REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

JUZGADO NOVENO ADMINISTRATIVO DE BOGOTA D.C.

SECCION SEGUNDA

Bogota D.C., veintisiete (27) de septiembre de dos mil veintidds (2022)

Radicado: 11001-33-35-009-2019-00226-00

Naturaleza: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Demandante: ANA BEATRIZ BELLO VARGAS

Demandado: NACION — MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO NACIONAL

DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO - FOMAG Y
LA FIDUCIARIA LA PREVISORA - FIDUPREVISORA S.A.

Estan las diligencias al Despacho para proferir la sentencia que en derecho
corresponde, en los términos del articulo 42 de la Ley 2080 de 2021, que adicioné el
articulo 182 A de la Ley 1437 de 2011, en el proceso iniciado por la sefiora ANA
BEATRIZ BELLO VARGAS contra la Nacién — Ministerio de Educacion — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio — FOMAG y la FIDUPREVISORA
S.A.

|.Antecedentes

1.1. Lademanday su contestacion

1.1.1. Pretensiones

Segun el libelo inicial, la parte actora en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho (art. 138 del CPACA), pretende que se declare la nulidad
del acto presunto negativo originado por el silencio de la administracion frente a la
peticion radicada el 21 de febrero de 2017, que perseguia la suspension y reintegro de

los descuentos efectuados para salud sobre la mesada adicional de diciembre.

A titulo de restablecimiento del derecho, solicita que se ordene: i) la suspension del
descuento del 12% efectuado para salud sobre la mesada adicional de diciembre; ii) el
reintegro de los descuentos efectuados debidamente indexados, conforme lo prevé el
articulo 187 de la Ley 1437 de 2011, iii) el cumplimiento de la sentencia en los términos
de los articulos 187, 188, 189y 192 de la Ley 1437 de 2011y, iv) la condena en costas.
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1.1.2. Fundamentos facticos

Narr6 que, el Fomag le reconocio pension de jubilacion mediante Resolucion No. 3444
del 23 de agosto de 2006, prestacion que es cancelada a través de la Fiduprevisora
S.A., la cual, también efectla los descuentos para salud sobre las mesadas ordinarias
y las adicionales, por lo que en algunos meses el descuento pasa a ser del 12% al
24%.

Puso de presente que, mediante peticion radicada el 21 de febrero de 2017, solicito a
la Fiduprevisora S.A., la suspension y reintegro de los descuentos efectuados para
salud sobre la mesada adicional de diciembre, peticion que a la fecha de presentacion
de la demanda no ha sido resuelta.

1.1.3. Fundamentos de derecho.

Argument6 que, la Fiduprevisora S.A. abusé de su competencia discrecional al
efectuar descuentos para salud sobre la mesada adicional de diciembre sin acatar la
Constitucion y la ley, particularmente, el contenido del articulo 8 de la Ley 91 de 1989

gue no consagra descuentos sobre las mesadas adicionales.

Para terminar, citd pronunciamientos jurisprudenciales en torno al tema y solicitdé que
se acceda a las pretensiones de la demanda, toda vez que los descuentos aplicados

no son autorizados por la ley.

1.1.4. Escrito de contestacion de la Fiduprevisora S.A.

El apoderado de la entidad demandada se opuso a la prosperidad de las pretensiones

y formuld las siguientes excepciones previas y de fondo:

- Faltade legitimacion en la causa por pasiva: solicité la desvinculacion de la
entidad, toda vez que su unica funcion es administrar los recursos del Fomag,
es decir, que no tiene la responsabilidad de expedir actos administrativos, y

solamente actla en el marco del contrato de fiducia mercantil.

- Descuento por concepto de salud de las mesadas adicionales de junio y
diciembre en la pensidon de jubilacion de los afiliados al Fomag estan

amparados por la ley: adujo que, fue la Ley 91 de 1989, la que previo que las
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mesadas pensionales pagadas por el Fomag deberian ser objeto del 5% de
descuento; porcentaje que se increment6 con la expedicion de las Leyes 100
de 1993y 812 de 2003 al 12%.

- Improcedencia de la condena en costas: solicitd que no se condene en
costas a la entidad demandada, toda vez que no se encuentran probadas de
manera objetiva y tampoco se ha desvirtuado la presuncién de buena fe que la

cobija.
1.1.5. Contestacion de la demanda del Fomag
Esta entidad demandada no presentd escrito de contestacion, pese a estar

debidamente notificada al correo electrénico:

notificacionesjudiciales@mineducacion.govV.co.

1.2. Tréamite procesal

La demanda fue radicada el 28 de mayo de 2019 y mediante proveido del 2 de
septiembre de 2019 esta Sede Judicial dispuso su admisién en contra de la Nacién —
Ministerio de Educacion Nacional — Fomag y la Fiduprevisora S.A.

Con providencia del 30 de agosto de 2021, se resolvio lo pertinente respecto de las
excepciones previas y, mediante auto del 17 de mayo de 2022, se agoté el periodo
probatorio, se fijo el litigio y se corri6 traslado a las partes para alegar de conclusién y

al Ministerio Publico para que si a bien lo tuviere emitiese concepto.

1.2.1. Los Alegatos de conclusion.
En el término concedido por el Despacho, la Fiduprevisora S.A., rindié sus alegatos
de conclusién; las demas partes guardaron silencio y el Agente del Ministerio Publico
no emitié concepto.

1.2.1.1. Alegatos de la parte actora

La parte actora guardo silencio en esta etapa procesal, pese a estar debidamente

notificada del auto que corri6 traslado para alegar de conclusion.
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1.2.1.2. Alegatos de conclusion de la Fiduprevisora S.A.

La apoderada de esta entidad se refirio a la naturaleza juridica del Fomag y al contrato
de fiducia mercantil que suscribié con la Fiduprevisora S.A. para la administracién de

Sus recursos, el cual le permite ejercer la defensa juridica de la entidad.

Hizo alusion al régimen prestacional previsto para los docentes en la Ley 91 de 1989
y precisé que es dicha norma la que consagra el deber de efectuar los descuentos
para salud (5%) sobre todas las mesadas pensionales incluidas las adicionales, deber

que es ratificado por la Ley 812 de 2003 en un porcentaje mayor (12%).

Cit6 la sentencia de unificacién jurisprudencial proferida por el Consejo de Estado el
3 de junio de 2021 y, con fundamento en ella, solicité que se nieguen las pretensiones
de la demanda.

1.2.1.3. Alegatos de conclusiéon del Fomag

Esta entidad demandada guardo silencio pese a estar debidamente notificada del auto

que corre traslado para alegar de conclusion.

1.2.1.4. Concepto del Ministerio Puablico
El Agente del Ministerio Publico no emitié concepto.

[I. CONSIDERACIONES

2.1. Problemajuridico
De conformidad con la fijacién del litigio planteada en auto del 17 de mayo de 2022,
el problema juridico se contrae a determinar si la demandante tiene derecho o no a
gue la Nacion — Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio y la Fiduprevisora S.A. suspendan los descuentos efectuados para

salud sobre la mesada pensional adicional de diciembre y reintegren las sumas hasta

la fecha descontada por dicho concepto.
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De lo acreditado en el proceso

De las pruebas obrantes en el proceso se destacan:

2.2.1.

2.2.2.

2.2.3.

2.2.4.

2.2.5.

2.3.

Resolucidon No. 3444 del 23 de agosto de 2006, por medio de la cual Fomag
ordend le reconocimiento y pago de la pension de jubilacion en favor de la
demandante, efectiva a partir del 12 de diciembre de 2005 (pags. 1y 2 —
archivo 6).

Peticion radicada por la demandante ante la Fiduprevisora S.A. el 21 de
febrero de 2017, por medio de la cual solicitd la suspension y reintegro de
los descuentos efectuados para salud sobre las mesadas adicionales (pags.

4y 5 — archivo 6).

Peticion radicada ante el Fomag el 21 de febrero de 2017, con el fin de
obtener la suspensién y reintegro de los descuentos efectuados para salud

sobre las mesadas adicionales (pags. 6 y 7 — archivo 6).

Oficio No. 2017-EE-036535 del 2 de marzo de 2017, por medio del cual el
Fomag traslada por competencia a la Fiduprevisora S.A., la peticion radicada

por la demandante (pag. 8 — archivo 6).
Extracto de pagos en donde se leen las mesadas ordinarias y adicionales
devengadas por la demandante, asi como las sumas descontadas para

salud sobre cada una de ellas (pags. 12 a 16 — archivo 6).

El acto acusado y el silencio administrativo

El silencio administrativo es efecto de la demora de la administracion para resolver las

solicitudes, reclamaciones y recursos que ante ella se han formulado; la ley ha

establecido unos precisos términos para que esa ficcion legal opere y la jurisprudencia

distingue dos clases de silencio administrativo, a saber: i) el negativo, en el que

transcurrido el plazo legal, la peticion se entiende desestimada vy ii) el positivo, en el

gue ante la omision, la reclamacion se considera que ha sido resuelta favorablemente.

La Ley 1437 de 2011 ha fijado términos distintos, ya sea que se trate de simples

reclamaciones en ejercicio del derecho de peticion en interés individual, o de la
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interposicion de recursos para agotar la via administrativa. En efecto, el articulo 83 del
CPACA, sefiala:

<<Silencio negativo. 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 esta es negativa>> (Subrayado del Despacho)

En el presente proceso se encuentra probado que la demandante solicitd ante las
entidades demandadas la suspension y reintegro de los descuentos para salud sobre
la mesada adicional de diciembre, con peticiones radicadas el 21 de febrero de 2017,
sin que a la fecha haya recibido respuesta de fondo, razén por la cual al haber
transcurrido mas de tres (3) meses, desde la presentacion de las solicitudes, sin
obtener respuesta clara y definitiva, se tienen por configurados los actos presuntos

negativos.

2.4. Normativa y jurisprudencia aplicable en materia de descuentos para

salud sobre las mesadas pensionales

Como lo habia dispuesto la Ley 42 de 19667, la obligaciéon de cotizar un 5% de la
mesada pensional con destino a la Caja Nacional de Prevision Social fue reiterada de

manera mas precisa por el Decreto 3135 de 19682, en su articulo 37, asi:

<<Articulo 37°.- Prestaciones para pensionados. A los pensionados por invalidez,
jubilacion vy retiro por vejez se les prestara por la entidad que les pague la pension,
asistencia médica, farmacéutica, quirdrgica y hospitalaria.

Para este efecto el pensionado cotizara mensualmente un cinco por ciento (5%) de su
pension >>.
Luego, mediante Decreto 1848 de 1969, reglamentario del Decreto 3135 de 1968
citado, se desarroll6 la prestacion asistencial, traducida ésta en servicios meédicos y

otros, indicando que el descuento debia realizarse sobre cada mesada pensional, de

la siguiente manera:

<< Articulo 90. Prestacion asistencial.

1. Los pensionados por invalidez, jubilacion o retiro por vejez, tienen derecho a
asistencia médica, farmacéutica, de laboratorio, quirdrgica y hospitalaria a que hubiere
lugar, sin restriccién ni limitaciéon alguna.

! <<Por la cual se provee de nuevos recursos a la Caja Nacional de Prevision Social, se reajustan las pensiones de jubilacion
e invalidez y se dictan otras disposiciones>>
2<<Por el cual se prevé laintegraciéon de laseguridad social entre el sector publicoy el privado y se regula el régimen
prestacional de los empleados publicos y trabajadores oficiales>>.

6
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2. Dicha prestacién asistencial se suministrara al pensionado por la entidad,
establecimiento, empresa o sociedad de economia mixta que pague la correspondiente
pension, bien directamente o mediante contratacion con una entidad de prevision social.

3. Todo pensionado esta obligado a cotizar mensualmente a la entidad pagadora el
cinco por ciento (5%) del valor de su respectiva pension, para contribuir a la financiacién
de la prestacion asistencial a que se refiere este articulo, suma que se descontara de
cada mesada pensional. >> (Subraya el Juzgado).

El monto de la cotizacion tantas veces sefialada, fue incrementado a partir de la Ley
100 de 19933, a un 12%, el cual con la adicion que le introdujera la Ley 1250 de 20084,
se ratifico para los pensionados en el mismo porcentaje sobre la mesada pensional

percibida.

Ahora, conviene precisar lo atinente a las mesadas adicionales; éstas sélo fueron
reguladas a partir de la Ley 42 de 1976°, cuyo articulo 5°, estipulé inicialmente, la
pagadera en el mes de diciembre a los pensionados de cualquier orden y la de junio
se crea con el articulo 142 la Ley 100 de 1993, dentro del Sistema de Seguridad

Social.

Respecto a los pensionados por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, se tiene que la Ley 91 de 1989, que lo cred, en su articulo 8°, de igual
manera establecido como fuente de sus ingresos, el 5% de cada mesada pensional
devengada por su beneficiario, incluyendo las adicionales. Sin embargo, el porcentaje
indicado en virtud de lo dispuesto por la Ley 812 de 2003, seria el que determinaran
las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, es decir, un 12%, porcentaje que finalmente,

fue corroborado por la Ley 1250 de 2008, para los pensionados.

A pesar de lo anterior, a través de la Ley 43 de 19847, mediante su articulo 5°, habia
establecido la imposibilidad de disponer el descuento sobre la mesada adicional de
diciembre, para sufragar el costo de la prestacion asistencial atras precisada. Esta
prohibicién fue reiterada por el Decreto Reglamentario 1073 de 2002, cuerpo
normativo que desarrolld algunos aspectos relacionados con los descuentos

permitidos a las mesadas pensionales en el régimen de prima media.

3 <<Por la cual se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones>>.
4 <<Por la cual se adiciona un inciso al articulo 204 de la Ley 100 de 1993 modificado por el articulo 10 de la Ley 1122
de 2007 y un paréagrafo al articulo 19 de la Ley 100 de 1993 modificado por el articulo 6 de la Ley 797 de 2003>>
5 <<por la cual se dictan normas sobre materia pensional de los sectores publico, oficial, semioficial y privado y se dictan
otras disposiciones>>.
6 <<Por la cual se aprueba el Plan Nacional de Desarrollo 2003-2006, hacia un Estado comunitario>>
7 <<por la cual se clasifican las organizaciones de pensionados por servicios prestados en el sector privado y en todos los
ordenes del poder publico y se dictan otras disposiciones>>

7
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Frente a la mesada adicional de junio, la Seccidon Segunda del Consejo de Estado se
pronuncié mediante sentencia de fecha 03 de febrero de 2005, donde lo declaré nulo,
al vislumbrar que el Gobierno se habia excedido en su potestad reglamentaria, en
tanto que no habia norma legal que lo impidiera, a diferencia de la pagadera en el

mes de diciembre8.

La misma Corporacién en su Sala de Consulta y Servicio Civil®, habia considerado
improcedentes los descuentos aludidos:

<<En este orden de ideas, estima la Sala que las mesadas adicionales de junio y
diciembre no son susceptibles del descuento del doce por ciento (12%) con destino al
pago de la cotizacion de los pensionados al sistema general de seguridad social en
salud, por cuanto, de una parte, existe norma expresa que asi lo dispone para la
correspondiente al mes de diciembre y en relacion con la del mes de junio la norma
sefala taxativamente que ésta equivale a una mensualidad adicional a su pension, sin
hablar de deduccién como aporte para salud; de otra parte, el descuento obligatorio
para salud es del 12% mensual...>>.

Por lo anterior, los descuentos en salud Unicamente operan para las mesadas
ordinarias y no para las mesadas adicionales, por la nulidad de la norma que lo permitia

en la mesada de junio, y por norma que prohibe hacerlo para la mesada de diciembre.

Bajo los argumentos expuestos, esta Sede Judicial venia accediendo a las
pretensiones en las demandas en las que se reclamaba la suspension y reintegro de
los descuentos para salud sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre; sin
embargo, comoquiera que, la posicion no fue unanime en la jurisdiccion, el Consejo
de Estado emitié6 sentencia de unificaciéon el pasado 3 de junio de 202110 y

establecio la siguiente:

<<2. REGLA DE UNIFICACION

86. Son procedentes los descuentos con destino a salud en el porcentaje del 12%
sefialado en el articulo 204 de la Ley 100 de 1993, asi como las normas que lo
modifiquen, de las mesadas adicionales de junio y diciembre de los docentes. Lo
anterior por cuanto el articulo 8 de la Ley 91 de 1989 les impuso el deber de contribuir
con el aporte del 5% al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, incluso
con la deduccién de las mesadas adicionales. Mas adelante, la Ley 812 de 2003, en el
articulo 81, incrementé el porcentaje al 12%, al hacer remision a las disposiciones
generales de la Ley 100 de 1993, particularmente a los porcentajes de los aportes
sefialados en el articulo 204 de la Ley 100 de 1993, los cuales se deducen de todas las
mesadas pensionales, incluso de las adicionales>> (Resaltado por el Despacho).

8 Sentencia Consejo de Estado de 3 de febrero de 2005. C. P. Ana Margarita Olaya Forero, proferida dentro del proceso No.
110010325000200200163.
® Concepto 1064 de 16 de diciembre de 1997. C.P. Augusto Trejos Jaramillo.
10 Seccidn segunda, proferida dentro del proceso con radicado No. 66001333300020150030901, con ponencia del consejero
William Hernandez Gémez.

8
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Ademas, precis6 dicha Corporacién que, la regla jurisprudencial fijada aplica para
todos los casos pendientes de solucion, tanto en via administrativa, como

judicial, salvo aquellos en los cuales haya operado la cosa juzgada.

2.5. Caso concreto

Con el extracto de pagos aportado por la sefiora ANA BEATRIZ BELLO VARGAS
(pags. 12 a 16 — archivo 6), esta acreditado que ella devenga pension de jubilacién por
parte de Fomag, que percibe mesada adicional en el mes de diciembre y que, para
dicha mensualidad el descuento para salud corresponde al doble de lo que se le

descuenta sobre las mesadas ordinarias.

Sin embargo, comoquiera que el Consejo de Estado unificé la jurisprudencia en torno
al tema, se impone para esta Sede Judicial el deber de negar las pretensiones de la
demanda, toda vez que con la nueva interpretacion resultan procedentes los
reclamados descuentos; asi mismo, se precisa que, conforme a lo sefialado en la
misma sentencia, dicha interpretacion resulta aplicable al caso concreto por tratarse de

una controversia que se encuentra pendiente de resolucién en sede judicial.

3. Condena en costas

Finalmente, pese a que conforme a los articulos 188 del CPACA y 365 del CGP la
condena en costas, que anteriormente era en atencién al comportamiento de la parte,
hoy es Unicamente por haber sido vencida en una actuacién procesal, el Despacho no
condenard por éstas a la parte actora porque el cambio jurisprudencial en esta
jurisdiccion de lo contencioso administrativo se produjo después de iniciado este
proceso y la buena fe, como confianza legitima, ampararon el proceder de la parte

ahora desfavorecida con la nueva linea jurisprudencial del Consejo de Estado.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Noveno Administrativo del Circuito Judicial de
Bogota, administrando Justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad
de la ley,

FALLA

PRIMERO: DECLARAR configurados los actos presuntos negativos originados por el

9
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silencio de las entidades demandadas frente a las peticiones radicadas ante cada una

de ellas el 21 de febrero de 2017, de conformidad con las consideraciones expuestas.

SEGUNDO: NEGAR las pretensiones de la demanda, por lo expuesto en la parte

motiva.

TERCERO: NO CONDENAR EN COSTAS, conforme a lo expuesto en la parte motiva.

CUARTO: RECONOCER personeria al abogado Luis Alfredo Sanabria Rios,
identificado con cédula de ciudadania No. 80.211.391 y portador de la T.P. 250.292
del C.S. de la J., como apoderado principal de la Nacién — Ministerio de Educacion —
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y a la abogada Jenny
Katherine Ramirez Rubio, identificada con cédula de ciudadania No. 1.030.570.557 y
portadora de la T.P. 310.344 del C.S. de la J., como apoderada sustituta de la misma
entidad, de conformidad con el poder que fue allegado con el escrito de alegaciones
finales (archivos 13 a 15 del expediente electrénico).

QUINTO: REMITIR copia de esta providencia, en los términos del articulo 205 del
C.P.A.C.A., madificado por el articulo 52 de la Ley 2080 de 2021, a los siguientes
correos electrénicos:

procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co

t jkramirez@fiduprevisora.com.co

notificacionesjudiciales@mineducacion.gov.co

danfenixr@hotmail.com

SEXTO: Ejecutoriada la presente providencia, ARCHIVAR el expediente, previas las

constancias de rigor.

SEPTIMO: Esta providencia DEBE incorporarse al expediente digitalizado, organizado
en OneDrive, ordenando alimentar simultAneamente el sistema de informacion
Justicia XXI y el de la Rama Judicial Web.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

GIOVANNI ANDRES CEPEDA SANABRIA

Juez
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