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RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

JUZGADO 25 ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA
SECCION SEGUNDA - ORAL

‘o

Correo Unico de radicaciones: correscanbta@cendoj.ramajudicial.gov.co

Bogota D.C., diecisiete (17) de junio de dos mil veintiuno (2021)

PROCESO No.: 11001-33-35-025-2020-00089-00
DEMANDANTE: ESTELIA LOZANO USECHE
NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
DEMANDADO(A): FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO [FOMAG] y OTRO
MEDIO DE CONTROL: |NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

De conformidad con lo previsto en los articulos 182A y 187 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, procede el Despacho a proferir
sentencia anticipada de primera instancia, dentro del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho promovido por la sefiora Estelia Lozano Useche contra el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio [en adelante Fomag] y la

Fiduciaria La Previsora S.A.

|. ANTECEDENTES

1.1. Pretensiones.

La sefiora Estelia Lozano Useche pretende que, a través del procedimiento previsto
para este medio de control, se declare la existencia y nulidad del acto administrativo ficto
originado del silencio administrativo negativo en que incurrié el Fomag respecto de la
solicitud de 2 de octubre de 2017, orientada a obtener la suspension y reembolso de
los descuentos del 12% por concepto de aportes en salud practicados sobre las mesadas
adicionales de su pensién de invalidez. Asimismo, solicité la nulidad del Oficio 101040202

de 7 de noviembre de 2017, mediante el cual la Fiduprevisora nego tal solicitud.

A titulo de restablecimiento del derecho, se condene a las accionadas a suspender los
descuentos en salud del 12% practicados sobre las mesadas adicionales de su pension,

y reintegrar las sumas deducidas por ese concepto, debidamente indexadas; tanto como
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el cumplimiento del fallo en los términos previstos en los articulos 187, 188, 189 y 192 del
CPACA y la correspondiente condena en costas.

1.2. Fundamentos facticos.

Los hechos y omisiones en que se apoyan las anteriores declaraciones y condenas se

resumen de la siguiente manera:

- Prest6 sus servicios al Estado como docente oficial y, previo cumplimiento de las
condiciones y requisitos de Ley, el Fomag le reconocié una pension de invalidez, a
través de Resolucion 6909 de 23 de diciembre de 2008.

- A la demandante se le vienen realizando descuentos para salud sobre las mesadas
adicionales.

- Solicité ante el Fomag y la Fiduprevisora el cese y reintegro de los descuentos
efectuados por concepto de salud en las mesadas adicionales de cada afo.

- El Fomag no emitio respuesta y la Fiduprevisora negé la peticion mediante Oficio
101040202 de 7 de noviembre de 2017.

1.3. Normas trasgredidas y concepto de violacién.

Considera la parte demandante como violadas las siguientes disposiciones:

Constitucionales: articulos 2, 13, 25, 29, 46, 48, 53, 58 y 228.
Legales y reglamentarias: Leyes 91 de 1989, 100 de 1993, 812 de 2003 y Decreto 1073
de 2002.

Considerd que la Ley 812 de 2003 derog6 tacitamente el descuento en las mesadas
adicionales al remitir la cotizacién de los docentes oficiales a las Leyes 100 de 1993 y

797 de 2003, normas que, a su vez, no contemplan dichos descuentos.

Sostuvo que no se puede hablar de descuentos en 14 meses por afo, cuando son 12
meses de servicio y no siempre con adecuada cobertura y calidad, por cuanto los

docentes tienen que sufragar servicios privados o planes complementarios de salud.

Como sustento de sus argumentos trajo a colacién la sentencia de la Corte Constitucional
C-461 de 1995.
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1.4. Contestacion de la demanda.

Pese a ser debidamente notificados de la admision [pp. s9-60 paf, Ni €l Fomag ni la

Fiduprevisora contestaron la demanda.

ll. ALEGATOS DE CONCLUSION

2.1. Parte demandante [p. es-70 pdf: alegd de conclusion en término, a través de memorial

en el que reiterd los argumentos expuestos en la demanda.

2.2. Parte demandada: las entidades accionadas no alegaron de conclusion.

[ll. CONSIDERACIONES

3.1. Competencia.

Este Despacho es competente para decidir el asunto en primera instancia, por razén de
la naturaleza de la accion, la tipologia del medio de control, la cuantia y el factor territorial,
de acuerdo con lo normado por los articulos 155, 156 y 157 del CPACA, en su redaccion

vigentel,

Por consiguiente, sin que se advierta o evidencie causal alguna de nulidad que puedan
invalidar total o parcialmente lo actuado, procede este Juzgado a proferir la sentencia que

en derecho corresponda

3.2. Del acto demandado.

El demandante pretende la declaratoria de existencia del acto administrativo ficto
originado del silencio administrativo negativo en que incurrié el Fomag respecto de la
solicitud orientada a obtener el cese y reembolso de los descuentos practicados por

concepto de aportes en salud sobre las mesadas adicionales.

No obstante, el Despacho advierte que el Ministerio de Educacion Nacional remitio tal

peticion por competencia, y la misma fue resuelta por la Fiduprevisora a través de Oficio

! Los citados articulos fueron modificados por la Ley 2080 de 2021, promulgada el 25 de enero de 2021. Empero, de conformidad con las
disposiciones sobre su propia vigencia, contenidos en el articulo 86 de aquella, “rige a partir de su publicacion, con excepcion de las normas que
modifican las competencias de los juzgados y tribunales administrativos y del Consejo de Estado, las cuales solo se aplicaran respecto de las
demandas que se presenten un afio después de publicada [esa] ley”.
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20170161386021 de 7 de noviembre de 2017, razdén por la cual, en presencia de un acto
administrativo material pasible de control judicial, se impone tener por no probada la
existencia del acto ficto demandado y proceder al examen de legalidad que corresponde

respecto del oficio resefiado.

3.3. Problema juridico.

El litigio consiste en establecer si la demandante, en su condicién de docente afiliado al
Fomag, tiene derecho a que dicha entidad y la Fiduprevisora dejen de practicar los
descuentos por concepto de aportes en salud sobre las mesadas adicionales de su

pension de invalidez, y le reembolsen lo descontado por tal razon.

3.4. Normativa aplicable.

De la lectura del articulo 81 de la Ley 812 de 2003, se puede concluir que en materia
pensional los docentes se encuentran sometidos a dos regimenes distintos,

dependiendo de la fecha de su vinculacién a saber:

1.- Los docentes que se encontraban vinculados a la entrada en vigencia de
la Ley 812 de 2003, seguiran rigiéndose por las disposiciones vigentes con
anterioridad a la fecha en que entr6 a regir la citada ley, las cuales se
encuentran consagradas en la Ley 91 de 1989.

2.- Los docentes que se vinculen con posterioridad al 27 de junio de 2003,
tendran los derechos pensionales del régimen pensional de prima media
establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con excepcién de la
edad de pension de vejez que sera de 57 afios para hombre y mujeres.

A su vez, el articulo 81 precitado, fue reglamentado parcialmente por el Decreto 2341 de
2003, el cual en su articulo 1° establecio que la tasa de cotizacion de los docentes
afiliados al Fomag corresponde a la suma de aportes para la salud y pensiones
establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, sin que ello implique una

inclusién del docente pensionado al régimen general de pensiones.

Mediante la Ley 91 de 1989, se creo el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio, norma que en su articulo 8 dispuso:

“Articulo 8°.- El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, estara constituido
por los siguientes recursos:
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(...)

5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidas las mesadas
adicionales, como aporte de los pensionados (...)”

Del articulo transcrito se concluye que para aquellos docentes que se encontraban
vinculados al 27 de junio de 2003, fecha en que entrd a regir la Ley 812 de 2003, se les
debe descontar el 5% de las mesadas como aporte de los pensionados, incluidas las

mesadas adicionales.

No ocurre lo mismo, respecto de aquellos docentes que se vincularon con posterioridad
a la fecha indicada, pues, estan sometidos en materia pensional al régimen comun de
prima media consagrado en las Leyes 100 de 1993, 797 de 2003, 1250 de 2008, vy el
Decreto 1073 de 2002.

Sobre el particular, la Ley 100 de 1993 consagro6 el pago de mensualidad adicional a la
pension de diciembre y establecié el pago de 30 dias de la pension pagadera con la

mesada del mes de junio para los pensionados (arts. 50 y 142).

Cabe aclarar que el derecho al pago de treinta (30) dias de la pension pagaderos con la
mesada del mes de junio, conocido como la mesada catorce, fue eliminado por el Acto
Legislativo 1 de 2005, sin embargo, tal beneficio se mantuvo para aquellas personas que
perciban una pensién igual o inferior a tres (3) salarios minimos legales mensuales

vigentes, si la misma se causa antes del 31 de julio de 2011.

El articulo 204 de la Ley 100 de 1993, en relacion con el monto y distribucion de las

cotizaciones, dispone:

ARTICULO. 204.- Monto vy distribucion de las cotizaciones. Modificado por el art. 10, Ley
1122 de 2007, el nuevo texto es el siguiente: La cotizacién al Régimen Contributivo de Salud
serd, a partir del primero (1°) de enero del afio 2007, del 12,5% del ingreso o salario base de
cotizacién, el cual no podréa ser inferior al salario minimo. La cotizacion a cargo del empleador
sera del 8.5% y a cargo del empleado del 4%. Uno punto cinco (1,5) de la cotizacién seran
trasladados a la subcuenta de Solidaridad del Fosyga para contribuir a la financiacién de los
beneficiarios del régimen subsidiado. Las cotizaciones que hoy tienen para salud los
regimenes especiales y de excepcion se incrementaran en cero punto cinco por ciento
(0,5%), a cargo del empleador, que sera destinado a la subcuenta de solidaridad para
completar el uno punto cinco a los que hace referencia el presente articulo. El cero punto
cinco por ciento (0,5%) adicional reemplaza en parte el incremento del punto en pensiones
aprobado en la Ley 797 de 2003, el cual sélo sera incrementado por el Gobierno Nacional en
cero punto cinco por ciento (0,5%).

Inciso adicionado por el art. 1, Ley 1250 de 2008, asi: La cotizacibn mensual al régimen
contributivo de salud de los pensionados sera del 12% del ingreso de la respectiva mesada
pensional (...)

Mediante el Decreto 1073 de 2002 fueron reglamentadas las Leyes 71y 79 de 1988 y se

regularon algunos aspectos relacionados con los descuentos permitidos a las mesadas
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pensionales en el régimen de prima media. Dispuso de manera expresa en el paragrafo
del articulo 1°, que de conformidad con los articulos 50 y 142 de la Ley 100 de 1993, los
descuentos de que tratan esos articulos no podran efectuarse sobre las mesadas

adicionales?.

Esta prohibicidén no resulta aplicable para los docentes pensionados con fundamentos en
la Ley 91 de 1989, por razdn del régimen exceptuado que ostentan, que contempla el
descuento por aportes de pensionados a las mesadas pensionales, incluidas las
adicionales, pues, esta prohibicion es para aquellos pensionados bajo el régimen de

prima media.

De manera que, el régimen pensional exceptuado que rige a los docentes, consagra la
obligacion por parte del Fomag de descontar un porcentaje como aporte de los
pensionados, de todas y cada de las mesadas pensionales, incluyendo las adicionales,

equivalente a un 5%.

3.5. Pruebas Recaudadas.

Fueron solicitadas, decretadas y legalmente incorporadas, las siguientes pruebas

documentales:

a. Copia de la Resolucion nam. 6909 de 23 de diciembre de 2009, a traves de la cual
el Fomag reconocié a la actora una pensién de invalidez de conformidad con la
Ley 91 de 1989, a partir de 9 de septiembre de 2008 [pp. 19-22 pdf].

b. Peticiones presentadas el 2 y 4 de octubre de 2017 ante el Ministerio de
Educacion Nacional y la Fiduprevisora, orientadas a obtener la suspension y
reembolso de los descuentos del 12% por concepto de aportes en salud
practicados sobre las mesadas adicionales de su pension de invalidez [pp. 23-24y 27-
28 pdf].

c. Oficio 2017-EE-182742 de 13 de octubre de 2017, mediante el cual el Ministerio
de Educacion Nacional remitio la peticion por competencia a la Fiduprevisora.

d. Oficio 20170161386021 de 7 de noviembre de 2017, a través del cual la
Fiduprevisora nego la peticion [pp. 25-26 pdf.

e. Extractos de pago de la pension [pp. 33-38 pdf].

f. Copia de cédula de ciudadania de la demandante [pp. 33-38 pdf].

2 Articulo declarado nulo parcialmente mediante la sentencia del 3 de febrero de 2005, con ponencia de la doctora Ana Margarita Olaya Forero, Rad
3166-02.
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3.6. Anélisis critico del caso concreto.

Recapitulando, se tiene que la demandante pretende obtener el cese y reembolso de los
descuentos en salud efectuados sobre las mesadas adicionales de su pension de

jubilacion.

Para resolver el particular, resulta relevante advertir que el Fomag reconocio una pension
de invalidez a la actora por gracia de Resolucion num. 6909 de 23 de diciembre de 2009,
a partir de 9 de septiembre de 2008, acto administrativo que fue claro en establecer que
la prestacion se reconoceria de acuerdo con lo previsto en la Ley 91 de 1989, norma que,

en consecuencia, resulta aplicable al sub lite.

De los extractos de pago de pension allegados, el Juzgado pudo establecer que la
demandante devenga 13 mesadas, y que se viene aplicando el descuento en salud sobre

las mesadas adicionales de diciembre, en porcentaje de 12%.

Por consiguiente, de conformidad con el analisis normativo efectuado, es claro que a la
demandante le debe ser descontado solo el 5% de su mesada por concepto de aportes
al sistema de salud que administra el Fomag, razon por la cual resulta preciso ordenarle
a esa entidad y a la Fiduprevisora el reintegro de los dineros que por concepto de
aportes obligatorios en salud haya descontado en exceso, siempre y cuando no haya
operado el fendmeno juridico de la prescripcion.

Igualmente, se ordenara a la demandada suspender a futuro dichos descuentos en el
monto en que exceda lo establecido por la ley, siempre que la entidad haya continuado

realizandolos.

3.6.1. Prescripcion: en la presente oportunidad la actora adquirié el estatus juridico de
pensionada el 9 de septiembre de 2008, formuld la reclamacion el 2 de octubre de 2017
(se toma la fecha de la primera solicitud), razén por la cual hay lugar a declarar la
prescripcion trienal del pago a las mesadas pensionales adicionales percibidas con
anterioridad al 2 de octubre de 2014.

3.6.2. Indexacion: como quiera que sera ordenado el pago de sumas de dinero, las
cantidades que resulten en favor de la parte demandante, se ajustaran en su valor
conforme al inciso final del articulo 187 del CPACA, dando aplicacion a la siguiente

formula;
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R = Rh (indice Final/indice Inicial)

En la que el valor presente “R” se determina multiplicando el valor histérico “Rh”, que es
lo dejado de percibir por la parte demandante por concepto de mesadas, 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

gue se causaron las sumas adeudadas.

Es claro que, por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la férmula se aplicara
separadamente mes por mes, teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente al

momento de la causacion de cada una de las mesadas.

3.6.3. Costas: de conformidad con el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, en
concordancia con el numeral 8° del articulo 365 del Codigo General del Proceso, no hay

lugar a la condena en costas, porgue no se demostré su causacion.

VI. DECISION

En mérito de lo expuesto, el Juzgado 25 Administrativo del Circuito Judicial de
Bogota - Seccion Segunda Oral, administrando justicia en nombre de la Republica y

por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO.- DECLARAR probada de oficio la excepcion accesoria de prescripcién,
respecto de las mesadas causadas con antelacion al 2 de octubre de 2014, de

conformidad con lo expuesto.

SEGUNDO.- DECLARAR la nulidad del Oficio 20170161386021 de 7 de noviembre de
2017, emitido por la Fiduprevisora como administradora de los recursos del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

TERCERO.- A titulo de restablecimiento del derecho, CONDENAR a la Nacion -
Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio [Fomag] y a la Fiduciaria La Previsora S.A., en calidad de administradora
de los recursos del primero, a reintegrar a Estelia Lozano Useche, identificada con la
cédula de ciudadania 28.976.304, los dineros que por concepto de aportes obligatorios

en salud haya descontado por encima del 5% que legalmente corresponde sobre las
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mesadas adicionales devengadas por ella, a partir de 2 _de octubre de 2014, por

prescripcioén trienal.

CUARTO.- Las sumas que resulten a favor de la parte actora deberan ser actualizadas
con la férmula consignada en la parte motiva de esta sentencia. DESE CUMPLIMIENTO
a la presente providencia dentro de los términos establecidos para ello por los articulos
187 a 195 del CPACA.

QUINTO.- NEGAR las demés suplicas de la demanda.

SEXTO.- Sin condena en costas, en esta instancia.

SEPTIMO.- En firme esta sentencia y de mediar solicitud, por Secretaria, expidanse las
copias que corresponda, de conformidad con lo sefialado por el articulo 114 del Cédigo

General del Proceso; y archivese el expediente, dejando las constancias del caso.

COPIESE, COMUNIQUESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

[firma eIectrér)ica en seguida]
ANTONIO JOSE REYES MEDINA
Juez

Jeve

Firmado Por:
Antonio Jose Reyes Medina
Juez Circuito
Division De Sistemas De Ingenieria
Bogota D.C., - Bogota, D.C.
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