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RAMA JUDICIAL DEL RODER PUBLICO
JUZGADO CUARENTA Y SEIS ADWINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO
SECCION SEGUNDA

Bogota D.C., nueve (09) de marzo de dos mil diecisiete (2017)

EXPEDIENTE N°.: 11001-33-42-046-2016-00033-00
DEMANDANTE: MARTHA NUBIA GARCIA GOMEZ
DEMANDADO: NACION — MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO

NACIONAL DE |PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO — FOMAG — y OTRA

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

ASLINTOD

Agotado el framite del medio de contro! de nufidad y restablecimiento del derecho

previsto en el articulo 138 del C.P.A.C.A,, procede el Despacho a proferir sentencia
de primera instancia para resolver la deman(‘ia que ha dado origen al proceso de la

referencia.

1 ANTECEDENTES

1.1 La demanda

La sefiora Martha Nubia Garcia Hernandez Patifio, identificada con C.C. N°.
41.7565.185 expedida en Bogota, a través de apoderado, promovid el medio de
control de nulidad y restablecimiento del c)erecho, conforme al articulo 138 del
Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
(CPACA) contra la NACION — MINISTERIO SE EDUCACION — FONDO NACIONAL
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGI§TER|O ~FOMAG —, y la FIDUCIARIA

LA PREVISORA -FIDUPREVISORA-, con el fin de que se hagan declaraciones y

condenas que se indican en el siguiente apartado.
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1.1.1 Pretensiones.

De la demanda se tienen las siguientes:

“..)

Segunda: se declare la NULIDAD por violacion de la Ley del N°. 101040202 del
01 de Junio de 2013, bajo el Rudicado N°. 20150160413721, por medio del cual
SE NEGO al (a) seiior (@) MARTHA NUBIA GARCIA GOMEZ, el REINTEGRO
DE LOS DESCUENTOS DEL 12% o cualquier otro valor REALIZADOS EN
SALUD sobre la (5) Mesadu (s) Adicional {(es) de Diciembre descontados de su
Pension por Invalidez Reconocida mediante Resolucion N° 0036 del 08 de enero
de 2014, Oficio proferido por la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A.
(FIDUPREVISORA). obrando en calidad de administradora de los recursos del
FONDQO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIOQ.

Tercera: Como consecuencia de la anterior Nulidad, se condene a la NACION
- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO — LA FIDUCIARIA LA
PREVISORA S.A., le REINTETRE TODOS LOS DESCUENTOS DEL 12% o
CUALQUIER OTRO VALOR, descuentos REALIZADOS EN SALUD sobre las
Mesada (s) Adicional (es) de Diciembre descontados de la Pension por Invalidez
del (la) demandante MARTHA NUBIA GARCIA GOMEZ, en adelante hasta el
pago efectivo la sentencia, por tanto ordénese el retroactivo respectivo y que en
el futuro NO DEBE CONTINUAR EFECTUANDOSE esta violacion al derecho.

Cuarta: Se ordene a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL
~ FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO Y
A LA FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A., que a partir de la ejecutoria de Ia
sentencia, NO DEBE CONTINUAR EFECTUANDOSE EL DESCUENTO DEL
12% o cualquier otro valor EN SALUD sobre la (s) Mesada (s) Adicional (es) de
Diciembre descontadus de la Pension por Invalidez del sefior (a) MARTHA
NUBIA GARCIA GOMEZ.

Quinta: Condenar a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL
— FONDQO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO Y
A LA FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A., para que sobre las sumas adeudadas
a mi mandante y solicitadas con la presente demanda, le pague las sumas
necesarias para hacer los AJUSTES DE VALOR, conforme al Indice de precios
al consumidor o al por mayor, segim lo preceptiiado por el Articulo 187 de la
Ley 1437 de 2011. (Nuevo Codigo Contencioso Administrativo).

Sexta: Se condene a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL
— FONDQO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO Y
A LA FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A., dar cumplimiento al fallo dentro del
término previsto en los articulos 187, 188, 189y 192 de la Ley 1437 de 2011.
(Nuevo Codigo Contencioso Adminisirative), atendiendo la sentencia C-188 del
29 de Marzo de 1999, de la honorable Corte Constitucional,

Séptimo: Se condene en costas a la NA CION - MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO Y A LA FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A., conforme al articulo
188 de la Ley 1437 de 2011. (Nuevo Cédigo Contencioso Administrativo).”.
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1.1.2 Fundamen-to factico

La demanda se fundamenta. en los siguientes hechos:

“1. Mi mandante MARTHA NUBIA GARCJA GOMEZ, Conio Docente estatal fue
merecedora (a) de una Pension por lnvall'dez; prestacion reconocida por el
Fondo Nacional de Presiaciones Sociul

Resolucion N°. 0036 del 08 de Enero de 20?

()

s del Muagisterio — Bogotd, por
4.

4. Desde el nacimiento del Derecho e inclusion en némina de pensionados de mi
representado (@) MARTHA NUBIA GARCIA GOMEZ, esta entidad ha venido
descontado injusta ¢ ilegalmente de manergr adicional para salud sobre la (s)
mesada (s) de diciembre (Pagada en Noviembre), las cuales son denominadas
mesadas adicionales (...)

3. FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. (FID
de Administradora de los Recursos
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGIST,
de Diciembre (esta pagada en Noviembre
generales y mesadas adicionales.

IPREVISORA), obrando en calidad
del FONDO - NACIONAL DE
LRI, efectiia los pagas agregados
) correspondientes a las mesadas

6. Que al momento de realizar los mencionac
y adicionales la FIDUCIARIA LA PREVISQRA S.A. (FIDUPREVISORA S.A.),
realiza un descuento del 24% sobre esta (5), ¢s decir, 12% sobre la mesada
normal u ordinaria 'y otro 12% de la mesada adicional por conceplo de salud,
realizandose Trece (13) descuentos en salml_i por Doce (12) meses de servicios
requeridos al aiio.

los pagos de lus mesadas ordinarias

7. Mediante peticion respetnosa y debidamd
el Art. 23 del Canon Superior ¢l dia 14 de 4
demandada se reintegrard sendos descuenio
(s} de Diciembre (estd pagada en Noviembr

]

[«

8 Que la FIDUCIARIA LA PREVISORA
respuesta a la peticion anterior, el oficio (sic
2015, bajo el radicado 2015016041372,
descuenios.

9. Que el OFICIO NUMERADQ 101040203
frunca el agolamienfo de lo via gubernar
alguno,

()"

nte individualizada y amparada en
hril de 2013, le solicité a la entidad
s ilegales realizados a lu (s) mesada

).

S. A (FIDUPREVISORA S.A.), dio
) NO. 101040202 del 01 de junio de
negandose el reinfegro de dichos

con el radicado 20150160413721,
iva, sin manifestacion de recurso

1.1.3. Normas violadas.

De orden constitucional: Articulos 2, 4, 13, 25, 29, 48, 49, 53 y 58 de la

Constitucion Politica.
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De orden Legal; Ley 4/66 y su decreto reglamentario 1743/66, Ley 3135 de 1968,
decreto 1848 de 1969, Ley 91 de 1989, Ley 812 de 2003, Ley 1285 de 2009 y 1437
de 2011.

1.1.4 Concepto de violacidn.

La apoderada de la parte demandante considera que el acto acusado incurrié en
infraccion a las normas en gue debia fundarse, como quiera que abusé de su
competencia discrecional, al efectuar descuentos del 12% por concepto de salud
sobre la mesada adicichal de diciembre. Sostiene que con el acto acusado se
transgreden las normas de orden superior, por denegar sin fundamento legal ni
constitucional, el reintegro de los descuentos del 12% efectuados sobre la mesada

adicional de diciembre.

Finalmente, afirma que no existe normativa que faculie a la entidad a realizar los
descuentos por concepto de salud, sobre las mesadas adicionales, en razén a que
la Ley 71 de 1988 (art.8) sdlo preve los recursos que componen FONPREMAG,
normativa que debe ser ajustada con las demas disposiciones legales que prohiben
expresamente los descuentos en salud sobre las mesadas adicionales.

1.2, TRAMITE PROCESAL

1.2.1 Contestacion de la demarda

En memorial visible a folios 27 a 35 del expediente, la apoderada de la Nacién —
Ministerio de Educacion contesté la demanda oponiéndose a las pretensiones de la
demanda, para io cual adujo que los descuentos efectuados por concepto de salud
sobre las mesadas adicionales de la demandante se encuentran debidamente
ajustados ala norma {articulo 81 de la Ley 312 de 2003 y articulo 5° humeral 8° de
la Ley 91 de 1989). Preciso que log decentes tienen un regimen pensional especial
respecto del cual no se puede hacer extensivas las reglas contenidas en la Ley 100
de 1993.

1.2.2 Audiencia Inicial

En audiencia inicial &l Despacho adelantd todas las etapas procesales contenidas
en el articulo 180 del. C.P.A.C.A., en tal sentido, y decretd las pruebas que

consideré necesarias para resolver la cuestion objeto de debate, y al no existir
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medios probatorios por practicar, decidié prescindir de la audiencia de pruebas de

que frata el articulo 181 del Cédigo de R

rocedimiento Administrativo y de lo

Contencioso Administrativo, y en consecuencia, adelanté la audiencia de

alegaciones y Juzgamiento del articulo 182 ibidem.

La Fiduciaria la previsora, no contesté la demanda, pese a haber sido debidamente

notificadal.

1.2.3 Alegatos

Se presentaron audiencia de alegaciones v juzgamiento, asi:

Parte demandante: Reitera los argumentos

sxouestos en la demanda e itera la

peticion de resolucion favorable de sus pretensiones.

Parte demandada: Guardo silencio.

Ministerio Publico: Guardé silencio.

Cumplido el tramite de ley, sin que se observe

mediante las siguientes,

causal de nulidad procesal, se decide

2 CONSIDERACIONES.

2.1 Problema Juridico

Como se determind en la audiencia inicial ai momento de fijar el litigio, el presente
asunto se pretende establecer “La legalidad el Oficio N°. 20150160413721 de 01
de junio de 2015, proferido por la Directoia de Afiliaciones y Recaudos de la

Fiduciaria la Previsora, mediante la cual se n

fega la devolucion de los descuentos

efectuados en las mesadas adicionales de la pensién de invalidez que percibe la

sefiora Martha Nubia Garcia Gomez.

Luego, el problema juridico se contrae a determinar si a la sefiora Martha Nubia

Garcia Gémez le asiste derecho o no el delecho a que la entidad demandada le

reconozca valores descontados en exceso por conceplo de aportes a salud sobre

! Folios 24-26
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las mesadas pensionales adicicnales, y en consecuencia, se suspendan los
mismos”.

2.2 Hechos-probados

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

probados los siguientes hechos:

1. Que mediante Resolucion 0036 de 08 de enero de 2014, el Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio — FOMAG -, le reconocié y ordend
el pago de la pension de invalidez a la demandante, efectiva a partir de 11
de agosto de 2013 {folios 2-3).

2. En el articulo cuarto de la Resciucién N°. 0036 de 08 de enero de 2014, se
dispuso gue la entidad =ncargada de efectuar &l pago de la pensién deberia
practicar los descuentos por concepto de salud de conformidad con las leyes
238 de 1995, 91 de 1988, 1122 de 2007 y 1250 de 2008 (folio 3).

3. Que el dia 14 de akril de 2015, la demandante solicitd de la Fiduprevisora y
del Ministerio de Educacion Nacional, respectivamente, la suspension y
devolucién de los descuentos efectuados sobre las mesadas adicionales de
diciembre por concepto de salud (folios 4 y 6).

4. Que mediante oficio N°. 2015-ER-062089 de 06 de mayo de 2015, la Asesora
Secretaria Generai de ia Unidad de Atencidn al Ciudadano del Ministerio de
Educacion Nacional, informé a ia demandante, que su derecho de peticion,
habia sido remitido a la Fiduciaria la Previsora S.A., al considerar que por ser
la administradora de los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, debia ser quien diera respuesta al requerimiento por

ella elevado (folios 7-8).

5. Que por Oficio N°. 20150160413721 de 01 de junio de 2015, la Directora de
Afiliaciones y Recaudo de la Fiduciaria la Previsora S.A., negb la devolucion
de los valores descontados por concepto de aportes a salud sobre las

mesadas adicionales de diciembre, y la suspensién de dichas deducciones
(folio 5).

6. Que a folio 9 del expediente, obra comprobante de ndémina y de pagos de la

pension que percibe la sefiora Martha Nubia Garcia Gdmez.
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2.3 Marco Normativo.

Atendiendo lo anterior, el despacho proceder

a a efectuar el correspondiente analisis

normativo y jurisprudencial relacionado con el presente asunto, para luego

descender al caso concreto, y emitir el

conformidad con la fijacion del litigio planteac

2.3.1. De los descuentos por salud sobre

Sea lo primero indicar que los docentes a

correspondiente pronunciamiento de

1a.

as mesadas adicionales

pesar de ser servidores publicos con

prerrogativas especiales en materia salarial y prestacional, no gozan de un régimen

especial de pensiones, por lo tanto, el régim

servidores publicos.

Ahora bien, la Ley 4 de 1976, regulé la mate

en aplicable para tal efecto es el de los

ria pensicnal de los sectores plblicos,

oficial, semioficial y privado, de la siguiente manera:

“"ARTICULO 3o0. Los pensionados de que tre
acuerdo con las normas legales vigentes s¢ i
dentro de la primera quincena del mes de diﬂ

mensualidad, en forma adicional a su pension.

Y en su articulo septimo, preciso que tales n

descuento alguno.

“ARTICULO 7°-La mensualidud adicional
de 1976 no serd objeto de descuento alouno.
para las Entidades encargadas del pago de

1

ter esta ley o las personus a quienes de
ansinite ¢l derecho recibiran cada aiio,
iembre, el valor correspondiente a una

1

esadas adicionales no seran objeto de

le que frata el articulo 5° de la Ley Ha.
1 para las Organizaciones Gremiales ni
nsiones. ™

Asimismo la Ley 43 de 1984 (Art.5), dispuso la prohibicidn de descuentos sobre la

mesada adicional de diciembre:

“ARTICULO 35°- 4 los pensionados a (;t!ei

se refiere la presente Ley, no_podrd

descontdrseles de su mensualidad adicional de diciembre la cuota del 5% de que trata

el ordinal 3o. del articulo 90_del Decreto ¥

848 de 1962 twupoco podrd hacerse

descuento alosuno sobre dicha mensnciidud bulicional”,

Las normas precitadas permiten inferir que no pueden hacerse deducciones o

descuentos de |la pensién de invalidez por

de la mesada adicional de diciembre.

concepto de aportes en salud respecto
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Entonces, con anterioridad a [a Ley 100 de 1993, los pensionados contribuian con
el 5% de su mesada pensional para la financiacion de los servicios de salud. Sin
embargo, esta Ley establecio de manera general que la tasa de cotizacion para
financiar el Sistema Genera: de Seguridad Social en Salud seria hasta del 12%, sin

importar el tipo de pensidn de que e traia.

Es decir, sin excepcion alguna, resulta obligatoria la cotizacién a salud sobre la
mesada pensional, aporte que con posterioridad se destina a financiar el servicio

médico asistencial del afiliado ¢ pensionado.

Por su parte el Decreto 692 de 1894, reglamentario de la Ley 100 de 1993, indica
que las entidades pagadoras de pengiones efeciuaran e! reajuste establecido por la
diferencia entre la’ cotizacidn que venian pagando los pensionados y la nueva

cotizacion, sin sobrepasar ei 12%.

“ARTICULO 42. REAJUSTE PENSIONAL POR INCREMENTO DE APORTES EN
SALUD. A

(...

Las entidades pagadoras deberdn descontar la cotizacion para salud y transferido a
la EPS o entidad a la cual esté afiliado ¢! pensivnado en salud, Igualmente deberdn
girar_un _punto porcentual de la cotizacion al fondo de solidaridad y garantia en
salud,

PARAGRAFO. Lo previsio en el presente articulo se entenderan sin perjuicio de que
el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud, de conformidad con lo establecido
en el articulo 143 de lu Ley 100 de 1993, reduzcea la cotizacion en salud de los
pensionados en relacion con el nimero de beneficiarios, caso en el cual el reajuste de
la mesada se hard por la diferencia entre io que se venia cotizando y el valor sefialado
por el Consejo™

El Decreto 1073 de 2002, regula algunos aspectos relacionados con los descuentos

permitidos a las mesadas pensionales como a continuacion se transcribe:

“"ARTICULQ 1o. DESCUENTOS DE MESADAS PENSIONALES. De conformidad
con el articulo 38 del Decreto 738 de 1990, en concordancia con el articulo 31 de la
Ley [00 de 1993, la administradora de pensiones o instifucion que pague pensiones,
deberd realizar los descuentos autorizados por la ley y los reglamenfos. Dichos
descuentos se realizardn previo el cumplimiento de los requisitos legales.

()

Las instituciones pagadoras de pensiones no estin obligadas a realizar otro
descuento diferente a los autorizados por la ley y los reglamentados por el presente
decreto, salvo aceptacion de la misma institucion. En este caso para el Fondo de
Pensiones Puiblicas del nivel nacional, FOPEP, el Consejo Asesor deberd rendir
conceplo favorable cuando se trate de estos descuentos.

PARAGRAFO. De conformidad con los articufos 30 y 152 de la Ley 100 de 1993, los
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descuentos de que (ratan estos articulos no
adicionales.” (Negrita fuera de texto)

Posteriormente, el legislador, mediante la Le
régimen de cotizacion de los docentes afiliad
Sociales del Magisterio seria el contemplads
-2003. Al respecto, la Corte Constitucional, en

la constitucionalidad de la referida norma, pu

“(...)

La interpretacion del actor, segiin la cual, I¢
incrementar la colizacion en salud de los doce
puies es compatible con el tenor literal y ef se;
812 de 2003 parciaimente acusado. Asi, es
disposicidn sefiala que el régimen prestacion
vinculados al servicio piiblico educativo oficial
las disposiciones vigentes con aniterioridad « I
pareceria indicar que la disposicion no se ap
con anterioridad a la Ley del plan. Sin embars
que hace relacion a los beneficios de que go:
cotizacion, que estd regulado especificamente )
es el acusado, y que sefiala que la cotizacion d
Nacional de Prestaciones Sociules del Mg,
minguna excepcion - ‘corresponderd u la sume
establezcan las Leyes 100 de 1993 p 797 de 20
que exista para empleadores y irabajudores
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sc
docentes pensionados que reciben su mesadc ¢
91 de 1989. Es pues vdlido entender que dicl
adelante, cancelar la cotizdcion prevista por Ic

()

¥

De lo aqui expuesto, se concluye: qﬁe a los of
efectuar descuentos respecto de la mesada
tanto, permitidos los descuentos sobre las
embargo, la sala de Consulta y de Servic
concepto No. 1064 de 16 de diciembre de

Trejos Jaramillo, manifestd que no son susce
en salud sobre las mesadas adicionaies tar

efecto, la mencionada corporacién sefiald:

“(...)

Eneste orden de ideas, estima la Sula que las ing
no son susceptibles del descuento del doce por
cotizacion de los pensionados al sistema gend

ﬂ

IDUPREVISORA

nodran efectuarse sobre las mesadas

y 812 de 2003 (art. 4), dispuso que el
0s al Fondo Nacional de Prestaciones
» en las Leyes 1OQ de 1993 y 797 de
sentencia C-389/04 al referirse sobre

ntualizo:

norma «cusada tendria como efecto
ies oficiales pensionados, es razonable
iido gencral del articulo 81 de la Ley
cierto que el inciso primero de esa
al de los docentes que se encuentren
e5 el establecido para el Magisterio en
1 enirada en vigencia de ta Ley, lo cual
ica « quienes se hubieran pensionado
). una cosa es el régimen prestacional,
an los afiliados. y otra el régimen de
vor ¢l inciso cuarto de ese articulo, que
v fodos los docentes afiliados al Fondo
slerio — sin que la norma establezea
de aporite que para salud y pensiones
13, manteniendo la misma distribucion
. Alara Dien, dentro de los docentes
ciales del Magisterio se encuentran los
e dicho fondo, pues asi lo prevé la Ley
os pensionados deberan, de ahora en
s Leves 100 de 1993 y 797 de 2003

pcentes pensionados no se les puede
adicional de diciembre, estando, por
mesadas adicionales de junio; sin
o Civil del Consejo de Estado, en
1997, con ponencia del Dr. Augusto
plibles de los descuentos por aportes

1o de junio como de diciembre. En

wadus adicionales de junio y diciembre
ciento (12%) con destino al pago de la
ral de seguridad social en salud, por
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cuanto, de una parte, existe norma expresa que asi lo dispone para la corvespondiente

al mes de diciembre y en relacion con la del mes de junio la norma sefala

taxativaimente quie¢ ésta equivale ¢ung menstialidad adicional a su pension, sin hablar

de deduccion como aporte para salud. de otra parte, el descuento obligatorio para

salid es del 12% mensucd, por lo cual mal podria efeciuarse en las dos mesadas que

percibe, tarpito en junio como en diciemire, {o que eqnivaldria al veinticuatro (24%)
- por ciento para cada une de esios meses.

()"

De la precitada sentencia, se infiere gue no se podra efectuar descuentos por salud

a las mesadas adicionales tanto de junio y diciembre.

Adicionalmente, en recients pronunciamiento la misma Sala? ratifico esta postura al

sefalar que:

“Ahora bien, en cuanio a las cotizaeiones, la ley 100 de 1993 establece en el Articulo
204 lo siguiente:

“Articulo 204.- Monio y distribucion de las cotizaciones.-

Inciso primere, modificado por el articulo 10 de la ley 1122 de 2007.- La
cotizacion ol Régimen Contributivo de Salud serd, o partir del primero (1°) de
enero del ano 2007, del £2,5% del ingreso v salario base de cotizacion, el cual
no podra ser inferior al salario minimo. La cotizacion a cargo del empleador
serda del 8.5% y a cargo del empleado del 4%. Uno punto cinco (1,5) de la
cotizacion serdn trasladados « la subcuemta de Solidaridad del Fosyga para
confribuir « la financiacion de los beneficiarios del régimen subsidiado. Las
cotizaciones que hoy tienen para salud los regimenes especiales y de excepcion
se incrementardn en cero punto cinco por cienio (0,5%), a cargo del empleador,
que serd destinado « la subcueniu de solidaridad para completar el uno punto
cinco a los que hace referenciu el presente articulo. El cero punto cinco por
ciento (0.5%) adicional reemplaza en parte el incremenio del punio en pensiones
aprobado en la Ley 797 de 2003, ¢f cual sdlo serd incrementado por el Gobierno
Nacional en cero punto cinco por clento (0,5%).

Inciso segundo.- Inciso adicionado por el articulo 1° de la ley 1250 del 27 de
noviembre de 2008.- La cotizacion mensnal ol régimen contributivo de salud de
los pensionados serda del 12% del ingreso de la respectiva mesada pensional, (la
cual se hard efectiva a partir del primero de enero de 2008)

Inciso segundo original de la ley 168/93.- Declarado inexequible por la Corte
Constitucional en sentencia C-377 de 4 de diciembre de 1995.(...})" (Resalta la
Sala).

2 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL. Consejero Ponente {E.): WILLIAM ZAMBRANO CETINA. Bogota D.C., once

{11) de marzo de dos.mil diez.{2010).- Radicacion nimero: 11001-63-06-000-2010-00009-00 (1.988). Actor: MINISTERIO DE EDUCACION
MACIONAL

% La parte entre paréntesis fue declarada inexequible por la Corte Constitucional mediante la sentencia C-430 de 2009, con efectos desde
el 27 de noviembre de 2C08.
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En el punto que inferesa a la consultu. se obse
1250 de 2008 dispone que la cotizacion menst

respectiva mesada pensional, con lo cual se ac
de las mesadas pensionales ordinarias. esfo es.

del afio, no por la mensualidad adicional de di

En otras palabras, la cotizacion del 12% del n

la respectiva mesada pensional ', coio dice la

de la mesada correspondiente a ese mes. no de
de los pensionados que deniro del régimen pen

pago.

046-2016-00033-00
IA GARCIA GOMEZ
DUPREVISORA

va que el inciso adicionado por la ley
al de los pensionados es del 12% de la
}vierfe que esta colizacion se descuenta
as gue se pagan por las mensualidades
ciembre o el pago adicional de junio.

ies de janio, por ejemplo, se toma “de
wrma. es decir, de la mesada de junio,
{ pago adicional de junio, para el caso
vionul analizado, tienen derecho a este

Lo mismo sucede con la cotizacion de diciemibre. ésta se descuenia sobre la

mensualidad pensional ordinaria de diciembre,

se paga en ese mes.”

Atendiendo a lo aqui expuesto, se tiene que

12% para cotizaciéon en salud sobre las m¢

respecto de la mesada adicional de diciemb

realizar dichas deducciones, y otra parte, sc

jurisprudencia ha indicado que no es acertad

3. Caso concreto

[al
s

Analizado el marco juridice aplicable

no sobre la mensualidad adicional que

I

no es posible realizar descuentos del
:s5adas adicionales, pues por lado, y
€, existe norma expresa que prohibe
obre la mesada adicional de junio, la

0 cotizar dos veces por el mismo mes.

orrespende  al despache entrar a

pronunciarse respecto del caso en concreto atendiendo a los hechos demostrados

en el proceso.

Se demostré en el proceso que el Fondo N
Magisterio, mediante Resolucion N° 0036 de

la sefiora Martha Nubia Garcia una pensién

acional de Prestaciones Sociales del
08 de enero de 20144, le reconocié a

mansual de invalidez, y en virtud de

ello, la entidad demandada a través de la Fiauciana la Previsora S.A., le efectuaba

descuentos por concepto de aportes a

alud, inciusive sobre las mesadas

adicionales, segin se evidencia en el cxtraclo de pago visible a folio 9 del

expediente.

De lo anterior, queda establecido que [a enti

12% para aportes en salud de las mesadas

dad accionada realizo descuentos del

pensionales adicionales de la actora,

los cuales no podia efectuar por prohibicion expresa de fa norma que regula la

materia.

4 Folios 2-3.
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Por lo expuesto, se concluye que la entidad demandada viol6 las normas invocadas
por la demandante al realizar unos descuentos no autorizados por la Ley, por o que
se ordenara el reintegro del porcentaje descontado, por la Fiduciaria la Previsora
S.A. como administradora de ios recursos del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, para cotizacion en salud, de las mesadas adicionales de
diciembre que percibe la sefiora MARTHA NUBIA GARCIA GOMEZ.

En consecuencia, al establecer de éste modo que no se debe realizar descuentos
de la mesada adicional, para cotizacion en salud, como restablecimiento del
derecho se dispondra ef reintegro del descuento del 12% de salud efectuado en las
mesadas adicionales de diciernbre, en consecuencia, se dispondra la suspension
inmediata y hacia futuro ae dicho descuento y la devolucion de lo descontado por

éste concepto.

Decision.

Con base en lo anterior, se declarard la nulidad de [a decision adoptada por la
entidad demandada, en el sentido Jde cobrar los aportes para salud sobre las
mesadas adicionales y, en consecuencia, se dispondra la devolucidon de lo

descontado por éste concepto.

Prescripcion:

Sea lo primero indicar que la prescripcidn es una sancion procesal a la inactividad

de la parte interesada, respecto del reconocimiento del derecho pretendido.

Ahora bien, por regla general, Ias pensiones son imprescriptibles por cuanto el
derecho se reconoce a titulo vitalicio; sin embargo, dicha figura procesal opera sobre
las mesadas pensionales o reliquidacién de las mismas (en este caso sobre
los descuentos efectuados sobre aquellas), que no se hubiesen reclamado en

tiempo.

El articulo 41 del Decreto 3135 de 1968, sobre el fendmeno de la prescripcion prevé

lo siguiente:

“Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este decreto prescriben en



EXPEDIENTE N°: 11004-33-42/046-2016-00033-00
DEMANDANTE: MARTHA NUEIA GARCIA GOMEZ
DEMANDADO: FOMAG - FIDUPREVISORA

tres aiios, contados desde que la respectiva obligacion se haga exigible. El simple

reclamo escrito del empleado o trahajador «
derecho o prestacion debidamenie determinad,
por un lapso igual. ™

A su vez el articulo 102 del Decreto 1848

dispone:
“! Articulo 102°- Prescripeion de acciones
1. Las acciones que emanan de los derechos ¢

Y en este Decreto, prescriben en tres (3) afios.
respectiva obligacion se haya hecho exigible.

2. El simple reclamo escrito del empleudo q/’icr

we la autoridad competente, sobre un
b, interrumpe lu prescripeion, pero solo

de 1969, respecto de la prescripcion

mnsagrados en el Decreto 3135 de 1968
confudos a partir de la fecha en que la

! formulado unte la entidad o empresa

obligada, sobre un derecho o prestacicn depidumente determinado. interrumpe la

prescripcion, pero solo por un lapso igual. -

De acuerdo a lo precitado, la prescripcion er
peticién radicada ante el FOMAG por la par

que quiere decir, que a la luz de la norma

el presente caso se interrumpid con la
e aclora el dia 14 de abrii de 2015, lo

transcrita, los descuentos efectuados

sobre las mesadas adicionales de diciembre con anterioridad al 14 de abril de 2012,

se encontrarian prescriptos; sin embargo, advierte e! despacho que la pensién de

vejez sobre la cual se aplicaron las mencionadas deducciones fue reconocida a

partir del 11 de agosto de 2013, razdn porl

derechos.

la cual no hay lugar a2 prescripcion de

En cuanto a la aplicacién de los ajustes Te valor que se dispondra, la entidad

demandada debera dar aplicacién a la férmu

en los siguientes términos:

R= R.H. {NDICE FINAL
INDICE INICIAL

la acogida por ¢l H. Consejo de Estado,

En la que el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (R.H.),

que es lo dejado de percibir por la demancante, hasta la fecha de ejecuitoria de esta

sentencia, por el guarismo que resulte de dividir el indice final de precios al

consumidor certificado por el DANE, vigente en la fecha de ejecutoria de este

providencia, por el indice inicial vigente para

adeudadas.

Condena en costas

la fecha en que se causaron las sumas
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Finalmente respecto de la condena en costas, cabe recordar que el articulo 188
C.P.A.C.A. establece jue en todos los procesos, a excepcion de aquellos en los
que se ventile un interés pubiico, ei Jusz condenara en costas. Lo anterior supone
la imposiciér objetiva de las costas; sin eénbargo, el H. Consejo de Estado, Sala de
lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, C.P. Dr. Guillermo Vargas Ayala,
en sentencia de 16 de abril de 2015 proferida dentro del Proceso 25000 23 24 000
2012 00446 01, indic6 que la expresion “Dispondra” contenida en el referido articulo
no hace referencia a ia imposicion de la condena en costas en forma objetiva, sino
que se refiere a la facuitad otorgada por iey al operador juridico para pronunciarse
sobre su procedencia en todos los casos en conitra de la parte que ha visto

frustradas sus pretensiones procesales

Como quiera que el proceso fue promovido en ejercicio del medio de control de
nulidad y restablecimietito del derechn, no hay lugar a predicar que sea de aquellos
en los cuales se esté ventilando un interes publico y bajo esa perspectiva se hace
necesario entrar a disponer sobre la condena en costas, por cuanto el interés
involucrado en esta instancia es sin lugar a dudas de caracter individual, al estar
referido en forma exclusiva a la orbita particular de la parte gque promovié la

demanda que ahora se decide.

En ese orden de ideas, debera darse aplicacion a lo dispuesto en el articulo 365 del
Cédigo General del Proceso, por ser la norma adjetiva actualmente vigente en
materia de costas. Aunque en el numaral 1° de dicho precepto se establece en

forma perentoria que:

“Se condenard en costas a la parie vencida en el proceso, o a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, queja, stiplica, anulacion
0 revision que haya propuesto. Ademnds, en los casos especiales previstos en este
codigo.

Ademas se condenard en costas « quien se le resuelva de manera desfavorable
un incidente, la formulacion de exceperones previas, una solicitud de nulidad o
de amparo de pobreza, sin perjuicio de lo dispuesio en relacion con la temeridad
o mala fe”.

Al respecto no puede perderse de vista que de conformidad con lo consagrado en
el numeral 8° del articulo 365 del Codige General del Proceso, “Séfo habra lugar a
costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su

comprobacion.”, condicion gua como ya se dijo no se cumple en este caso.
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Sin embargo, observa el Despacho que en s
imponer una condena en costas en contra dg
haber prosperado las pretensiones de la der
el cuaderno de instancia no aparece acredita
tratandose de este tipo de procesocs en leos

encuentra de por medio del interés general y

se impone como interés publico.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cug
Circuito Judicial de Bogota, administrando jt
Colombia y por autoridad de ia Ley.

FALLA

PRIMERO: DECLARAR la NULIDAD del Ofic
de 2015, suscrito por la Directora de Afiliac
Previsora S.A., mediante el cual se le ney
efectuados por concepto de salud sobre las 1y

suspension de las referidas deducciones a
HERNANDEZ PATINO, identificada con C.C.

SEGUNDO: ORDENAR al FONDO ‘NACION

-046-2016-00033-00

&IA GARCIA GOMEZ

IDUPREVISORA

2l asunto sub examine no hay lugar a
> entidad demandada, por el hecho de
nanda, pues lo real y cierto es que en

da probatoriamente su causacion y en

Tue interviene una entidad publica se

el patrimonio publico, cuya proteccion

renta y Seis Adminisirativo Oral del

isticia en nombre de la Republica de

o N°. 20150160413721 de 01 de junio
ones y Recaudos de la Fiduciaria La
¢ la devolucion de los descuentos
gsadas adicionales de diciembre, y la
fa sefiora MARTHA NUBIA GARCIA
N°. 41 .755.‘]-85 expedida en Bogota.

AL'DE PRESTACIONES SOCIALES

DEL MAGISTERIO - para-que a través de la FIDUCIARIA |.A PREVISORA S.A., en

calidad de administradora de los recursos de

MARTHA NUBIA GARCIA HERNANDEZ .

41.755.185 expedida en Bogota, los valores

sobre las mesadas adicionales de diciembre

dicho fondo, REINTEGRE a la sefiora
PATINO, identificada con C.C. N°
descontados por concepto de salud

. a partir del 11 de agosto de 2013,

de conformidad con los argumentos expresades en esta providencia.

TERCERO: ORDENAR al FONDO NACIONM
DEL MAGISTERIO -que a través de la FIl

AL DE PRESTACIONES SOCIALES
ODUCIARIA LA PREVISORA S.A, en

calidad de administradora de los recurso

descuentos de salud realizados de las mesa

s de dicho fondo, SUSPENDA los

as adicionales de diciembre, respecto

de la pension de invalidez que percibe la sefiora MARTHA NUBIA GARCIA

HERNANDEZ PATINO, identificada con C.C.

N°. 41.755.185 expedida en Bogota.
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CUARTO: Las sumas aqui reconocidas en favor del sefior la MARTHA NUBIA
GARCIA HERNANDEZ PATINO, identificada con C.C. N°. 41.755.185 expedida en
Bogota, deberan ser actualizadas de conjormidad con la férmula expuesta en la
pérte motiva del presente proveido, en consideracion a lo dispuesto en el inciso final
del articulo 187 de! Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

Administrativo.

QUINTO: Sin lugar a conderar en costas y agencias en derecho a la parte

demandante, conforme a lo expuesto en la parte motiva.

SEXTO: La entidad demandada debera dar cumplimiento a [a sentencia en los
términos del articulo 192 del Coédigo de Procedimiento Administrativo y de lo

Contencioso Administrativo, y reconocer intereses conforme al articuio 195 ibidem.

SEPTIMO: Ejecutoriada esta providencia archivese el expediente, previa devolucion
del remanente de los dineros consignados para gastos del proceso en caso que fo

hubiere.




