JUZGADO DOCE ADMINISTRATIVO
. DE ORALIDAD DEL CIRCUITO DE BOGOTA
5 SECCION SEGUNDA

PROCESO: NULIDAD Y RESTABLECIMIETO DEL DERECHO
RADICACION No.: 110013335012-2018-00619-00
ACCIONANTE CARMEN SILVA SANCHEZ
ACCIONADA: MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES  SOCIALES EL
MAGISTERIO Y FIDUPREVISORA S.A.

ACTA No. 191-2020
AUDIENCIA INICIAL
ART. 180 LEY 1437 DE 2011

En Bogota D.C. a las 10:30 de la mafana del dia miércoles veinticinco (25) de agosto de
dos mil veinte (2020), la suscrita Juez Doce Administrativo de Oralidad de Bogota
declard abierta la audiencia virtual, a través de la plataforma Microsoft teams, con la
asistencia de los siguientes:

Se deja constancia que la audiencia se adelantd de manera conjunta con los
procesos

RADICADO DEMANDANTE DEMANDADOS

2018-183 MELBA INES ABRIL - NACION.
PENA Y OTROS

2018-548 TERESITA DEL - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-
CARMEN BELTRAN FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
ORTIZ SOCIALES DEL MAGISTERIO.

2018-593 PAULINA BARACALDO
ALDANA - FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A.

INTERVINIENTES

PARTE DEMANDANTE: El apoderado de la parte demandante, HELBERT DANIEL
HERNANDEZ PATINO, identificado con la Cédula de Ciudadania No 80.764.672 de
Bogota y T.P. No. 234.756 del C.S. de la J.

PARTE DEMANDADA: La apoderada sustituta del Ministerio de Educacién-FOMAG-
Fiduprevisora S.A., Karen Eliana Rueda Agredo, identificada con la Cédula de
Ciudadania No. 1.018.443.763 y T.P. No. 260.125 del C.S. de la J.

Se deja constancia que el agente del ministerio publico no asiste a la presente diligencia.

Verificados los antecedentes de los apoderados, no aparece registrada sancién alguna
en su contra y sus tarjetas profesionales se encuentran vigentes.

PRESENTACION DE LA AUDIENCIA
Se informa a las partes, asistentes y/o intervinientes a esta audiencia que de

conformidad con el articulo 180 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, en adelante CPACA, se agotaran las siguientes Etapas:
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Saneamiento del proceso

Decisién sobre Excepciones Previas
Fijacion del Litigio

Conciliacion

Decreto de Pruebas

Alegaciones finales

Juzgamiento

NoghkwNE

ETAPA I: SANEAMIENTO DEL PROCESO

De conformidad con el articulo 180 numeral 5° del CPACA y con el fin de evitar
sentencias inhibitorias, se procede a evacuar la etapa de saneamiento del proceso.
Para tal efecto, se concede el uso de la palabra a los apoderados con el fin de que se
pronuncien si observan alguna irregularidad que pueda ser saneada en este momento.

Como los apoderados no expresan ninguna irregularidad que sanear y el despacho
tampoco observa causales de nulidad, se da por agotada esta etapa.

ETAPA II: EXCEPCIONES PREVIAS

Verificado el plenario se evidencia que el Ministerio de Educacion Nacional (MEN) -
Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio (FOMAG), contesto la demanda el 22
de enero de 2019 (ff. 31 a 35 y 40 a 46). Planted la excepcion de falta de legitimacion
en la causa por pasiva, al considerar que celebr6 un contrato de fiducia mercantil con la
sociedad Fiduciaria la Previsora S.A. Entidad que actia como vocera y administradora
del FOMAG, bajo las condiciones del Ministerio de Educacion Nacional.

El Despacho encuentra que la excepcion alegada estd relacionada con la relacion
juridica sustancial y por lo tanto debe ser resuelta en la sentencia.

Se deja constancia de que la fiduciaria la Previsora - Fiduprevisora S.A., no contesté la
demanda.

DECISION NOTIFICADA EN ESTRADOS.
ETAPA Il - DE FIJACION DEL LITIGIO

Con fundamento en los hechos y las pruebas obrantes en el proceso, encuentra el
Despacho que se tienen por probados los hechos que a continuacion se relacionan:

CARMEN SILVA SANCHEZ
C.C No. 23.267.689 (f. 15)

RESOLUCION RECONOCE PENSION VITALICIA DE JUBILACION
Resolucion No. 002373 de 23 de mayo de 2002 (f. 2 - 4)

TIPO DE DOCENTE
Nacionalizada (f. 2)

SOLICITUD DE RECLAMACION
-Ante el Ministerio de Educacion Nacional el 02 de octubre de 2017 (f. 7 y
8Vto). La entidad remite por competencia a la Fiduprevisora. Rad. 2017-EE
182492 (ff. 09-10) y lo informa a la actora el 13 de octubre de 2017 con el
oficio 2017 EE 182739.

-Ante la FIDUPREVISORA el 04 de octubre de 2017 Rad.20170322610972
(ff. 5y 5Vto).
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ACTO DEMANDADO
Oficio No. 20170161385911 del 07 de noviembre de 2017 proferido por
FIDUPREVISORA (ff. 6 y 6Vto)

EXTRACTO DE PAGOS
Folios 11 a 14

Se concede el uso de la palabra a los apoderados para que se pronuncien sobre la
fijacion del litigio.
Escuchadas las partes, el Despacho advierte que para el caso que aqui nos convoca, el
litigio se contrae a un asunto de puro derecho dirigido a determinar si resulta procedente
o no realizar el descuento del 12% sobre la mesada adicional de junio y diciembre que
devenga la pensionada.

ETAPA IV: ETAPA DE CONCILIACION
El apoderado de la entidad demandada manifiesta que a la entidad no le asiste &nimo
conciliatorio, en tal sentido el Despacho se abstiene de presentar férmula de arreglo y se
da por agotada esta etapa.
DECISION NOTIFICADA EN ESTRADOS

ETAPA V: DECRETO DE PRUEBAS

Téngase como pruebas en su haber pertinente los documentos que fueron aportados
con el escrito de demanda y que son las que obran en el expediente de la referencia.

DECISION NOTIFICADA EN ESTRADOS.
ETAPA VI. ALEGACIONES FINALES

A continuacion, se corre traslado a las partes para que presenten alegatos de
conclusion.

Los argumentos expuestos gquedan consignados en la videograbacién anexa a la
presente acta.

Decision notificada en estrados

ETAPA IV: FALLO
PROBLEMA JURIDICO
Corresponde al Despacho determinar si en este caso es procedente la suspension y
devolucion de los descuentos por concepto de salud que se han venido realizando sobre
las mesadas adicionales a la demandante.
CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

Sobre los descuentos del 12%

Frente a los descuentos del 12 % sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre de
los docentes oficiales pensionados existen dos lineas jurisprudenciales.

El Despacho venia considerando que el descuento en las mesadas adicionales era un
asunto regulado bajo un régimen especial que no podia haber sido derogado por la
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aplicacion del incremento en el monto del descuento, pues la norma bajo la cual fue
dictada es de orden econémico y no prestacional.

No obstante, en procura de dar aplicaciéon al articulo 10 del CPACA, se asumio la tesis
segln la ley 100 de 1993 y la 797 de 2003%, no contempla descuentos de esta
naturaleza y tampoco es posible reconocerlos por aplicacién del numeral 5 del articulo 8
de la Ley 91 de 1989. Este, debe entenderse derogado tacitamente con la promulgacion
de la Ley 812 de 20032. Ha sefialado el Tribunal de Cundinamarca® que el referido art. 8
debe ser armonizado con las disposiciones contenidas en la ley 43 de 1984, Decreto
1073 de 2003 y la ley 1250 de 2008, que prohiben expresamente los descuentos en
salud sobre las mesadas adicionales.

Por su parte el Consejo de Estado?, Seccion Segunda - sub seccion “A”, sobre el tema
sefalo’

“En consecuencia, observa la Sala que si bien es cierto, el numeral 5 del articulo 8 de
la pluricitada Ley 91 de 1989, contentivo del régimen especial de administracion y pago
de las prestaciones sociales para el personal docente, previé el descuento por salud de
cada mesada pensional, incluidas las adicionales, no lo es menos que las disposiciones
de la Ley 100 de 1993, en materia de descuentos por salud se hicieron extensivas a los
afiliados del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y no contempla
los descuentos sobre las mesadas adicionales, por lo que en criterio de la Sala el
numeral 5 del articulo 8 de la Ley 91 de 1989, debe entenderse derogado tacitamente
desde el 27 de junio de 2003 (fecha de promulgacién de la Ley 812 de 2003), no so6lo en
cuanto al porcentaje sino en cuanto a la prohibicion del descuento sobre las mesadas
adicionales, en aplicacion del principio de inescindibilidad normativa”.

En cuanto ala entidad obligada

Para determinar la legitimacion en la causa por pasiva en el presente asunto, debe
precisarse que la Ley 91 de 1989°, cre6 el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, como una cuenta especial de la Nacion, con independencia patrimonial,
contable y estadistica, sin personeria juridica, cuyos recursos son manejados por una
entidad fiduciaria estatal o de economia mixta, en la que el Estado tiene mas del 90% del
capital. Para el caso, es la Fiduciaria La Previsora S.A., sociedad andnima de economia
mixta de caracter indirecto y del orden nacional, con la cual se suscribié el respetivo
contrato de fiducia.

En desarrollo de dicho contrato corresponde a la Fiduciaria la Previsora S.A., pagar a los
docentes los derechos que ya le hayan sido reconocidos. El reconocimiento del derecho,

1 - Disposiciones normativas que a criterio del H. Tribunal se hicieron extensivas a los afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio- .

2 A manera de ejemplo se citan los siguientes radicados: Subseccion “B” Nimero De Radicado: 11001-33-35-028-2012-00308-
01 Fecha: 11/02/2016 Ponente: Luis Gilberto Ortegén Ortegon. Subseccién “C” Nimero De Radicado: 25000-23-42-000-
2014-04388-00 Fecha: 12/02/2016 Ponente: Amparo Oviedo Pinto .Subseccion “D” Nimero De Radicado: 11001-33-35-702-
2014-00072-01 Fecha: 28/01/2016 Ponente: Cerveleon Padilla Linares. Subseccién "A" Nimero de Radicado: 11001-33-31-
017-2008-00182-01 Fecha: 19/04/2012 Ponente: José Ernesto Arciniegas Triana.

3 Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda. Ponente Amparo Oviedo Pinto. Sentencia 06 de marzo de 2019.

Rad. 012-2016-00277-01

4 Consejo de Estado. Seccion Segunda - Subseccion "A" Id: 978 Numero De Radicado: 11001-33-31-017-2008-00182-01. Tipo
de Providencia: Sentencia Fecha: 19/04/2012 Ponente: José Ernesto Arciniegas Triana.

SArticulo 3°.- Créase el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, como una cuenta especial de la Nacion, con
independencia patrimonial, contable y estadistica, sin personeria juridica, cuyos recursos seran manejados por una entidad fiduciaria
estatal o de economia mixta, en la cual el Estado tenga mas del 90% del capital. Para tal efecto, el Gobierno Nacional suscribira el
correspondiente contrato de fiducia mercantil, que contendra las estipulaciones necesarias para el debido cumplimiento de la presente
Ley y fijara la Comision que, en desarrollo del mismo, deberé cancelarse a la sociedad fiduciaria, la cual ser4 una suma fija, o variable
determinada con base en los costos administrativos que se generen. La celebracion del contrato podra ser delegada en el Ministro de
Educacion Nacional.
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esta a cargo de la Nacion — Ministerio de Educacion, funcion que delega en las entidades
territoriales, de conformidad con lo previsto en los articulos 5y 9 de la citada Ley®.

Bajo estos supuestos, cuando lo que se pretende es la devolucion de descuentos
derivados de aportes a salud por mesadas adicionales, la legitimada es la entidad
Fiduciaria, que maneja los recursos del Fondo Nacional de prestaciones Sociales del
Magisterio.

De acuerdo con lo anterior, en el caso de que se haya dirigido la demanda Unicamente
contra la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, de probarse la ilegalidad del acto, es procedente condenarla,
para que través de la Fiduprevisora S.A., reintegre las sumas que por concepto de
aportes por salud se hubieren efectuado sobre las mesadas adicionales.

CASO EN CONCRETO

Conforme quedoé establecido en la etapa de fijacion de litigio y en el resumen de pagos
expedido por la Fiduprevisora (ff. 11-14), se encuentra que han venido realizandose
descuentos para salud en la mesada adicional del mes de junio y de diciembre (pagada
en el mes de noviembre), de la pensién de Jubilacién que viene percibiendo la actora
desde el afio 2001 (f. 3).

De acuerdo con las consideraciones expuestas, se habra de declarar la nulidad del Oficio
N°. 20170161385911 del 07 de noviembre de 2017 que nego la devoluciéon de aportes a
salud sobre las mesadas adicionales.

A titulo de restablecimiento del derecho se ordenar4 a la Nacién - Ministerio de
Educacién-Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, para que, a través
de la Fiduprevisora S.A., suspenda y reintegre las sumas que por concepto de aportes
por salud se hubieren efectuado sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre de
la pension de jubilacién de la sefiora Carmen Silva Sanchez.

Las sumas que resulten a favor tendran que devolverse debidamente indexadas.
PRESCRIPCION
Aungue el derecho a la pensién de jubilacion es imprescriptible, no sucede lo mismo con

los descuentos mensuales que de alli se derivan, los cuales se extinguen cuando no son
reclamados dentro de tres afos siguientes a su reconocimiento; por su parte, la peticion

6 Articulo 5°.- El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, tendra los siguientes objetivos: Efectuar el pago de
las prestaciones sociales del personal afiliado.

1. Garantizar la prestacion de los servicios médico-asistenciales, que contratara con entidades de acuerdo con
instrucciones que imparta el Consejo Directivo del Fondo.

2. Llevar los registro contables y estadisticos necesarios para determinar el estado de los aportes y garantizar un estricto
control del uso de los recursos y constituir una base de datos del personal afiliado, con el fin de cumplir todas las
obligaciones que en materia prestacional deba atender el Fondo, que ademas pueda ser utilizable para consolidar la
néminay preparar el presupuesto en el Ministerio de Hacienda.

3. Velar para que la Nacién cumpla en forma oportuna con los aportes que le corresponden e igualmente transfiera los
descuentos de los docentes.

4. Velar para que todas las entidades deudoras del Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio, cumplan
oportunamente con el pago de sus obligaciones.

Articulo 9°.- Las prestaciones sociales que pagara el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, seran
reconocidas por la Nacién a través del Ministerio de Educacion Nacional, funcién que delegara de tal manera que se realice en
las entidades territoriales.
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interrumpe la prescripcion siempre y cuando la demanda se presente en un término
maximo de tres afios. La demanda se presento el 24 de diciembre de 2018 (f. 24)

Para el presente asunto, el acto de reconocimiento pensional tiene efectos a partir del
05 de diciembre de 2001 (f. 3), la solicitud de suspension y reintegro de los dineros
descontados por salud se efectud el 02 de octubre de 2017 (f. 7 y 7Vto), por tal razon se
tendran por prescritos descuentos causados con antelacion al 02 de octubre de 2014.

CONDENA EN COSTAS

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, y con la interpretacion
que del mismo ha hecho el Consejo de Estado’, se resolvera sobre la condena en costas
bajo un criterio objetivo valorativo en el que se conjuga la idoneidad, necesidad y
proporcionalidad de la actuacion procesal adelantada.

Atendiendo el principio de razonabilidad que va mas alla de la aplicacion l6gica-formal de
la norma, y en procura de no ir a desincentivar el acceso a la administracion justicia, se
procede a dosificar la medida sancionatoria de agencias en derecho, regulada por el
Acuerdo 1887 del 26 de junio de 2003, modificado por el Acuerdo 2222 del 2003,
expedido por la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, de la siguiente
manera:

El Despacho considera que, de acuerdo a la capacidad econdmica de las partes, la
naturaleza y la complejidad del proceso, se condenara a la demandada a pagar la suma
de 0.5 SALARIOS MINIMOS LEGAL MENSUAL VIGENTE (2020) por concepto de
costas ($877.803) a favor del extremo demandante.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 8° del Acuerdo 2552 de 2004 “Por el cual
se regulan los gastos del proceso y la expedicidén de copias en la jurisdiccion contencioso
administrativa”, una vez debitadas las notificaciones, oficios y demas expensas causadas
en el presente asunto, el Despacho dispone destinar el remanente a favor del Consejo
Superior de la judicatura, toda vez que cubrié los elementos necesarios para el
funcionamiento del proceso.

En mérito de lo expuesto, el JUZGA'DO DOCE ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD DEL
CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA, SECCION SEGUNDA, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO. DECLARAR la prescripcion de los descuentos realizados en las mesadas
adicionales, causados con anterioridad al 02 de octubre de 2014, por las razones
expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGURO. DECLARAR la nulidad del oficio N°. 20170161385911 del 07 de noviembre de
2017, que negd la devolucion de aportes a salud sobre las mesadas adicionales de la
sefiora CARMEN SILVA SANCHEZ.

TERCERO. ORDENAR a la FIDUPREVISORA S.A como representante del patrimonio
del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO suspender
los descuentos con destino al sistema de seguridad social en salud sobre las mesadas
adicionales de la pensién de jubilacion de la sefiora CARMEN SILVA SANCHEZ.

" Consejero ponente: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA, 24 de octubre 2016, Radicacion nimero: 11001-03-26-000-
2013-00006-00(45987)
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CUARTO. CONDENAR a la FIDUPREVISORA S.A como representante del patrimonio
del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, a efectuar
el reintegro a la sefiora CARMEN SILVA SANCHEZ, de los valores correspondientes a
los descuentos para salud efectuados sobre las mesadas pensionales adicionales, a
partir del 02 de octubre de 2014.

QUINTO. ORDENAR se dé aplicacién a lo establecido en los articulos 192, 194 y 195
del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

SEXTO. DISPONER que la devolucién de los descuentos se haga de manera indexada.

SEPTIMO. CONDENAR en costas a la FIDUPREVISORA S.A como representante del
patrimonio del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, a pagar a la parte actora la suma de 0.5 S.M.M.L.V, de conformidad con
la parte motiva de esta providencia ($438.091,5).

OCTAVO: DISPONER los remanentes a favor del Consejo Superior de la Judicatura.
NOVENO: COMUNICAR este fallo, para su ejecucién como lo ordena el articulo 203 del
Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, una vez en

firme a las partes accionadas.

DECIMO. EJECUTORIADA esta providencia, ARCHIVENSE las diligencias, previas las
anotaciones respectivas.

DECISION NOTIFICADA EN ESTRADOS
Las partes cuentan con el término de ley para interponer los recursos a que haya lugar.

La apoderada del Ministerio de Educacion, FOMAG v la Fiduprevisora S.A,
interpone recurso de apelacidon que sustentaran en el término de ley.

OL TIER
Z

|

§.

CARLOS DUVAN GO LEZ CASTILLO
SECRETARIO AD HOC
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