pension, sino también por el ingreso base de liquidacion, siendo este a
la vez conformado por los factores salariales devengados por el titular del derecho

pensional, sustentando lo que sigue:

En este punto, la Sala considera pertinente precisar que, el régimen de transicion no

hace excepcion respecto de fos factores base de liquidacion de la pension ni de la

forma de liquidar la misma, toda vez que como lo dispone el articulo 36 de la Ley

100 de 1993, el monto de la pensién para sus beneficiarios es el establecido en las
normas anteriores a su entrada en vigencia, entendiendo por monto no sélo el

porcentaje de la pensién, sino la base de dicho porcentaje, conforme lo tiene

definido la jurisprudencia de esta Seccion.

Al respecto, vale la pena traer a colacién los argumentos que, de manera reiterada,
ha expuesto la Seccidn Segunda para explicar dicha conclusion:

"Ahora bien, segun la norma transcrita, el actor tiene derecho a jubilarse con 55 afios de
edad, con 20 affos de servicio y con el monto de la pension, establecidos en el régimen
anterfor a fa vigencia de la ley 100.

“Monto, segtn el diccionario de la lengua, significa "Suma de varias partidas, monfa.” Y
monta es “Suma de varias partidas.” (Diccionario de la Lengua “Espafiola’, Espasa
Calpe S.A., Madrid 1992, tomo I, paginas 1399-1396).

“Advierte la Sala, conforme a la acepcién de la palabra “monto” que cuando la ley la
emple6 no fue para que fuera el tanto por ciento de una cantidad, como decir el 76% de
alguna cifra, pues el porcentaje de la cuantia de una pension, es solo un nimero
abstracto, que no se aproxima siquiera a la idea que sugiere la palabra monto, de ser
el resultado de la suma de varias partidas, sino la liquidacion aritmética del
derecho, que precisamente se realiza con la suma del respectivo promedio de fos
factores que deben tenerse en cuenta y que debe hacerse, segun el referido articulo 36,
con apoyo en las normas anteriores a la ley 100. (Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda — Subseccion "A". Consejero Ponente: Nicolds Pajaro
Pefiaranda, 21 de Septiembre de 2000. Radicacion Numero: 470-99. Resaltado de la
Sala).

(..)

De otra parte, en la citada jurisprudencia la Maxima Corporacién de lo Contenciososo
reiterd la tesis de unificacion que se ha estado aplicando, en el sentido de incluir en las

reliquidaciones pensionales la totalidad de los factores salariales devengados en el afio
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anterior al retiro del servicio, en observancia a que estos asuntos en la jurisdiccion

contenciosa administrativa corresponden a regimenes especiales del sector publico.

En el referido pronunciamiento, sefiald:

“(...) De otra parte, es del caso indicar que el tema en comento fue objeto de estudio
en la sentencia del 4 de agosto de 2010, proferida por la Seccion Segunda de esta
Corporacion dentro del expediente No. interno 0112-2009, a la cual ya nos
referimos, en la que se unificd el criterio del reconocimiento de los factores
salariales que conforman ef ingreso base de liquidacion de las pensiones cobifadas
por el régimen de transicion establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
senfencia en la que se reitero como debe calcularse dicho monto de las pensiones
gque se reconocen bajo este régimen’ y los factores salariales que deben
reconocerse como parte integrante del IBL, apartandose de la enunciacion taxativa
realizada por el articulo 3 de la Ley 33 de 1985 modificado por el articulo 1 de la Ley
62 del mismo afio.

(...)

La Sala no puede pasar por alto que al momento de resolverse ef presente recurso
se dio a conocer por parte de la Corte Constitucional el confenido total de la
Sentencia SU-230 de 2015, en la cual abordo el tema de régimen de transicion y
sefalé como precedente en materia de ingreso base de liquidacion de fas pensiones
- del régimen de transicion, lo dicho por esa misma Corte en la sentencia C-258 de
n2013, a continuacién procede la Sala de la Seccion Segunda del Consejo de
Estado a fijar su posicion con respecto a la referida sentencia de la Corte
Constitucional. :
(...)
En esta oportunidad la Seccion Segunda del Consejo de Estado considera que la
sentencia SU-230 de 2015, dado que tuvo como origen una sentencia de la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, .que caso el fallo recurrido y
ordend liquidar la pension con el promedio de los ditimos 10 afios, lo que hizo fue
avalar la interpretacion que tradicionalmente ha tenido la Corte Suprema de Justicia
sobre el tema, con respecto a las competencias que corresponden a la jurisdiccion
ordinaria.

Ahora bien, dado que dentro de sus competencias, la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo conoce de los regimenes especiales del sector publico en materia
pensional, y que a su interior se aplican no uno sino multiples regimenes normativos
especiales de pensiones, en virtud del régimen de {transicion pensional, fa Corte
Constitucional ha tenido oportunidad de referirse especificamente a las
interpretaciones acerca del monto de las pensiones de transicion por parte de esta
Jurisdiccion y fas ha considerado ajustadas a la Constitucion y a la ley, con
excepcion de las pensiones del régimen de Congresistas y asimifados al mismo,
precisamente en virtud de la sentencia C-258 de 2013 (...)".

De la jurisprudencia en cita, se concluye que las pensiones se deben reliquidar con la
inclusion de todos los factores salariales devengados en el dltimo afio de servicios por
el titular del derecho, siendo estos, aquellos conceptos que el trabajador percibe de
manera habitual y periédica, come contraprestacién directa por sus servicios, criterio

que el Despacho acoge en su integridad.
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Finalmente, es menester precisar la vigencia del régimen de transicion contenido en el
Acto Legislativo No. 1 de 2005, que adiciono el articulo 48 de nuestra Carta Politica,
pues establecié un solo régimen pensional, razén por la cual, no hay ningun tipo de
beneficio para aquellas personas que tengan derecho a su pension a partir del 31 de
julio de 2010, fecha de entrada en vigencia del citado Acto Legislativo, con la salvedad
de que a las personas que estén cobijadas por el régimen de transicion y tengan 750

semanas de cotizacion, se les mantendra el mismo hasta el afio 2014.

Valga traer a colacion la anterior disposicion:

“(...:) Paragrafo transitorio 4°. El régimen de transicion establecido en la Ley 100
de 1993 y demés 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 Legisiativo, a los
cuales se les mantendra dicho régimen hasta el afio 2014".

Los requisitos y beneficios pensionafes para las personas cobijadas por este
régimen serén los exigidos por el articufo 36 de la Ley 100 de 1993 y demdés normas

que desarrolfen dicho régimen (...)".

Asi las cosas, se advierte que el régimen de transicion finalizé en el afio 2014, fecha
para la cual, las personas que se encontraran cobijadas por el mismo y cumplieran los

requisitos tendran derecho a la pension en los términos del régimen anterior.

lgualmente, dispone que en caso de que el beneficiario del régimen de transicion no
haya cumplido con los requisitos al afio 2014, le sera aplicable para efectos de

reconocimiento pensional el establecido en la Ley 100 de 1993.

Con posterioridad, la Corte Constitucional profirio la sentencia de unificacién SU 427 del

11 de agosto de 2016, en la que adujo lo que pasa a citarse:

- ;Si le asiste derecho a la demandante a que le sea indexada el valor de la primera
mesada pensional? “(...)

6.11. Ahora bien, el reconocimiento de una pensién de vejez o de jubitacion con
ocasion del régimen de fransicion sin tener en cuenta la resefiada hermenéutica del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, puede derivar en un abuso del derecho® de quien
se aprovecha de la interpretacion de las normas o reglas de-los regimenes

5 En Ja Sentencia C-258 de 2013 (M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub) se considerd que “en érminos generales, comete abuso del
derecho: (i) aquél que ha adguirido el derecho en forma legitima, pero que fo uliliza para fines no queridos por el ordenamiento
juridico; (i) quien se aprovecha de la Interpretacién de las normas 0 reqlas, para fines o resultados incompatibles por el
ordenamiento juridico; (i} el titular de un derecho que hace ur uso inapropiado e irrazonable de €l a la luz de su contenido esencial
y de sus fines; y (iv) aquél que invoca las normas de una forma excesiva y desproporcionada que desvirtida el objetivo juridico que

persigue.”
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prestacionales preconstitucionales, para fines o resu!tados incompatibles por el
ordenamiento juridico.

6.12. En ese sentido, este Tribunal ha aclarado que cuando, para estos efectos, se
utilizan los conceptos del abuso del derecho y fraude a la ley, no se ftrata de
establecer la existencia de conductas ilicitas o amanadas, sino del empleo de una
interpretacion de la ley que resuita contraria a la Constitucion y como resuftado de fa
cual, la persona accedio a una pension, por fuera del sentido conforme a la Carta
del régimen pensional y que produce una objetiva desproporcion y falta de
razonabilidad en la prestacion®.

AT h
- 1 T

6.13. Lo anterior, ocurre, por gjemplo, cuando bajo el amparo de una tesis sobre las
reglas de la ftransicion y del ingreso base de liquidacion defendida por alguna
corporacion judicial de cierre se obtienen ventajas irrazonables frente a la verdadera
historia laboral del peticionario’, lo cual “suele presentarse en situaciones en las que
servidores publicos beneficiarios del régimen especial anterior a la Ley 100 y
cobljados por la transicidn, obtienen, en el dltimo afio de servicios, un incremento
significativo de sus ingresos que en realidad no corresponde con su vida laboral, y
por el contrario, representa un salto abrupto y desproporcionado en los salarios _
recibidos en toda su historia productiva (...).” -

6.14. En dichos eventos, como se sostuvo en la referida Sentencia C-258 de 2013,
fos aumentos significativos de los ingresos del funcionario en sus dltimos afios de
servicios derivan en una pension que no guarda ninguna relacion con los aportes
que acumulo en su vida laboral, imponiéndole al Estado la obligacion de proveer un
subsidio muy alto para poder pagar la pensién reconccida. En ese sentido, especial
mencion requieren los casos en los que existen vinculaciones precarias en cargos
con salario elevados en virtud de los cuales “se produce el aumento del ingreso
base de liquidacion, a través de figuras como las suplencias en el caso de los

_ Congresistas, el encargo en el caso de Magistrados, y la provisionalidad, en los
demas casos (...).”

(..)

Con lo anterior, quiere decir la Maxima Corporacion Constitucional que resulta arbitrario
el hecho de que para el reconocimiento o reajuste pensional en los casos en que se

tengan en cuenta los ultimos aumentos de los ingresos percibidos por el trabajador, los

cuales resultan ser mas significativos que los que devengaba con anterioridad, conlleva _
a una erronea interpretacion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y ademas contraria -;Z
el Mandato Constitucional, pues ‘produce una objetiva desproporcion y falta de

razonabilidad en la prestacion”. i

Bajo los anteriores argumentos, es claro que el tema de la reliquidacion pensional ha

sido objeto de diferentes pronunciamientos tanto de la Corte Constitucional como del

8 Cfr. Sentencia C-258 de 2013 (M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub).

7 Es pertinente resaltar que para que se produzca este abuso del derecho, el aumento debe ser claramente desproporcionado y
debe ser evidente que no correspaonde a su historia laboral.

& Como se sostuvo en la Sentencia C-258 de 2013 {M.P. Jorge lgnacio Pretelt Chaljub), “si bien es cierto la Corte ha avalado la
existencia de algunos regimenes pensionales especiales, también lo es que, dado su cardcter excepcional y su impacto en las
finanzas pubiicas, sus reglas deben ser de inferpretacion restringida y no pueden ser extendidas por analogla a casos de servidores
no cobifados por eflos.”
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Consejo de Estado, Organos de cierre de la jurisdiccion constitucional y de la
contenciosa administrativa, respectivamente, razén por la cual, las referidas
Corporaciones pretenden la unificacion de criterios con base en los precedentes
jurisprudenciales que existen sobre la mentada prestacion. Asi las cosas, en
pronunciamiento reciente la Sala Sexta de Revision de la Corte Constitucional, en
sentencia T-615 del 9 de noviembre de 2016, con ponencia del Magistrado Jorge lvan

Palacio Palacio, consideroé:

(..

Lo anterior evidencia, sin ningin asomo de duda que la sefiora del Rio Arellano
adquirio su estatus pensional antes de haber sido proferida la sentencia C-258 de
2013, dado que cumplié los requisitos exigidos para ello el 4 de junio de 2006. En
ese sentido, no hay lugar a acceder a las pretensiones de la UGPP, por cuanto ello
implicaria aplicar de manera retroactiva dicha providencia, lo cual no es de recibo
porque, a menos que la Corte Constitucional module sus efectos, las sentencias que
esta Corporacion profiere deben ser aplicadas a partir del momento de su
publicacion.

Asi las cosas, los parametros establecidos en la sentencia C-258 de 2013; no
resultan aplicables a aquellas pensiones _consolidadas con anterioridad a su
expedicién, en razén a que constituyen derechos adquiridos, los cuales solo
pueden ser modificados luego de agotar el procedimiento dispuesto en la ley
para los casos en que las pensiones fueron reconocidas con abuso del
derecho o sin_el cumplimiento de los requisitos establecidos en la ley. Lo
anterior, en plena observancia del articulo 48 Superior, seqtin el cual en
materia pensional se respetaran todos los derechos adgquiridos y donde ‘el
Estado garantizaré los derechos, la sostenibilidad financiera del Sistema Pensional,
respetard los derechas adquiridos con arreglo a la ley y asumira el pago de la deuda
pensional que de acuerdo con la ley esté a su cargo. Las leyes en materia pensional
que se expidan con posterioridad a la entrada en vigencia de este acto legislativo,
deberédn asegurar la sostenibilidad financiera de lo establecido en ellas”. [Negrilla y
subrayado fuera del original]

En el caso concreto, el derecho pensional se causo antes de la expedicion de
la_sentencia C-258 de 2013, por tal razén las _normas_y_jurisprudencia
utilizadas _por las autoridades judiciales accionadas para ordenar la
reliquidacién_pensional eran las que se encontraban vigentes antes de_la
referida sentencia. [Negrilla y subrayado fuera del original]

8.2.5. Finalmente, en la sentencia C-168 de 1995, la Corte decidio una demanda de
inconstitucionalidad contra los articulos 11 parcial, 36 parcial y 288 de la Ley 100 de
1993. En esa ocasion, esta Corporacién declaré inexequible un aparte del inciso
tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, por el cargo de igualdad frente af
tiempo inferior a dos (2) afios para los trabajadores del sector privado y un afio para
el pablico, sin hacer referencia alguna acerca de si el monto estaba o no ligado al
concepto de base de liquidacion.

Ademés, la Corte Constitucional a través del Aufo 326 de 2014 y la Sentencia SU -
230 de 2015 aclar¢ “que de las sentencias emitidas por la Sala Plena sobre el
tema (C-168 de 1995, C-1056 de 2003, C-754 de 2004) ninguna se habia referido
a las disposiciones de monto y base de liquidacion dentro del régimen de
transicion, y en ese orden, el precedente fijado por la Sala Plena en este
aspecto, debia ser el formulado en la Sentencia C-258 de 2013".

(..).
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En ese sentido, la Corte Constitucional.fijo la temporalidad de la disposicion consagrada
en la sentencia C-258 de 2013, en el sentido de que las personas que hayan adquirido
su derecho pensional con anterioridad a la expedicion de la referida sentencia, tendran
derecho a que su prestacion se liquide bajo el imperio de las normas vigentes para la

época.

Ello quiere decir, que los parametros establecidos por la Corporacion de la Jurisdiccién
Constitucional en la sentencia C-258 de 2013 no deben ser aplicados a las pensiones
de quienes hayan adquirido su derecho previo a la expedicidén de la mentada sentencia,
salvo que la prestacién se haya reconocido de manera ilegal o con inobservancia de los

requisitos establecidos en norma.

Por su parte, el Consejo de Estado —Sala de lo Contencioso Administrativo —Seccion
Segunda —Subseccion A, con ponencia del Consejero Gabriel Valbuena Hernandez en
providencia del 24 de noviembre de 2016, actor: Luis Eduardo Delgado, demandado:
Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de
la Proteccion Social ~UGPP, en el expediente 11001-03-25-000-2013-01341-00(3413-
13), al resolver una solicitud de extension de los efectos de la sentencia de unificacion

del 4 de agosto de 2010, discurrio:

“.)

Aunque, por definicion, en una providencia de extension, la Sala no podria
separarse de lo decidido en una sentencia de unificacion, conviene sefialar que esta
Sala de Subseccion comparte y reitera la postura jurisprudencial consignada en las
sentencias de unificacion de 4 de agosto de 2010 y 25 de febrero de 2016 proferidas
por el pleno de la Seccién Segunda de esta Corporacion, pues (i} en aplicacion de
los principios de igualdad, progresividad y no regresividad de los derechos sociales
(como, obviamente, lo es el derecho a la seguridad social) cuando una persona en
virtud de la transicion de regimenes pensionales (que prevé la Ley 100 de 1993),
esta cobijada por un regimen pensional anterior, éste habré de ser aplicado de
manera integral y completa, sin desconocer ninguno de los elementos que lo
componen; (ii) el principio de «sostenibilidad fiscal» no puede ser invocado ©
aplicado para desconocer expectativas legitimas y, aun, como en este caso,
derechos adquiridos™~ bajo el imperio de una ley anterior, menos aun cuando la
propia Corte Constitucional, en coincidencia con el Consejo de Estado,
reiteradamente se habia pronunciado en el sentido de que la aplicacion de régimen
de transicion de la Ley 100 de 1993, esta soportada en los conceptos juridicos de
unidad normativa e inescindiblilidad de la norma.

(...

Con todo, conviene precisar que el establecimiento de los regimenes de transicion
obedece al proposito de garantizar la intangibifidad de las expectativas legitimas de
quienes se encuentran emplazados en una situacién juridica determinada, con lo
cual se quiere evitar que el cambio abrupto del régimen que les era aplicable, acabe
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defraudando tales expectativas. En ese orden de ideas, quienes se encontraban
cobjjados por las normas de la Ley 33 de 1986 tenian Ia expectativa de pensionarse
con arreglo a las mismas, en tanto y en cuanto, cumplieran a cabalidad los
requisitos en ella previstos, dentro de los cuales no estaba propiamente el de que su
prestacion (pension) fuese liquidada tomando en cuenta el promedio de ingresos
percibidos en los diez ditimos afios, sino por el contrario, el promedio de fos factores
salariales devengados en el Gitimo afio de servicios. Dicho de otra manera, los
regimenes de transicion exceptian de la aplicacion, en todo o en parte, del nuevo
régimen consagrado en la ley 100 de 1993, mas aun, cuando la norma que
establece el indice base de liquidacion, es una norma a todas luces desfavorable
cuya aplicacion retroactiva desconoceria principios fundantes def derecho laboral.

(...)"

De lo anterior se colige, que a las pensiones amparadas por el regimen de transicion se
les debe aplicar de manera integra y completa la norma anterior, con fundamento en los
principios de igualdad, progresividad y no regresividad de los derechos sociales, razon
por la cual, a las personas que hayan adquirido su derecho en los términos del articulo
36 de la Ley 100 de 1993, tendran derecho a que se les liquide su pension con base en
el promedio de los factores salariales devengados en el Gltimo afio de servicios segun la

norma que aplique a su situacion particular y concreta.

Seguidamente, el Consejo de Estado —Sala de lo Contencioso Administrativo —Seccién
Segunda, con ponencia del Consejero Cesar Palomino Cortés el 9 de febrero de 2017,
profirié sentencia de remplazo de! fallo dictado en su oportunidad por la misma seccion
en el proceso No. 2013-01541-01 (4683-2013), demandante: Rosa Ernestina Agudelo
Rincén en contra de la Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y
Contribuciones Parafiscales de la Proteccién Social -UGPP y la Universidad
Pedagobgica, en cumplimiento de la sentencia de tutela del 15 de diciembre de 2016 de

la Seccién Quinta del Consejo de Estado.

En el precedente jurisprudencial la Seccién Segunda del Organo de cierre de lo
Contencioso Administrativo hace referencia a los componentes que se deben tener en
cuenta para liquidar las pensiones cobijadas por el régimen de transicion del articulo 36

de la Ley 100 de 1993, sefialando lo que pasa a citarse:

(...

Los beneficiarios del régimen de transicion tienen derecho, segun el inciso 2°, en
comento a que se les aplique para acceder a la pension de vejez, el régimen
anterior al cual hubieran estado afiliados, en cuanto a edad, tiempo de servicio o el
niimero de semanas cotizadas, y el monto de la pension de vejez.

Analizado el articulo 36 de ley 100 de 1993, es evidente, que el inciso 2, consagra
todos los componentes del derecho pensional. Tanto es asi, que se refiere
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expresamente a los elementos edad, tiempo y monto de la pension y remite al
régimen anterior.

Debe recordarse, que en este contexto el monto tiene doble connotacién; por un
lado es el porcentaje de la pension y por otro es el resultado obtenido del periodo de
ingreso base de liquidacion, este Uftimo compuesto por el periodo fijado por la ley y
salario de ese periodo (se identifica con la base reguladora).

(..

Escindirse el ingreso base de liquidacion del concepto monto y de aplicarse el IBL
contenido en la regla prevista en el inciso 3 del articulo 36 de fa ley 100 de 1993, a
la situaciones facticas amparadas por el régimen de transicién y simultaneamente el
inciso 2 ibidem, es generar un nuevo sistema, y ese no fue el proposito inicial del
legisiador. :

Adicionalmente, restringir el concepto salario en materia pensional es desfavorable y
regresivo al derecho pensional del afiliado al sistema.

(..

La linea jurisprudencia del Consejo de Estado, se sintetiza en que esta Corporacion,
ha entendido el régimen de transicién: a) bajo los principios de integridad e
inescindibilidad normativa b) la nocién de “monto” e “ingreso base de liquidacién”
como una unidad conceptual, c) los factores integrantes de éste, como meramente
enunciativos y no taxativos, d) y ha ordenado el descuento por aportes en cuento no
se hubieren efectuado, para mantener el equilibrio en las finanzas publicas
pensionales.

(..)

Con lo anterior, quiere decir que las pensiones inmersas en el régimen de transicién
deben liquidarse con base en el promedio de los factores salariales devengados en el
ultimo arfio de servicios, de conformidad a lo indicado por dicha Corporacion, pero en
especial por los argumentos esbozados en la sentencia de unificacién del 4 de agosto
de 2010, pues de lo contrario aduce que aplicar el precepto de la Corte Constitucional
establecido en las sentencias C-258 del 2013, SU-230 del 2015 y T-615 del 2016,
contraria los principios de progresividad y favorabilidad, ademas de que conllevaria a la
vulneracion de los derechos laborales de las personas cobijadas por la transicion de la
norma pensional, razon por la cual, reitera la tesis del Consejo de Estado aplicable en

virtud del principio de inescindibilidad normativa.

A continuacién, la Seccidn Quinta de la Sala de Io Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado, con ponencia del consejero Carlos Enrique Moreno Rubio en
providencia del 23 de marzo del 2017, expediente No. 11001-03-15-000-2016-03366-
01, actora: Martha Nelly Benavides Noguera, demandado: Tribunal Administrativo de

Narifio y otros, rectifico el criterio adoptado en asuntos similares por esta Seccion en
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virtud “del principio de transparencia y con el fin de salvaguardar los derechos

pensionales adquiridos de los ciudadanos”.

Ademas, hizo referencia al criterio adoptado por la Corte Constitucional en sentencia T
— 615 de 2016 al sefialar que no hay que perder de vista la fecha de adquisicion del
estatus pensional, es decir, que si se consolido la prestacion con anterioridad a Ia
publicacion de la sentencia de unificacién de la Corte Constitucional SU — 230 del
2015, la prestacion sera reconocida en los términos sefialados por el maximo Tribunal

de lo Contencioso Administrativo. Al respecto, sefiald lo siguiente:

“(..)

Asi las cosas, las pautas fijadas por la aludida Corporacién en las senfencias C-258 de
2013 y de unificacion SU-230 de 2015, por regla general, son de obligaforio
cumplimiento por fodos los operadores judiciales desde el momento mismo de su
conocimiento, pues, la primera, establecié la «coherencia de una norma con la
Constitucion Politicar, y la segunda, «unificé el alcance e interpretacion de un derecho
fundamental para casos que tangan un marco factico similar y compartan problemas
Juridicos».

Por tanto, el precedente de la Corte Constitucional en materia del I1BL, en principio,
opera desde el momento mismo en que se conoce de la decision de unificacion, pues
con ella se hizo extensible la conclusion frente al examen de constitucionalidad para
fodos los regimenes pensionales.

Sin embargo, por involucrar derechos adquiridos'-’ese caracter vinculante que se
predica de las sentencias emitidas por el maximo érgano constitucional, debe aplicarse
en atencion al principio de progresividad de los derechos econémicos, sociales y
culturales, dentro del cual se encuentran las garantias establecidas en el articulo 53 de
la Constitucion Political.

Por lo que, para resolver el caso concreto debe determinarse la fecha en que fueron
proferidas las sentencias objeto de controversia y aquella en que fue publicitada la SU-
230 de 2015, pues no podria exigirse su observancia si la mencionada decision de
unificacion no habia sido expedida.

(.-.)”-
Finalmente, la Corte Constitucional mediante auto 229 del 10 de mayo de 2017, declar6
la nulidad de la sentencia T-615 de 2016 por considerar que en la misma no se tuvo en
cuenta el precedente establecido en las sentencias C-258 del 2013, SU 230 del 2015y
SU-405 del 20186.

No obstante, contra el auto referido, se presentaron salvamentos de votos en los cuales
se expres6 que el asunto revisado por la Corte Constitucional en la sentencia T-615 de
2016 son distintos a los presentados en las sentencias T-078 de 2014, C-168 de 1993 y
C-258 de 2013, motivo por el cual no se puede manifestar que esta desconocit el

precedente establecido.
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En esos mismos salvamentos de votos se expresé que no es el dable a la Corte
Constitucional a través de un auto de nulidad modular los efectos de las sentencias y
unificar el precedente ya que esto debe hacerse a través de una sentencia proferida por

la Corporacion en sede de tutela o en control de constitucionalidad.

Posteriormente, el maximo Tribunal Constitucional en comunicado de prensa, afirmo
que se expidio la sentencia SU 395 de 2017 en el cual se ratifica la posicién respecto a
la cual el IBL no es objeto de transicion por lo cual a efectos de reconocimiento
pensional o reliquidacion de la misma debe tenerse en cuenta los términos establecidos
en la Ley 100 de 1993.

Sin embargo, dentro de lo que se lee del comunicado en mencién, no se avizora de qué
manera se controvierten los argumentos del Consejo de Estado respecto a como se
debe liquidar el IBL en los regimenes de transicion, siendo ademas que el asunto objeto
de revision en ese asunto se refiere a unos miembros de la Controlaria General de
Republica, motivo por el cual el Despacho continua acogiendo en su integridad la tesis

expuesta por el maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo.
DE LOS DESCUENTOS EN SALUD

Respecto de los descuentos que se deben realizar a las mesadas pensionales, el
porcentaje fue establecido por la Ley 42 de 1966 -Por la cual se provee de nuevos
recursos a la Caja Nacional de Previsién Social, se reajustan las pensiones de

jubilacién e invalidez y se dictan ofras disposiciones-, en los siguientes términos:

“Articulo 2° Los afiliados forzosos o facultativos de la Caja Nacional de Prevision
Social, cotizaran con destino a la misma, asi:

a) Con la tercera parte del primer sueldo v de todo aumento, como cuota de
afiliacion, y
b) Con el cinco por ciento (5%) del salario correspondiente a cada mes.

Paragrafo. Los pensionados cotizaran mensualmente con el cinco por ciento (5%)
de su mesada pensional.”

Posteriormente y mediante el Decreto 3135 de 1968 se reiterd tal posicién, expresando
que los pensionados por invalidez, jubilacién y retiro por vejez deben cotizar un cinco
por ciento (5%) de su pension a efectos de recibir de parte de la entidad que les pague

la pensidn, asistencia medica, farmacéutica, quirdrgica y hospitalaria (articulo 37).
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El Decreto 1848 de 1969 replicd lo dispuesto por el Decreto 3135 de 1968, alli se

consigno:

“Articulo 90. Prestacion asistencial.

(...)

3. Todo pensionado esté obligado a cotizar mensualmente a la entidad pagadora e/
cinco por ciento (5%) del valor de su respectiva pension, para contribuir a la
financiacion de la prestacion asistencial a que se refiere eslte articulo, suma que se
descontaré de cada mesada pensional.”

Luego, la Ley 42 de 1976; “por la cual se dictan normas sobre materia pensional de los .

2]

? sectores ptblico, oficial, semioficial y privado y se dictan ofras disposiciones”, cre6 una =
{1

mesada adicional pagadera en diciembre para empleados de cualquier orden, asi:

“Articulo 5°- Los pensionados de que trata esta Ley o las personas a quienes de
acuerdo con las normas legales vigentes se trasmite 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. Esta suma serd pagada por quien
tenga a su cargo la cancelacion de la pension sin que exceda de quince veces ef
salario minimo legal mensual mas alto.”

Por mandato expreso de la Ley 43 de 1984, se prohibié el descuento para salud a los

pensionados, sefiald la norma:

“Articulo 5. A los pensionados a que se refiere la presente Ley, no podra
descontirseles de su mensualidad adicional de diciembre la 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.” (Destaca el

despacho) | "

La mesada adicional de junio nacié con la Ley 100 de 1993, en cuyos articulos 50 y 142

se establecio cudles serian las mesadas adicionales pagaderas, en los siguientes

términos:

“Articulo 50. Mesada adicional. Los pensionados por vejez o jubilacion, invalidez y
sustitucién o sobrevivencia continuaran recibiendo cada afio, junto con la mesada
del mes de Noviembre, en la primera quincena del mes de Diciembre, ef valor
correspondiente a una mensualidad adicional a su pension.”

“Articulo 142. Mesada adicional para actuales pensionados. Los pensionados
por jubilacién, invalidez, vejez y sobrevivientes, de sectores publicos, oficial,
semioficial, en todos sus érdenes, en el sector privado y del Instituto de Seguros
Sociales, asi como los retrrados y pensronados de las Fuerzas thtares y de la
Po!!c:a Nacional, ewyas

tendran derecho al recomc:mrento y pago de treinta
(30) dias de la pension que Ie corresponda a cada uno de ellos por el régimen
respectivo, que se cancelara con la mesada del mes de junio de cada afio, a partir _
de 1994. "

26



Exp. 11001-33-42-052-2016-00688-00
Demandante: Maria Clara Moya Serrato

Paragrafo. Esta mesada adicional sera pagada por quien tenga a su cargo la
cancelacion de la pension sin que exceda de quince (15) veces el salario minimo
legal mensual.” (Texto tachado declarado inexequible por la Corte Constitucional
mediante sentencia C-409 de 15 de septiembre de 1994)

‘Articulo 143. Reajuste pensional para los actuales pensionados. A quienes con
anterioridad al 10. de enero de 1994 se les hubiere reconocido la pensién de vejez o
Jubilacion, invalidez o muerte, tendrdn derecho, a partir de dicha fecha, a un reajuste
mensual equivalente a la elevacion en la cotizacion para salud que resufte de Ia
aplicacion de la presente Ley.

La colizacién para salud establecida en el sistema general de salud para los
pensionados esta, en su totalidad, a cargo de éstos, quienes podrén cancelarla
mediante una cotizacion complementaria durante su periodo de vinculacién laboral.

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

Paragrafo transitorio. Solo por el afio de 1993, los gastos de salud de los actuales
pensionados del ISS se atendera con cargo al Seguro de IVM y hasta el monto de la
cuota patronal.”

Con la expedicion de la Ley 100 de 1993 y el Decreto 1919 de 1994 se incremento el

monto de la cotizacién al sistema de salud, asi:

“Articulo 30. Monto de la cotizacién. De conformidad con lo previsto en el articulo
145 del Decreto-ley 1298 de 1994, la cotizacién para salud que regira para la
cobertura familiar sera, para 1995 de 11 % de la base de cotizacion, segin lo
dispuesto por el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud. Esta cotizacién se
elevara al 12% a partir del primero de enero de 1996.

De esta cotizacion se descontara un punto porcentual para contribuir a la
financiacion del régimen subsidiado que para todos los efectos se denominaré
contribucion de solidaridad.

La distribucion de la cotizacion, incluida la contribucién de solidaridad, serd de 2/3
partes a cargo del empleador y 1/3 parte a cargo del trabajador. Los trabajadores
independientes, los rentistas y demas personas naturales sin vinculo contractual,
fegal o reglamentario con algin empleador, tendrén a su cargo la totalidad de la
cotizacion.

Las cajas, fondos o entidades de prevision social del sector pablico que por
disposicion feqal administren sistemas de salud obligatorios, se ajustaran al sistema
de cotizacion definido en el presente articulo, segun el régimen de transicion
establecido en el articulo 68 del Decreto 1298 de 1994 y las disposiciones que o
reglamenten.”

Las Leyes 71y 79 de 1988 fueron reglamentadas por el Decreto 1073 de 2002, el cual

en lo pertinente, prohibié realizar descuentos sobre las mesadas adicionales, ast:
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“Articulo 10. 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,
debera realizar los descuentos autorizados por la ley y los reglamentos. Dichos
descuentos se realizaran previo el cumplimiento de los requisitos legales.

La administradora de pensiones o institucidn que pague pensiones descontara de
las mesadas pensionales las cuotas o la totalidad de los créditos o deudas que
contraen los pensionados en favor de su organizacién gremial, Fondos de
Empleados y de las Cooperativas, asi como las cuotas a favor de las Cajas de
Compensacion Familiar para efectos de la afiliacion y de las cuotas mensuales por
este concepto, de conformidad con lo establecido en las Leyes 71 y 79 de 1988.

Las instituciones pagadoras de pensiones no estan obligadas a realizar otro
descuento diferente a los autorizados por 1a ley y fos reglamentados por el
presente decreto, salvo aceptacion de la misma institucion. En este caso para
el Fondo de Pensiones Publicas del nivel nacional, Fopep, el Consejo Asesor
debera rendir concepto favorable cuando se trate de estos descuentos.

Paragrafo. De conformidad con los articulos 50 y 142 de la Ley 100 de 1993,
los descuentos de que tratan estos articulos no podran efectuarse sobre la
mesadas adicionales.” (Destaca el Despacho)

No obstante, el paragrafo de este articulo fue declarado parcialmente nulo por el
Consejo de Estado “..anicamente en cuanto dispuso que no podran efectuarse
descuentos sobre la mesada adicional a que se refiere el articulo 142 de la Ley 100 de
1993..." a través de sentencia dictada por la Seccién Segunda-Subseccion “A” del 3 de
febrero de 2005 con ponencia de la Magistrada (e) Ana Margarita Forero de Olaya,
dentro del proceso 2002-0163.

Asi mismo la Ley 812 de 2003, en su articulo 81, sefialo que el valor de la taza de
cotizacion para los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio sera conforme lo previsto en las leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, asi:

“"ARTICULO 81. REGIMEN PRESTACIONAL DE LOS DOCENTES OFICIALES. El
régimen prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, que
se encuentren vinculados al servicio piblico educativo oficial, es el establecido para
el Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la enfrada en vigencia
de ia presente ley.

Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la presente ley,
serén afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y tendran
los derechos pensionales del régimen pensional de prima media establecido en las
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.

Los servicios de salud para los docentes afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, seran prestados de conformidad con la Ley 91
de 1989, las prestaciones correspondientes a riesgos profesionales seran las que
hoy tiene establecido el Fondo para tales efectos.

El valor total de Ila tasa de cotizacién por los docentes afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio correspondera a la suma de
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aportes que para salud y pensiones establezcan las Leyes 100 de 1993
y 797 de 2003, manteniendo Ila misma distribucion que exista para
empleadores y trabajadores. La distribucion del monto de estos recursos la
hara el Consejo Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, en lo correspondiente a las cuentas de salud y pensiones.

El régimen salarial de los docentes que se vinculen a partir de la vigencia de la
presente ley, sera decretado por el Gobierno Nacional, garantizando la equivalencia
enlre el Eslatuto de Profesionalizacion Docente establecido en el Decreto 1278 de
2002, los beneficios prestacionales vigentes a la expedicion de la presente ley y la
remuneracion de los docentes actuales frente de o que se desprende de lo
ordenado en el presente articulo. ’

El Gobierno Nacional buscara la manera mas eficiente para administrar los recursos
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, para lo cual contratara
estos servicios con aplicacion de los principios de celeridad, transparencia,
gconomia e igualdad, que permita seleccionar la entidad fiduciaria que ofrezca y
pacte las mejores condiciones de servicio, mercado, solfidez y seguridad financiera
de conformidad con lo establecido en el articulo 3o de la Ley 91 de 1989. En todo
caso el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio se administrara en
subcuentas independientes, correspondiente a los recursos de pensiones, cesantias
y salud.

El valor que corresponderia al incremenfo en la cotizacion del empleador por
concepto de la aplicacion de este articulo, serd financiado por recursos del Sistema
General de Participaciones y con los recursos que la Nacién le (transfiera
inicialmente al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, por un
monto equivalente a la suma que resulte de la revision del corte de cuentas previsto
en la Ley 91 de 1989 y hasta por el monto de dicha deuda, sin detrimento de la
obligacion de la Nacion por ef monto de la deuda de cesantias; posteriormente, con
recursos del Sistema General de Participaciones y con los recursos que le entregaré
la Nacion a las entidades territoriales para que puedan cumplir con su obligacién
patronal.

PARAGRAFO. Autorizase al Gobierno Nacional para revisar y ajustar el corte de
cuentas de que trata la Ley 91 de 1989”.

De lo anterior, el Despacho entiende que no existe un régimen de transicién en materia
de salud, quedando por tanto los pensionados, rigiéndose en esta materia, conforme las

disposiciones contenidas en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003.

Por dltimo, se tiene que el articulo 1° de la Ley 1250 de 2008, modifico la Ley 100 de
1993, sefalando el monto de la cotizacidn mensual de cada pensionado, como se pasa

aleer:

“La cotizacion mensual al régimen contributivo de salud de los pensionados sera del
12% del ingreso de la respectiva mesada pensional, la cual se hara efectiva a partir
del primero de enero de 2008. El texto subrayado fue declarado INEXEQUIBLE por
la Corte Constitucional mediante Sentencia C-430 de 2009.

El Gobierno Nacional, previa aprobacion del consejo nacional de seguridad social en
salud, definira ef monto de la cotizacion dentro del limite establecido en el inciso
anterior y su distribucion entre el plan de salud obligatorio y el cubrimiento de las
incapacidades y licencias de maternidad de que tratan los articulos 206 y 207, y la
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subcuenta de las actividades de promocién de salud e investigacion de que habla en
articulo 222.

PARAGRAFO. 1° La base de cotizaciéon de las personas vinculadas mediante
contrato de trabajo o como servidores publicos, afiliados obligaforios al sistema
general de seguridad social en salud, sera la misma contemplada en el sistema
general de pensiones de esta ley.

PARAGRAFO. 2° Para efectos de célculo de la base de colizacion de los
frabajadores independientes, el Gobierno- Nacional reglamentara un sistema de
presunciones de ingreso con base en informacién sobre el nivel de educacion, la
experiencia laboral, las actividades econémicas, la region de operacion y el
patrimonio de los individuos. Asi mismo, la periodicidad de la cotizacion para estos
trabajadores podra variar dependiendo de la estabilidad y periodicidad de sus
ingresos.”

Lo anterior ha sido objeto de pronunciamiento por parte del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca en sentencias tales como la dictada por la Seccidon Segunda -
Subseccion “C”, de fecha 3 de noviembre de 2011, Magistrado Ponente: llvar Nelson
Arévalo Perico, dentro del proceso No. 2008-00686, demandante: Maria Etelvina Alejo
de Riveros, accedio a las siplicas de la demanda, en la cual revocd una decision de

primera instancia emitida por este Juzgado en los siguientes términos:

“DE LOS DESCUENTOS EN SALUD SOBRE LAS MESADAS ADICIONALES

(...)

En el presente asunto se demostré que a la actora se le reconocio la pension de
jubilacion por medio de la Resolucién No. 001633 del 29 de febrero de 2008 (fls.2-
4), a partir del 01 de noviembre de 2007, y por medio del Extracto de Pagos
expedido por la FIDUPREVISORA S.A. de abril 13 de 2010 (fl.47), se pudo
establecer que sobre las mesadas adicionales de diciembre posteriores al primer
pago de la pensién se le han hecho descuentos para salud, y como se analizé, esto
no tiene fundamento juridico en una norma que asf lo autorice, por lo tanto, tales
descuentos son ilegales y constituyen una causal de nulidad del acto administrativo
demandado, en aplicacion a lo dispuesto en los articulos 7° de la Ley 42 de 1982 y
5° de la Ley 43 de 1984.

Si bien es cierto que no hay norma expresa que prohiba hacer los descuentos para
salud sobre la mesada pensional adicional de junio, también lo es que tampoco hay
alguna que esté autorizandola de forma expresa ni tacita, y en aplicacion del
principio de favorabifidad laboral consagrada en el articulo 53 de nuestra norma
superior, se debe aplicar la interpretacion mas favorable al pensionado, mas aun
cuando la ley autoriza efectuar un 12% mensual, y es claro que al realizarlo sobre
dicha mesada, se estd descontando un 24% mensual, superando lo permitido
legalmente. ”

Asi mismo, la Subseccién “F” de dicho Tribunal por providencia del 15 de abril de 2015,
resolvio acceder a una demanda en la que se formularon pretensiones similares a las

acd expuestas, aduciendo lo siguiente:

“sobre el particular el Honorable Consejo de Estado, en concepto, emitido por
Ia Sala de Consulta y Servicio Civil, Radicacion No. 1064 del 16 de diciembre
de 1997, C.P. Dr. Augusto Trejos Jaramillo, sostuvo:
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“En este orden de ideas, estima la Sala que las mesadas adicionales de junio y
diciembré no son susceptibles del descuento del doce por ciento (12%) con
destino de la cotizacién de los pensionados al sistema general de seguridad
social en salud, por cuanto, de una parte, existe norma expresa que asf lo
dispone para la correspondiente al mes de diciembre y en relacion con la del
mes de junio la norma sefala taxativamente que ésta equivale a una
mensualidad adicional a su pensién, sin hablar de deduccion como aporte
para salud; de otra parte, el descuento obligatorio para salud es del 12%
mensual, por lo cual mal podria efectuarse en las dos mesadas que percibe,
tanto en junio como en diciembre, lo que equivaldria al veinticuatro (24%) por
ciento para cada uno de estos meses.

(...)

il se responde.

El reajuste mensual previsto en el articulo 143 de la ley 100 de 1993 no se aplica a
las mesadas adicionales de junio y diciembre, por cuanto a esas mesadas no se les
hace el descuento para salud y, al tener ese reajuste como finafidad compensar el
aumento de esta cotizacion, se desvirtuaria el objelivo de la norma, pues lo que se
reajustaria realmente, es ese caso, seria el valor de fa mesada”

De acuerdo con fo expresado por el Honorable Consejo de Estado en el concepto
antes mencionado, las mesadas adicionales de junio y diciembre no son
susceplibles de descuenfo del 12% para el pago de cotizacién al sistema de
Seguridad Social en Salud, ya que existe norma expresa que asi lo dispone para la
mesada de diciembre, y en cuanto la de junio es una mensualidad adicional a su
pension.

(...)

Del anélisis de las normas que han regulado el tema de las mesadas adicionales’y
de la jurisprudencia, se concluye que sobre la mesada adicional de diciembre no se
puede realizar el descuento del 12% para el pago de aporfes al Sistema de
Seguridad en Salud, por cuanto existe norma expresa que asi lo sefiala (Ley 42 de
1982 Art. 7 y la Ley 43 de 1984 Art.5)

En relacion con la mesada adicional de junio, aun cuando el Consejo de Estado en
sentencia del 9 de septiembre de 2005, declard la nulidad parcial del paréagrafo del
articufo 1° del decreto 1073 de 2003, que permitiria efectuar descuentos sobre la
mesada adicional a que se refiere el articulo 142 de la Ley 100 de 1993, lo cierto es
que el descuento del 12% de la mesada adicional de junio no podré hacerse, por
cuanto segun lo establece la Ley 812 de 2003 en su Articulo 81, los docentes
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en materia de
colizacion al sistema de Seguridad Social estan regulados por la Ley 100 de 1993.
()

En lo atinente al descuento obligatorio para salud es del 12% mensual, por lo
cual, mal podria efectuarse en las dos mesadas que se percibe en junio y
diciembre dicho descuento, lo que equivaldria al veinticuatro por ciento (24%),
por concepto de cotizacion en salud, para el mismo mes.

En conclusién, no se puede realizar descuentos del 12% para cotizacién en
salud, de las mesadas adicionales de la pensién, por cuanto hay norma
expresa que prohibe realizar descuentos de la mesada adicional de diciembre,
como anteriormente se establecid, y en relacion con la mesada de junio, se
tiene que el descuento obligatorio para salud es del 12% mensual, por lo cual,
no podria cotizar dos veces por el mismo mes.

Por lo tanto, encuentra la Sala que no existe norma alguna que faculte a la Nacion —
Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio — Fonpremag-, por intermedio de la
Fiduciaria la Previsora — FIDUPREVISORA- S.A., a realizar descuentos sobre las
mesadas adicionales de junio y diciembre de aquellas personas que gocen de una
pensién de jubilacion.” (Negrilla fuera fexto)
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Asi las cosas, este Despacho sefiala que la cuantia de la cotizacion en salud fue fijada
originalmente en la Ley 100 de 1993, en un porcentaje del 12% del ingreso base; a
cargo del afiliado en el caso de los trabajadores pensionados e independientes; y para
los asalariados indistinto sean del sector publico o privado, se fijé en un 8% a cargo del

empleador y un 4% a cargo del trabajador.

Sin embargo, la Ley 1122 de 2007 aumentd la cuantia de la cotizacion total para el
sistema de salud, quedando en el 12.5% del ingreso base, no obstante, frente a las
consecuencias de dicho aumento en el sector pensional, se expidié la Ley 1250 de
2008, en el cual se dispuso que la cotizacion mensual al régimen contributivo de salud

para los pensionados, seria del 12% del ingreso de la respectiva mesada pensional, del

cual, vale aclarar pertenecen todos las personas que reciben una mesada pensional

independiente al régimen con el cual adquiri6 el estatus pensional.

De lo antes sefialado, este Despacho acoge la posicion del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, en donde sefiala que revisada la normatividad vigente y en lo que
respecta al descuento obligatorio para salud, mal podria efectuarse en las dos mesadas
que se perciben en junio y diciembre, generandose un doble descuento, lo que
equivaldrfa al veinticuatro por ciento (24%), por concepto de cotizacién en salud, para el

mismo mes.

Debiéndose por tanto, entender que la Ley 91 de 1989, enuncia en su articulo 8 los
recursos que componen el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
concordandola con la Ley 43 de 1984, el Decreto 1073 de 2003 y la Ley 1250 de 2008,
normas que prohiben los descuentos en salud sobre las mesadas adicionales. Situacién
que en su momento discurri6 la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado

en Concepto 1064 de 16 de diciembre de 1997.

CASO CONCRETO.

En el asunto de la referencia la sefiora Maria Clara Moya Serrato, actuando a través de
apoderada judicial, depreca la nulidad de la Resolucion No. 5843 del 29 de agosto de

2016, mediante la cual la Nacion —Ministerio de Educacion Nacional —Fondo Nacicnal

de Prestaciones Saciales del Magisterio negd el reajuste de su pension de vejez
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teniendo en cuenta la totalidad de los factores salariales devengados en el tltimo afio

de servicios de conformidad a lo establecido en la Ley 71 de 1988.

Igualmente, solicitd la nulidad del acto ficto negativo que surgié frente a la peticion
radicada el 22 de enero de 2016, mediante la cual solicitd a la Fiduciaria La Previsora
S.A. la devolucion y suspension de los descuentos en salud de las mesadas adicionales

de junio y diciembre.

Teniendo en cuenta lo anterior, es menester resolver en primer lugar si se encuentra
configurado el acto ficto negativo que sﬁrgié por el silencio de la administracién
respecto a |la peticion radicada por la actora ante la Fiduciaria La Previsora S.A. el 22 de
enero de 2016. En segundo lugar, si la demandante tiene derecho a que su pensién sea
reajustada con los factores salariales devengados en Ultimo afio de servicios en
aplicacion de la Ley 71 de 1988 y por ultimo determinar si las mesadas pensionales
reconocidas a favor de la parte actora en calidad de pensionada del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio en los meses de junio y diciembre son
susceptibles de descuentos de aporte al régimen contributivo de seguridad social en
salud; si procede o no la devolucion de los mismos y si se debe ordenar la suspensién

de tales descuentos a partir de la ejecutoria de la sentencia.
SILENCIO ADMINISTRATIVO

Conforme se expuso en precedencia, el silencio administrativo es un fenébmeno en
virtud del cual la Ley contempla que ante Ia falta de decision de la administracion se de
origen a un acto ficto que dependiendo de la solicitud tendra el caracter de positivo o

negativo, lo anterior en aras de evitar que la administracion deje indefinidamente un

asunto sin resolver, ademas que la configuracién del acto presunto le permite al

interesado acceder a la Jurisdiccién Contenciosa Administrativa.

Asi las cosas, en el caso bajo estudio se tiene que se encuentra demostrado que la
sefiora Maria Clara Moya Serrato radicé peticion ante la Fiduciaria La Previsora S.A., el
22 de enero de 2016 (fl.17), en el cual solicitdé la suspension y devolucion de los
descuentos en salud efectuados en las mesadas adicionales de junio y diciembre sin
que hasta la fecha dicho sujeto procesal haya proferido respuesta, lo que permite

concluir que en €] asunto se configurd el silencio administrativo negativo que dio origen

33

{

ahg
e



Exp. 11001-33-42-052-2016-00688-00
Demandante: Maria Clara Moya Serrato

al acto ficto el 22 de abril de 2016 seguin lo consagrado en el articulo 83 de la Ley 1437
de 2011.

En ese orden de ideas, el Juzgado declarara la existencia del acto ficto negativo
consolidado por el silencio de la administracion respecto de |a peticién radicada ante la

Fiduciaria La Previsora S.A. el 22 de enero de 20186.
RELIQUIDACION PENSIONAL

Se encuentra probado dentro del proceso que la demandante fue nombrada en
propiedad como docente de la Secretaria de Educacién de Bogota D.C. mediante la
Resolucién No. 2641 del 20 de febrero de 2005 (fl.19) prestando sus servicios a dicho

entidad territorial hasta el 6 de agosto de 2015.

Ahora bien, atendiendo la fecha de vinculacion de la sefiora Maria Clara Moya Serrato
respecto al régimen salarial y prestacional para el reconocimiento de pension de vejez
se tiene que la norma aplicable es la Ley 100 de 1993, conforme lo expuesto en el

articulo 81 de la Ley 812 de 2003 que consagra:

“ARTICULO 81. REGIMEN PRESTACIONAL DE LOS DOCENTES
OFICIALES. El régimen prestacional de los docentes nacionales,
nacionalizados y territoriales, que se encuentren vinculados al servicio publico
educativo oficial, es el establecido para el Magisterio en las disposiciones
vigentes con anterioridad 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 pensional
de prima media establecido en las 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.” (Negrillas fuera del
texto original)
Asi las cosas, por disposicion expresa de la Ley 812 de 2003 a efectos del
reconocimiento de la pensién de vejez de la sefiora Maria Clara Moya Serrato debe

observarse los lineamientos establecidos en la Ley 100 de 1993.

Ahora bien, el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 establecio un régimen de transicion
segun el cual “a edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el
nimero de semanas cotizadas, y el monto de la pensién de vejez de las personas que

al momento de entrar en vigencia el Sistema tengan freinta y cinco (35) o mas afios de
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edad si son mujeres o cuarenta (40) ¢ mas arios de edad si son hombres, o quince (15)
0 mas afios de servicios cotizados, sera la establecida en el régimen anterior al cual se

encuenitren afiliados.”

El Acto Legislativo 01 de 2005 establecié que el régimen de transicion contenido en fa
Ley 100 de 1993, no podria 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
anotado Acto Legislativo, a los cuales se les mantendra dicho régimen hasta el afio
2014,

En efecto, para establecer si la actora tiene derecho a que se le aplique el régimen de
transicién es necesario determinar si: (i) para la entrada en vigencia de la Ley 100 de
1993 cumplia con los requisitos sefialados en el articulo 36 de esa disposicién (ii} una
vez cumplido lo anterior, verificar si a la entrada en vigencia del Acto Legislativo 01 de
2005 la accionante tenia cotizadas al menos 750 semanas o su equivalente en t'iempo
y; (iii) establecer si al 31 de diciembre de 2014 |la sefiora Maria Clara Moya Serrato
habia cumplido en su totalidad los requisitos para acceder a su pension de vejez con

base en el régimen de transicion.

En ese orden de ideas, la Ley 100 de 1993 entré en vigencia a partir del 1° de abril de
1994, fecha para la cual la sefiora Maria Clara Moya Serrato tenia 36 afios de edad,
pues nacit el 19 de octubre de 1957, tal como se evidencia de la copia de la cedula de
ciudadania obrante a folio 22 del plenario, motivo por el cual se concluye que hace

parte del régimen de transicion establecido en el articulo 36 ibidem:.

Por otra parte, el 25 de julio de 2005 entré en vigencia el Acto Legislativo 01 de 2005,
fecha para la cual la accionante habia cotizado mas de 750 semanas conforme se
advierte de la Resolucion No. 1734 del 30 de marzo de 2015 (fls.2 a 6)

En efecto, se precisa que la actora al cotizar tanto al sector ptblico como al sector
privado, el régimen aplicabie para su caso particular y concreto para el reconocimiento
de la pension de vejez es el establecido en la Ley 71 de 1988, por ser beneficiaria del

regimen de transicién consagrado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

La referida Ley 71 de 1988 establece que los empleados oficiales y trabajadores que

acrediten veinte (20) afios de aportes sufragados en cualquier tiempo y acumulados en
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una o varias de las entidades de prevision social que hagan sus veces, del orden
nacional, departamental, municipal, intendencial, comisarial o distrital y en el Instituto de
los Seguros Sociales, tendran dgrecho a una pensién de jubilacidon siempre que
cumplan sesenta (60) afios de edad o mas si es varén y cincuenta y cinco (55) afios 0

mas si es mujer.

Asi las cosas, la accionante adquirié el derecho a la pension de vejez conforme a la Ley
71 de 1988, el 19 de octubre de 2012 toda vez que para esa fecha cumplié 55 de afios
de edad, lo anterior teniendo en cuenta que en el afio 2007 ya habia llegado a los 20
afos de servicio tal como se desprende de la Resolucién No. 1734 del 30 de marzo de
2015° esto es con anterioridad al 31 de diciembre de 2014, por lo cual le es
plenamente aplicable dicho régimen de conformidad con lo dispuesto en el Acto
Legislativo 01 de 2005.

En ese orden de ideas, con base lo expuesto en el marco juridico y jurisprudencial de [a
presente sentencia se tiene que la accionante tiene derecho a gue se le reconozca y
pague la pension de vejez conforme lo establece la Ley 71 de 1988, a partir del 19 de
octubre de 2012, con una tasa de reemplazo del 75% y con el promedio de los factores
devengados en el ultimo afo de servicios.

En virtud de lo anterior y de conformidad con la posicion adoptada por el Consejo de
Estado, acogida en su integridad por este Despacho Judicial, la liquidacion pensional en
el asunto de la referencia se debe realizar con la inclusiéon de todos los factores

salariales devengados por |a actora en el Ultimo afio de retiro del servicio.

Asi las cosas, con base en el certificado Gnico para la expedicidon de certificado de
historia laboral obrante a folio 19 la sefiora Maria Clara Moya Serrato laboro al servicio
de la Secretaria de Educacion de Bogota desde el 15 de julio de 2005 hasta el 6 de

agosto de 2015, de lo que se infiere que los factores a tener en cuenta son los

devengados en el periodo comprendido entre el 4 de agosto de 2014 y el 5 de agosto

de 2015.

Ahora, el Despacho establecera los factores devengados en el periodo comprendido

entre el 4 de agosto de 2014 y el 5 de agosto de 2015, relacionados en el documento

? Lo anterior, teniendo en cuenta que 20 afios de servicio corresponden a 7.200 dias, tiempo que fue completado por
la accionante el 3 de febrero de 2007.
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denominado “FORMATO UNICO PARA EXPEDICION DE CERTIFICADO DE
SALARIOS” (F1.18), segun el cual, la actora percibid: sueldo, prima de alimentacion,

prima de servicios, prima de vacaciones y prima de navidad.

De los anteriores factores, tal como se desprende de la Resolucién No. 5843 del 29 de
agosto de 2016 (FIs.14 a 15), la entidad demandada al liquidar la pensién de vejez de la
actora reconoci6 los que se encuentran enlistados en el Decreto 1158 de 1994, a saber:
sueldo basico, quedando pendientes de reconocer los denominados: prima de

alimentacion, prima de servicios, prima de vacaciones y prima de navidad.

En ese orden de ideas, le asiste el derecho a la parte actora que la pension de vejez
sea reliquidada a partir del 19 de octubre de 2012, fecha para la cual adquirio el estatus
de pensionada, teniendo en cuenta la totalidad de los factores salariales devengados en
el altimo ano de servicios comprendido entre el 4 de agosto de 2014 y el 5 de agosto de
2015, a saber: las doceavas partes de la prima de alimentacion, prima de servicios,

prima de vacaciones y prima de navidad, ademas del sueldo basico ya reconocido.

Ahora, para efectos de establecer si opera |a prescripcién trienal de las mesadas en el
asunto de la referencia conforme lo dispuso el legislador en el articulo 151 del Cadigo de

Procedimiento Laboral, es necesario hacer la siguiente consideracion:

Esta demostrado con las documentales obrantes en el expediente que: (i) la accionante
adquirié el estatus de pensionada el 19 de octubre de 2012; (ii) la parte actora elevé
solicitud de reliquidacién de la pensién de vejez con la inclusién de todos los factores
salariales devengados en el dltimo afio de servicios de conformidad con la Ley 71 de
1988, el 14 abril de 2015 (F1.7), razén por la cual, se concluye que en el presente

asunto no se configurd el fenomeno juridico de la prescripcion.

En tal sentido, la sefiora Maria Clara Moya Serrato tiene derecho a percibir una pension
de vejez a partir del 19 de octubre de 2012 con una tasa de reemplazo del 75% del total
de los factores salariales percibidos en el ultimo afio de servicios esto es periodo
comprendido entre el 4 de agosto de 2014 y 5 de agosto de 2015 a saber: sueldo
basico, prima de alimentacién, prima de servicios, prima de vacaciones y prima de
navidad, previos descuentos de las sumas ya canceladas en virtud de la Resolucion No.
1734 del 30 de marzo de 2015 (Fis.2 a 6).
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Las sumas que resulten del anterior reconocimiento, deberdn ser actualizadas con
fundamento en los indices de inflacion certificados por el DANE y con indexacion al valor

teniendo en cuenta para el efecto la siguiente formula:

R = R.H. INDICE FINAL
INDICE INICIAL

En la que el valor presente R se determina multiplicando el valor historico (R.H.), que es lo
dejado de percibir por concepto de la pension, por el guarismo que resulte de dividir el
indice final de precios al consumidor certificado por el DANE, vigente a la fecha de
ejecutoria de esta providencia, por el indice vigente en la fecha en que debio efectuarse el

pago de cada mensualidad, y asi sucesivamente.

Por tratarse de pagos de tracto sucesivo la formula se aplicara separadamente mes por

mes para cada mesada, teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente al momento

de la causacion de cada uno de ellos.

Por ofra parte, respecto de los descuentos por aportes pensionales de los factores
salariales reconocidos en la sentencia y sobre los cuales no se efectuaron cotizaciones
al sistema de pensiones, el Consejo de Estado- Sala de Consulta y Servicio Civil, con
ponencia del Consejero Alvarq Namén Vargas, en concepto del 4 de diciembre de dos
mil catorce (2014), expediente namero: 11001-03-06-000-2014-00057-00, sefald lo

siguiente:

()

En esa medida, asi como la jurisprudencia ha sefialado que cualquier factor salarial
que se hubiere omitido al determinar la base para la liquidacion de la prestacion
pensional puede reclamarse en cualquier tiempo, pero esta sometido a un término
de prescripcion™, igual suerte tienen los descuentos que surgen a favor de la
administradora de pensiones con ocasion del reajuste pensional.

Por lo tanto, para la Sala es claro que una vez adquirido el derecho de pension y
reconocida Ia prestacién, los dos extremos de la relacion juridica,
administracién y pensionado, deben recibir igual trato, sin que se justifique en
modo alguno que mientras se sanciona con la prescripcion al pensionado de
sus mesadas pensionales cuando este no reclama a tiempo sus derechos, los
cobros a favor de las entidades administradoras de pensiones deban
forzosamente permanecer libres de la prescripcion. Si se exige al pensionado
ejercer su derecho en determinado tiempo so pena de perderio por
prescripcion, principios de justicia y equidad hacen imperativo que,
correlativamente, la administracién ajuste su propio comportamiento a las

10 5 respecto en la sentencia de la Seccién Segunda del Consejo de Estado con radicacidn 2088 del 22 de octubre de 2008 se

advierte que: “Ef derecho af reconccimiento o reajuste pensional no prescribe; sin embargo, se reitera, hay lugar a la aplicacion de
la prescripcion sobre el pago de las diferencias causadas en las mesadas pensionales con molivo del reajuste ordenado.”

38



&

il

[,

Exp. 11001-33-42-052-2016-00688-00
Demandante: Maria Clara Moya Serralo

exigencias que se formula a los particulares, asi el propésito de la
administracion busque contribuir a obtener recursos para financiar el mayor
valor reliquidado."

(-]

En gracia de discusion, aun si existiera duda sobre que término de prescripcion
debe aplicarse, se tendria que recurrir al principio de favorabilidad en la
interpretacion y aplicacion de la norma como mandato constifucional (articulo 53),
principio que ademas tiene respaldo en la doctrina y la jurisprudencia laboral y de la
seguridad social .

Lo anteriormente explicado debe entenderse en el senlido de que aquellas personas
que solicitan la extensién unificada de la jurisprudencia de 4 de agosto de 2010 de
la Seccion Segunda del Consejo de Estado ya cumplieron los requisitos para la
pension y la hicieron exigible.

()

La Sala advierte que, asi como para la liquidacion y reliquidacion de las pensiones
se atiende al fenomeno inflacionario, para el caso del valor de las cotizaciones que
no realizé el trabajador sobre factores salariales que efectivamente se tuvieron en
cuenta para la pension, las deducciones a que haya lugar deben ser actualizadas y
evitar que el sistema de seguridad social tenga que asumir el pago de valores
actualizados con sumas empobrecidas.

(...)" (Negrillas fuera de texto)

Se establece entonces que los valores correspondientes a los aportes no efectuados para
la pension tienen fa naturaleza de ser una obligacion periddica que constituyen un derecho
crediticio en favor de la administradora de pensiones a partir del momento en que adquirid
su estatus, los cuales por igualdad de trato y en virtud de los principios constitucionales y
administrativos de justicia, equidad y favorabilidad!" deben ser descontados de manera
indexada bajo la figura de la prescripcion trienal, contada desde la fecha en que se hizo el
reclamo de la reliquidacién pensional con la inclusién de todos los factores salariales

devengados en el Ultimo afio de servicios a la entidad.

Pues tal como lo advirtié la Maxima Corporacién de lo Contencioso Administrativo en el
referido concepto, no es posible efectuar el descuento de los factores salariales
reconocidos con la reliquidacién pensional sobre toda la vida laboral, teniendo en cuenta
que no existe la certeza de que los haya devengado en esa época, de lo contrario
resultaria desproporcional y desconoceria fa igualdad de cargas que le asisten tanto al

empleado como a la entidad empleadora. Para el efecto discurrio:

1)

Valga decir que dadas las caracteristicas del régimen de prima media con
prestacion definida, antes de la Ley 100 de 1993 y del Aclo Legislativo 01 de 2005,
el monto de la pension calculado sobre el ingreso base de liquidacion no siempre

1 Principios desarrollados por la Corte Conslitucional en sentencias C-308 de 1994, SU-480 de 1997, C-577 de 1097, T-560 de
1999, C-821 de 2001, C-867 de 2001, C-791 de 2002, C-1040 de 2003, C-655 de 2003, C-155 de 2004, C-721 de 2004, C-824 de
2004 y C-1002 de 2004, C-895 de 2009, entre otras y por el Consejo de Estado -Sala de Consulta y Servicio Civil, en conceptos
Nos. 923 del 27 de noviembre de 1996, 1480 del 8 de mayo de 2003, 1901 del 17 de julio de 2008.
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coincidia con las cotizaciones efectuadas por el trabajador durante su vida laboral.
El antiguo sistema partia del supuesto de que la pension se obtenia en funcion del
cumplimiento de unos requisitos de edad, tiempo y semanas cotizadas, no en la
capitalizacion de las cotizaciones. Justamente la casi nula vinculacion entre los
beneficios del régimen y la tasa de cotizacion efectiva fue una de las razones por las
cuales se introdujo la reforma estructural del antiguo sistema pensional con lo que
se busco, en lo posible, un sistema autofinanciado y que garantizara, por o menos,
que los nuevos afiliados no generaran pasivos no fondeados. ¢/

De lo antes expuesto se infiere, que si el ingreso base de liquidacion para las
pensiones de la Universidad Nacional de Colombia se calcula sobre el 75% de los
factores salariales recibidos en el (itimo afio de servicios, Ia orden de efectuar los
descuentos sobre aquellos factores que en virtud de la sentencia deben
incluirse no puede extenderse a toda la vida laboral del pensionado, pues esta
medida resultaria desproporcionada en razén a que no hay certeza de que los
hubiera devengado siempre. Por tanto, su cobro no depende en realidad de la
vida laboral del pensionado sino de la existencia del factor salarial a lo largo
de Ia vinculacién laboral, razon por la cual deberin descontarse “con base en
los diferentes salarios percibidos por el empleado en el respectivo tiempo de
servicios” en los que efectivamente los haya devengado.

Es del caso aclarar que los descuentos de los aportes correspondientes a los
factores salariales cuya inclusion se ordena y sobre los cuales no se haya efectuado
la deduccién legal, deben hacerse en el porcentaje que corresponda tanto al
trabajador, como sobre los porcentajes que corresponda por ese mismo concepto a
la entidad empleadora.

(...)" (Negrillas fuera de texto).

Asi las cosas, en atencion a los fundamentos sefialados por la Corte Constitucional y
por el Consejo de Estado en providencias ya referidas, se ordenara descontar los
valores correspondientes a los aportes no efectuados para la pension debidamente
indexados, en la proporcién que corresponda a la trabajadora bajo la figura de la
prescripcion trienal, en los mismos términos aplicados con anterioridad a las mesadas
pensionales reliquidadas, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 102 del
Decreto 1848 de 1969 y 151 del Cédigo de Procedimiento Laboral y no sobre la

totalidad de los tiempos de la relacion laboral.
DE LOS DESCUENTOS EN LAS MESADAS ADICIONALES DE JUNIO Y DICIEMBRE

Advierte el Despacho que conforme se expuso en lineas anteriores, la Ley 812 de 2003
derogé tacitamente lo sefialado en la Ley 91 de 1989, en materia de cotizacion a salud,
por lo que los docentes afiliados a FONPREMAG se rigen por jas Leyes 100 de 1993 y
797 de 2003 que consagran el Sistema General de Seguridad Social en Salud, esto es,

sin que estén inmersos en un régimen transicion.
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De esa manera, confarme lo sefialan la Ley 43 de 1984, el Decreto 1073 de 2003 y la
Ley 1250 de 2008, los pensionados sin importar el régimen en el cual adquirieron el
estatus pensional sélo se encuentran obligados a cotizar al régimen contributivo de salud
un 12% en cada mesada pensional, por lo cual para las mesadas adicionales de junio y
diciembre el porcentaje que por Ley se debe aportar es el 12% sin que sea dable realizar
un 24%, ya que esto implicaria que por el mismo mes se estaria efectuando un doble

descuento.

Ahora bien, se tiene que a folio 77 del plenario, obra extracto de pagos de la pension de
vejez de la accionante, donde se advierte que en efecto a la prestacion pensional de
dicho sujeto procesal se le han realizado doble descuento a las mesadas adicionales por

concepto de la cotizacion al Sistema General de Seguridad Social en Salud.

Por lo anterior, el Despacho ordenara la suspension y el reintegro de los dineros
descontados para salud en las mesadas adicionales de junio y diciembre que se hayan
realizado en la pension que devenga la parte actora, a partir del dia 19 de octubre de

2014, fecha a partir de Ia cual se reconocio la referida prestacion pensional.

Ahora bien, conforme al reconocimiento pensional sefialado en esta providencia, se advierte
que las entidades accionadas deberan abstenerse de realizar los descuentos para salud
sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre respecto a las mesadas pensionales
debidas comprendidas entre el 19 de octubre de 2012 (fecha en la que la accionante
adquirié el estatus) y el 19 de octubre de 2014 (fecha en la cual se hizo efectiva la pension

de vejez reconocida al sujeto activo) en adelante.

Se aclara que se ordenara el pago de las sumas actualizadas conforme a los indices de
inflacién, certificados por el DANE, revalorizando su cuantia; advirtiéndose que dicha
condena es ejecutable ante la Jurisdiccion Contencioso Administrativa 10 meses

después de su gjecutoria conforme lo establece el articulo 192 de la Ley 1437 de 2011.

Por ultimo, en lo referente a la condena en costas, se considera que la misma procede
al ser vencida una parte en el proceso y cuando hubiese asumido una conducta que a
juicio del juzgador, la haga acreedora a esa sancion, tal y como lo dispone el articulo
188 del CPACA en concordancia con el articulo 365 del_ CGP. No obstante, no se
evidencio que la entidad demandada en el curso del proceso haya actuado con

temeridad, dolo o mala fe, razén por la cual no se impondra condena.
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En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cincuenta y Dos (52) Administrativo del
Circuito de Bogota D.C., administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la Ley;

FALLA

PRIMERO: Declarar la existencia del acto ficto negativo consolidado por el silencio de
la Fiduciaria La Previsora S.A. respecto de la peticion presentada el 22 de enero de

2016.

SEGUNDO.- Declarar la nulidad del acto ficto negativo que surgié por el silencio de la
Fiduciaria La Previsora S.A. respecto de la peticion presentada el 22 de enero de 2016,
mediante la cual se solicité suspender y efectuar el reintegro de los descuentos en

salud de las mesadas adicionales de junio y diciembre.

TERCERO: Declarar la nulidad de la Resolucion No. 5843 de 29 de agosto de 20186,
expedida por la Secretarfa de Educacion de Bogota D.C. en nombre y representacion
de la Nacion —Ministerio de Educacién Nacional —Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio.

CUARTO: Como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de

restablecimiento del derecho, condenar a:

- La Nacién —Ministerio de Educacion Nacional —Fondo Nacional de Prestaciones
Saciales del Magisterio a reliquidar la pension de vejez de la sefiora Maria Clara
Moya Serrato, identificada con cédula de ciudadania No. 41.655.521, con base
en el 75% de todos los factores salariales devengados en el Ultimo afio de
prestacion del servicio, esto es, periodo comprendido entre el 4 de agosto de
2014 y el 5 de agosto de 2015, a saber: ademas del sueldo basico, las
doceavas partes de la prima de alimentacién, prima de servicio, prima de

vacaciones y prima de navidad a partir del 19 de octubre de 2012, fecha a

partir de la cual adquiri6 el estatus, previo descuentos de los valores cancelados
en virtud de la Resolucion No. 1734 del 30 de marzo de 2015 y las sumas
correspondientes a los aportes no efectuados para la pension debidamente
indexados, en la proporcién que corresponda a la trabajadora bajo la figura de la

prescripcion trienal, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 102 del
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Decreto 1848 de 1969 y 151 del Cddigo de Procedimiento Laboral, con base en

lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

- La Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio y a la Fiduciaria La Previsora S.A. a suspender vy
reintegrar las sumas descontadas sobre las mesadas adicionales de junio y
diciembre de la pension que devenga la sefiora Maria Clara Moya Serrato,
identificada con cédula-de ciudadania No. 41.655.521, con destino al sistema de
salud, a partir del 19 de octubre de 2014.

Conforme al reconocimiento anterior, se advierte que las entidades accionadas
deberéan abstenerse de realizar los descuentos para salud sobre las mesadas
adicionales de junio y diciembre respecto a las mesadas pensionales debidas
comprendidas entre el 19 de octubre de 2012 (fecha en la que la accionante adquiri6
el estatus) y el 19 de octubre de 2014 (fecha en la cual se hizo efectiva la pension de

vejez reconocida al sujeto activo) en adelante.

QUINTO: Las sumas que resulten del anterior reconocimiento y condena,
respectivamente, deberan ser actualizadas con fundamento en los indices de inflacién
certificados por el DANE y con indexacion al valor teniendo en cuenta para el efecto la

siguiente férmula:

R = R.H. INDICE FINAL
INDICE INICIAL

En la que el valor presente R se determina multiplicando el valor historico (R.H.}, que es
lo dejado de percibir desde cuando surgid la obligacion, por el guarismo que resulte de
dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE, vigente a la fecha
de ejecutoria de esta providencia, por el indice vigente en la fecha en que debid

efectuarse el pago de cada mensualidad, y asi sucesivamente.
Por tratarse de pagos de tracto sucesivo la formula se aplicara separadamente mes por
mes para cada mesada, teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente al

momento de la causacion de cada uno de ellos.

SEXTO: Sin lugar a condena en costas.
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SEPTIMO: Dése cumplimiento a la presente providencia con observancia de los
términos establecidos para ello por los Articulos 192 y 195 del Codigo de Procedimiento

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

OCTAVO: Ejecutoriada la presente providencia, por secretaria expidase a costa de ia
parte Demandante copia auténtica con constancia de notificacion, de ejecutotia y de
que presta mérito ejecutivo del fallo de primera instancia. Asi mismo, expidasele copia
auténtica del fallo para que comunique al Ministerio Publico y a la Entidad Accionada.
Una vez se entreguen las copias requeridas, por secretaria, déjese las anotaciones de
rigor en el expediente. Igualmente, devuélvase a la Parte Actora, si lo hubiera, el
remanente de la suma que se ordené pagar para gastos ordinarios del proceso
(Acuerdo 115 de 2001 y 2165 de 2003) y archivese el expediente.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

Losin i usiam\ P

Juez
SA.

JUZGADO CINCUENTA Y DOS (52) ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO DE BOGOTA D.C.
-SEGCION SEGUNDA-

Hoy 15 de diciembre de 2017§e nofifica el autc anterior por
anotacion en el ESTADO No.

ERVIN RCMERC OSUNA
Secretario
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