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RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO CUARENTA Y SEIS ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO
SECCION SEGUNDA

Bogota D.C., primero (1°) de noviembre de dos mil dieciocho (2018)

EXPEDIENTE N°.: 11001-33-42-046-2017-00461-00
DEMANDANTE: ALONSO RODRIGUEZ ANGEL
DEMANDADO: NACION — MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO

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

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

ASUNTO

Agotado el tramite del medio de control de nulidad 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 demanda que ha dado origen al proceso de la

referencia.

1 ANTECEDENTES

1.1 La demanda

El sefior ALONSO RODRIGUEZ ANGEL, identificado con C.C. N°. 19.264.136
expedida en Bogota, a traves de apoderado, promovié el medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho, conforme al articulo 138 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA) contra la
NACION - MINISTERIO DE EDUCACION -~ FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO —FOMAG —, y la FIDUCIARIA LA -
PREVISORA -FIDUPREVISORA-, con el fin de que se hagan declaraciones vy

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

De la demanda se tienen las siguientes:

“Primera: Se admite la presente demanda, como consecuencia de los
antecedentes enunciados inicialmente, por tratarse de descuentos realizados
sobre las PRESTACIONES PERIODICAS que pueden ser reclamados en
cualquier momento (C.P.A.C.A. art. 164, num. 1° literal C), al caso no opera la
caducidad de la accion.

Segunda: Se declare fa NULIDAD por Violacién de la Ley del Oficio N°.
2017016015121 del 23 de agosto de 2017 Rad. 2017023375292, que nego a el
(fa) accionante el reintegro de los descuentos del 12% realizados en salud sobre
la Mesada Adicional, Oficio Proferido por la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A,,
obrando en calidad de administradora de los recursos def FONDO NACIONAL
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO y la NACION -
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL. Oficio que trunca un Agotamiento
de Via gubernativa debido, sin manifestacion de Recurso alguno. Oficio que
viola el Concepto de la sala de Consulta y Servicio Civil del H. Consejo de
Estado, del 16 de Diciembre de 1997 numerado 1064.

Tercera: Como consecuencia de la anterior Nulidad y a titulo de
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO; igualmente se declare que el (la)
demandante, tiene pleno derecho a que la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A,,
obrando en calidad de administradora de los recursos del FONDO NACIONAL
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO SOCIALES DEL
MAGISTERIO y la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL, le
reintegre todos los descuentos del 12% realizados en salud sobre la mesada
adicional de diciembre, descuentos efectuados desde la adquisicion de su
status juridico de pensionado (a) a la fecha, por tanto ordénese el retroactivo
respectivo y ordénese a la demandada NO CONTINUAR EFECTUANDO esta
violacién del derecho.

Cuarta: Se condene ala FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A., obrando en calidad
de Administradora de los Recursos del FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO y la NACION — MINISTERIO
DE EDUCACION NACIONAL, a pagar a él (la) demandante, la totalidad de los
descuentos del 12% realizados en salud sobre la mesada adicional de
diciembre, desde el ingreso a némina de pensionados hasta la fecha.

Quinta: Condenar a la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A., obrando en calidad
de Administradora de los Recursos del FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO y la NACION — MINISTERIO
DE EDUCACION NACIONAL, para que sobre las diferencias adeudadas a mi
demandante y solicitadas con la presente demanda, le pague las sumas
necesarias para hacer los AJUSTE DEL VALOR, conforme al indice de precios
al consumidor o al por mayor, como lo preceptia el articulo 192 def C.P.A.C.A.

Sexta: Se ordene ala FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A., obrando en su calidad
de administradora de [los recursos del FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO y la NACION — MINISTERIO
DE EDUCACION NACIONAL, dar cumplimiento al fallo dentro del término
previsto en el articulo 192 y 195 del C.FP.A.C.A.

Séptima: Se condene a la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A., obrando en
calidad de administradora de los recursos del FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO y la NACION — MINISTERIO
DE EDUCACION NACIONAL, si ésta no da cumplimiento al fallo dentro del
termino previsto en el articulo 192 del C.P.A.C.A., pagar a favor de mi mandante
los intereses moratorios, conforme lo ordena el articulo 195y 192 def C.P.A.C.A.
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Octava: Se condene en costas a la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A., obrando
en calidad de administradora de los recursos del FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO y Ia NACION — MINISTERIO
DE EDUCACION NACIONAL, conforme al articulo 188 del C.P.A.C.A.”

1.1.2 Fundamento factico

La demanda se fundamenta en los siguientes hechos:

“1. A mi mandante ALONSO RODRIGUEZ ANGEL quien se desempefio como
docente le fue reconocida la pensién de jubifacion mediante Resolucion N°. del
22 de Junio de 2011 por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales def
magisterio Secretaria de Educacion de Bogota.

2. En consecuencia del hecho precedente, la FIDUCIARIA LA PREVISORA
S.A., obrando en calidad de administradora de los recursos del FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO y la NACION
— INISTERIO DE EDUCACION NACIONAL, asumic el pago de mesadas y
descuentos de ley tales como el de salud, correspondiente al 12% sobre las
mesadas pensionales, pero desde el nacimiento del derecho e inclusion en
nomina de pensionados de mi representado (a), ésta entidad ha venido
descontando injusta e ilegalmente el 12% para la salud sobre la mesada de
diciembre, la cual es denominada mesada adicional.

3. La FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A., obrando en calidad de administradora
de los recursos del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO Y LA NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL,
efectiia la deduccion en los pagos agregados de Junio y Diciembre
correspondientes a las mesadas generales y mesada adicional descontando el
24% sobre estas, SOBREPASANDO LA NORMA O LEY que impone un 12%
de descuentos generando trece (13) descuentos en salud por doce (12) meses,
de servicios requeridos al afio.

4. Por el anterior hecho, solicité el 02 de junio de 2017, por peticion respetuosa
y amparada en el Articulo 23 superior, se reintegraran sendos descuentos
ilegales al actor y se suspendiera la practica del mismo.

5. La FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. mediante oficio N°. 20170161015121
del 23 de agosto de 2017 Rad. 20170321375292 niega el derecho.

(..)"

1.1.3. Normas violadas.

De orden constitucional: Articulos 2, 4, 13, 25, 29, 48 inciso final, 49, 53 inciso 3

y 58 de la Constitucion Politica.

De orden Legal: Cddigo civil, articulo 10, Ley 4/66 y su Decreto Reglamentario
1743/66, Decreto 3135 de 1968 y Decreto 1848 de 1969, Ley 91 de 1989, Ley 812
de 2003, articulo 81.
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1.1.4 Concepto de violacién.

El apoderado de la parte demandante considera que el acto acusado incurri¢ en
infraccion a las normas en que debia fundarse y falsa motivacién, atendiendo que
la entidad demandada abuso de su competencia discrecional al descontar el 12%
por aportes a la salud sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre de mi
mandante. Arguye que, a partir del 27 de junio de 2003, se tiene como derogada la
norma especial consagrada en el numeral 5° del articulo 8° de la Ley 91 de 1989,
por ello, no resulta procedente efectuar descuentos para salud sobre las mesadas
adicionales del personal afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio.

1.2. TRAMITE PROCESAL

1.2.1 Contestacion de la demanda

El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y la Fiduciaria La

Previsora guardaron silencio en esta etapa procesal.

1.2.2 Audiencia Inicial

En audiencia inicial el 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 considerd
necesarias para resolver la cuestion objeto de debate, y al no existir medios
probatorios por practicar, decidié prescindir de la audiencia de pruebas de que trata
el articulo 181 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de o Contencioso
Administrativo, en consecuencia, adelantd la audiencia de alegaciones y

Juzgamiento del articulo 182 ibidem.

1.2.3 Alegatos

Se presentaron audiencia de alegaciones y juzgamiento, asi:

Parte demandante: Ratifico los argumentos de hecho y de derecho expuestos en
la contestacion de la demanda. En consecuencia, solicita se acceda a las

pretensiones de la demanda.

Parte demandada: Solicité se denieguen las pretensiones de la demanda, por

cuanto, de acuerdo a la normatividad vigente, en especial, de la ley 100 de 1993;
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los descuentos efectuados por la Fiduciaria La Previsora se ajustan al ordenamiento
normativo. Asimismo, indicé que ante la disparidad de critetios jurisprudenciales
existentes sobre el asunto objeto de debate, no es posible atender las pretensiones

de la demanda.

Ministerio Publico: Guardd silencio en esta etapa procesal.

Cumplido el tramite de ley, sin que se observe causal de nulidad proceésal, se decide

mediante las siguientes,

2 CONSIDERACIONES.

2.1 Problema Juridico

Como se determiné en la audiencia inicial al momento de fijar el litigio, el presente
asunto se pretende establecer: si al sefior Alonso Rodriguez Angel le asiste derecho
o no el derecho a que la entidad demandada le reconozca valores descontados en
exceso por concepto de aportes a salud sobre las mesadas pensionales adicionales,

y en consecuencia, se suspendan los mismos.

2.2 Hechos probados

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

probados los siguientes hechos:

1. Mediante Resolucion N°. 3362 de 22 de junio de 2011, el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio le reconocié al sefior Alfonso Rodriguez
Angel, una pension de vitalicia de jubilacién, a partir del 30 de octubre de
2010 (folios 2-4).

2. El dia 02 de junio de 2017, el sefior Alfonso Rodriguez Angel presentd
derecho de peticion ante el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio — Bogota, en el cual solicitd el reintegro de los dineros
descontados por concepto de salud sobre las mesadas adicionales y Ia
suspension de los mismos y el reconocimiento de la prima de mitad de afio
(folios 5-6).
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3. La Fiduciaria la Previsora S.A., por Oficio N°. 20170161015121 de 23 de
agosto de 2017, resolvié negar la devolucion por aportes efectuados sobre

las mesadas adicionales sobre la pension de jubilacién (folios 8-9).

2.3 Marco Normativo.

Atendiendo lo anterior, el despacho procedera a efectuar el correspondiente analisis
normativo y jurisprudencial relacionado con el presente asunto, para luego
descender al caso concreto, y emitir el correspondiente pronunciamiento de

conformidad con la fijacién del litigio planteada.

2.3.1. De los descuentos por salud sobre las mesadas adicionales

Sea lo primero indicar que los docentes a pesar de ser servidores ptblicos con
prerrogativas especiales en materia salarial y prestacional, no gozan de un régimen
especial de pensiones, por lo tanto, el régimen aplicable para tal efecto es el de los

servidores publicos.

Ahora bien, la Ley 4 de 1976, regul la materia pensional de los sectores publicos,

oficial, semioficial y privado, de la siguiente manera:

“ARTICULO 50. Los pensionados de que trata esta ley o las personas a quienes
de acuerdo con las normas legales vigentes se transmite el derecho recibiran
cada afo, dentro de la primera quincena del mes de diciembre, el valor
correspondiente a una mensualidad, en forma adicional a su pension.”

Y en su articulo séptimo, precisé que tales mesadas adicionales no seran objeto de

descuento alguno.

“ARTICULO 7°-La mensualidad adicional de que trata el articulo 5° de la Ley
4a. de 1976 no seréa objeto de descuento alguno, ni para las Organizaciones
Gremiales ni para las Entidades encargadas del pago de pensiones.”

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

mesada adicional de diciembre:

“"ARTICULO 5°- A los pensionados a que se refiere la presente Ley, no podra
descontarseles de su mensualidad adicional de diciembre la cuota del 5%
de que trata el ordinal 3o0. del articulo 90 del Decreto 1848 de 1969;
tampoco _podra hacerse descuento alguno sobre dicha mensualidad
adicional”.

Las normas precitadas permiten inferir que no pueden hacerse deducciones o

descuentos de la pensién de jubilacién por concepto de aportes en salud respecto
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de la mesada adicional de diciembre.

Entonces, con anterioridad a la 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 establecié de manera general que la tasa de cotizacion para
financiar el Sistema General de Seguridad Social en Salud seria hasta del 12%, sin

importar el tipo de pensidn de que se trate.

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

meédico asistencial del afiliado o pensionado.

Por su parte el Decreto 692 de 1994, reglamentario de la Ley 100 de 1993, indica
que las entidades pagadoras de pensiones efectuaran el reajuste establecido por la
diferencia entre la cotizaciéon que venian pagando los pensionados y la nueva

cotizacién, sin sobrepasar el 12%.

‘ARTICULO 42. REAJUSTE PENSIONAL POR INCREMENTO DE APORTES
EN SALUD.

(..)

Las entidades pagadoras deberan descontar Ia cotizacion para salud y
transferido a la EPS o entidad a la_cual esté afiliado el pensionado en
salud. lqualmente deberan girar un punto porcentual de la cotizacion al

fondo de solidaridad y garantia en salud.

PARAGRAFO. Lo previsto en el presente articulo se entenderén sin perjuicio
de que el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud, de conformidad con
lo establecido en el articulo 143 de la Ley 100 de 1993, reduzca la cotizacion
en salud de los pensionados en relacién con el nimero de beneficiarios, caso
en el cual el reajuste de la mesada se haré por la diferencia entre lo 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:

“ARTICULO 1o. DESCUENTOS DE MESADAS PENSIONALES. De
conformidad con el articulo 38 del Decreto 758 de 1990, en concordancia con
el articulo 31 de la Ley 100 de 1993, la administradora de pensiones o institucion
que pague pensiones, debera realizar los descuentos autorizados por la ley
y los reglamentos. Dichos descuentos se realizaran previo el
cumplimiento de los requisitos legales.

(...)

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

PARAGRAFO. De conformidad con los articulos 50 y 152 de la Ley 100 de

o~
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1993, los descuentos de que tratan estos articufos no podran efectuarse sobre
las mesadas adicionales.” (Negrita fuera de texto).

Posteriormente, el legislador, mediante la Ley 812 de 2003 (art. 4), dispuso que el
régimen de cotizacion de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio seria el contemplado en las Leyes 100 de 1993 y 797 de
2003. Al respecto, la Corte Constitucional, en sentencia C-389/04 al referirse sobre

la constitucionalidad de la referida norma, puntualizo:

(..

La interpretacion del actor, seguin la cual, la norma acusada tendria como efecto
incrementar la cotizacion en salud de los docentes oficiales pensionados, es
razonable pues es compatible con el tenor literal y el sentido general del articulo
81 de la Ley 812 de 2003 parcialmente acusado. Asi, es cierto que el inciso
primero de esa disposicion sefiala que el régimen prestacional de los docentes
que se encuentren vinculados al servicio puablico educativo oficial es el
establecido para el Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a
la entrada en vigencia de la Ley, lo cual parecerfa indicar que la disposicion no
se aplica a quienes se hubieran pensionado con anterioridad a la Ley del plan.
Sin embargo, una cosa es el régimen prestacional, que hace relacion a fos
beneficios de que gozan los afiliados, y otra el régimen de cotizacion, que esta
regulado especificamente por el inciso cuarto de ese articulo; que es el
acusado, y que sefiala que la cotizacion de todos los docentes afifiados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio — sin que la norma establezca
ninguna excepcion - ‘correspondera a la suma de aporte que para salud y
pensiones establezcan las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, manteniendo la
misma distribucion que exista para empleadores y trabajadores’. Ahora bien,
dentro de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales def
Magisterio se encuentran los docentes pensionados que reciben su mesada de
dicho fondo, pues asi lo prevé la Ley 91 de 1989. Es pues valido entender que
dichos pensionados deberén, de ahora en adelante, cancelar la cotizacion
prevista por las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003

{(..)"
De lo aqui expuesto, se concluye que a los docentes pensionados no se les puede
efectuar descuentos respecto de la mesada adicional de diciembre, estando, por
tanto, permitidos los descuentos sobre las mesadas adicionales de junio. Sin
embargo, la sala de Consulta y de Servicio Civil del Consejo de Estado, en
concepto No. 1064 de 16 de diciembre de 1997, con ponencia del Dr. Augusto
Trejos Jaramillo, manifestd que no son susceptibles de los descuentos por aportes
en salud sobre las mesadas adicionales tanto de junio como de diciembre. En

efecto, la mencionada corporacion sefalo:

“..)

En este orden de ideas, estima la Sala que las mesadas adicionales de junio y
diciembre no son susceptibles del descuento del doce por cienfo (12%) con
destino al pago de la cotizacion de los pensionados al sistema general de
seguridad sacial 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 sefiala taxativamente que ésta equivale a una
mensualidad adicional a su pension, sin hablar de deduccion como aporte para
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salud; de otra parte, el descuento obligaforio para salud es del 12% mensual,
por lo cual mal podria efectuarse en las dos mesadas que percibe, tanto en
junio como en diciembre, lo que equivaldria al veinticuatro (24%) por ciento para
cada uno de estos meses.

(---)

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

a las mesadas adicionales tanto de junio y diciembre.

Adicionalmente, en reciente pronunciamiento la misma Sala' ratifico esta postura al

sefialar que:

“Ahora bien, en cuanto a las cotizaciones, la ley 100 de 1993 establece en el
Articulo 204 lo siguiente;

“Articulo 204.- Monto y distribucién de Ias cotizaciones.-

Inciso primero, modificado por el articulo 10 de Ia ley 1122 de 2007.-
La cotizacion 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
cotizacion, el cual no podra ser inferior al salario minimo. La cotizacién a
cargo del empleador sera del 8.5% y a cargo del empleado del 4%. Uno
punto cinco (1,5) de la cotizacion serén trasladados a la subcuenta de
Solidaridad del Fosyga para contribuir a la financiacion de los beneficiarios
del régimen subsidiado. Las cotizaciones que hoy tienen para salud los
regimenes especiales y de excepcién se incrementardn en cero punto
cinco por ciento (0,5%), a cargo del empleador, que seréa destinado a la
subcuenta de solidaridad para completar ef 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 segundo.- Inciso adicionado por el articulo 1° de Ia ley 1250
del 27 de noviembre de 2008.- La cotizacion mensual al régimen
contributivo de salud de los pensionados sera del 12% del ingreso de la
respectiva mesada pensional, (la cual se hara efectiva a partir del
primero de enero de 2008)"

Inciso segundo original de Ia ley 100/93.- Declarado inexequible por Ia
Corte Constitucional en sentencia C-577 de 4 de diciembre de 1995. (...)"
(Resalta la Sala).

En el punto que interesa a la consulta, se observa que el inciso adicionado por
la ley 1250 de 2008 dispone que la cotizacion mensual de los pensionados es
del 12% de la respectiva mesada pensional, con lo cual se advierte que esta
cotizacioén se descuenta de las mesadas pensionales ordinarias, esto es, las
que se pagan por las mensualidades del afio, no por la mensualidad adicional
de diciembre o ef pago adicional de junio.

1 Consejo de Estado, Sal de Consulta y Servicio Civil, Consejero Ponente (E.): William Zambrano Cetina. Bogota
D.C., once (11) de marzo de dos mil diez (2010}.- Radicacién nimero: 11001-03-06-000-2010-00009-00 (1.988).
Actor: Ministerio de Educacion Nacional.

? La parte entre paréntesis fue declarada inexequible por la Corte Constituciona) mediante la sentencia C-430
de 2009, con efectos desde el 27 de noviembre de 2008.
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En otras palabras, la cotizacion del 12% del mes de junio, por ejemplo, se toma
“de la respectiva mesada pensional”, como dice la norma, es decir, de la
mesada de junio, de la mesada correspondiente a ese mes, no del pago
adicional de junio, para el caso de fos pensionados que dentro del régimen
pensional analizado, tienen derecho a este pago.

Lo mismo sucede con la cotizacion de diciembre, ésta se descuenta sobre la
mensualidad pensional ordinaria de diciembre, no sobre la mensualidad
adicional que se paga en ese mes.”

Atendiendo a lo aqui expuesto, se tiene que no es posible realizar descuentos del
12% para cotizacién en salud sobre las mesadas adicionales, pues por lado, y
respecto de la mesada adicional de diciembre, existe norma expresa que prohibe
realizar dichas deducciones, y otra parte, sobre la mesada adicional de junio, la

jurisprudencia ha indicado que no es acertado cotizar dos veces por el mismo mes.

3. Caso concreto

Analizado el marco juridico aplicable corresponde al despacho entrar a
pronunciarse respecto del caso en concreto atendiendo a los hechos demostrados

en el proceso.

Se demostré en el proceso que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, mediante Resolucion N° 3362 de 22 de junio de 20113, le reconocié al
sefior Alonso Rodriguez Angel una pension mensual de jubilacion, y en virtud de
ello, la entidad demandada, a través de la Fiduciaria la Previsora S.A., le efectuaba
descuentos por concepto de aportes a salud, inclusive sobre la mesada adicional
de diciembre, segln se evidencia en el extracto de pagos visible a folios 11-13 del

expediente.

De lo anterior, queda establecido que la entidad accionada realizé descuentos del
12% para aportes en salud de las mesadas pensionales adicionales de diciembre
del sefior Alonso Rodriguez Angel, los cuales no podia efectuar por prohibicion

expresa de la norma que regula la materia.

Por lo expuesto, se concluye que la entidad demandada viol6 las normas invocadas
por el demandante al realizar unos descuentos no autorizados por [a Ley, por lo que
se ordenara el reintegro del porcentaje descontado, por la Fiduciaria la Previsora

S.A. como administradora de los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones

3 Folios 2-4.
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Sociales del Magisterio, para cotizacién en salud, de las mesadas adicionales de
diciembre que percibe el sefior ALONSO RODRIGUEZ ANGEL.

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 el reintegro del descuento del 12% de salud efectuado en las
mesadas adicionales de diciembre, en consecuencia, se dispondra la suspensién
inmediata y hacia futuro de dicho descuento y la devolucion de lo descontado por

éste concepto.

Decision.

Con base en lo anterior, se declarara la nulidad de la decision adoptada por la
entidad demandada, en el sentido de cobrar los aportes para salud sobre las
mesadas adicionales de diciembre y, en consecuencia, se dispondra la devolucion

de lo descontado por éste concepto.

Prescripcion:

Sea lo primero indicar que la prescripcion es una sancidon procesal a la inactividad

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

Ahora bien, por regla general, las pensiones son imprescriptibles por cuanto el
derecho se reconoce a titulo vitalicio; sin embargo, dicha figura procesal opera sobre
las mesadas pensionales o reliquidacion 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 fenémeno de la prescripcion prevé

lo siguiente:

‘L.as acciones que emanen de los derechos consagrados en este decreto prescriben
en tres arios, contados desde que Ia respectiva obligacion se haga exigible. El
simple reclamo escrito del empleado o trabajador ante la autoridad competente, sobre
un derecho o prestacion debidamente determinado, interrumpe la prescripcion, pero
solo por un lapso igual.”

A su vez el articulo 102 del Decreto 1848 de 1969, réspecto de la prescripcion

dispone:

“Articulo 102°.- Prescripcién de acciones.
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1. Las acciones que emanan de los derechos consagrados en el Decreto 3135 de
1968 y en este Decreto, prescriben en tres (3) afios, contados a partir de la fecha en
que la respectiva obligacion se haya hecho exigible.

2. El simple reclamo escrito del empleado oficial formulado ante la entidad 0 empresa
obligada, sobre un derecho o prestacion debidamente determinado, interrumpe Ia
prescripcion, pero sofo por un lapso igual.”
De acuerdo a lo precitado, la prescripcién en el presente caso se interrumpio con la
peticién radicada ante el FOMAG por la parte actora el dia 02 de junio de 2017,
razdn por la cual, los descuentos efectuados sobre las mesadas adicionales de

diciembre con anterioridad al 02 de junio de 2014, se encuentran prescritos.

En cuanto a la aplicacion de los ajustes de valor que se dispondra, la entidad
demandada debera dar aplicacion a la férmula acogida por el H. Consejo de Estado,

en los siguientes términos:

R= R.H. INDICE FINAL
INDICE INICIAL

En la que el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (R.H.),
que es lo dejado de percibir por [a demandante, hasta la fecha de ejecutoria 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 la fecha en que se causaron las sumas

adeudadas.

Condena en costas

Con relacién a la condena en costas y agencias en derecho, el articuio 188 del
Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, sefiala
que “Salvo en los procesos en que se ventile un interés publico, la sentencia
dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regiran por

las normas del Cédigo de Procedimiento Civil.".

El término dispondra de acuerdo con el diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espariola, es sinonimo de “decidir, mandar, proveer”, es decir, que lo previsto por el
legislador en la norma no es otra cosa que la facultad que tiene el juez para
pronunciarse sobre la condena en costas, y decidir si hay o no lugar a ellas ante la

culminacién de una causa judicial.
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La norma contenida en el citado articulo 188, no impone al funcionario judicial la
obligacion de condenar de manera consecuencial en costas, solo le da la posibilidad

de “disponer”, esto es, de pronunciarse sobre su procedencia.

Ha precisado el Honorable Consejo de Estado en diversas decisiones de distintas
Secciones* la improcedencia de la condena en costas si no se supera la valoracién
minima o juicio de ponderacion subjetiva de la conducta procesal asumida por las
partes y la comprobacién de su causacion. Sefala que con la adopcién del Codigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, Ley 1437 de
2011, el legislador abandondé de manera parcial el criterio subjetiQo que venia
imperando en este tipo de asuntos para dar paso, segun se advierte en el articulo
188 ibidem, a la valoracién objetiva frente a la imposicion, liquidacion y ejecucion

de las costas procesales.

Corresponde al juez de [o contencioso-administrativo elaborar un juicio de
ponderacion subjetiva respecto de la conducta procesal asumida por las partes,
previa imposiciéon de la medida, que limitan el arbitrio judicial o discrecionalidad,
para dar paso a una aplicacién razonable de la norma. Luego de ello, si hay lugar a
imposicion, el juez debe verificar que las costas se causaron con el pago de gastos
ordinarios y con la actividad del abogado efectivamente realizada dentro del
proceso. Lo anterior en consonancia con lo dispuesto en el articulo 365 del Cdodigo

General del Proceso.

Ello implica que disponer en la sentencia sobre la condena en costas no presupone
su causacion per se contra la parte que pierda el litigio y solo, en caso de que estas
sean impuestas, se acudird a las normas generales del procedimiento para su

liquidacién y ejecucion

4 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA. SUBSECCION B,
Consejero ponente: CESAR PALOMING CORTES. Bogoté, D.C., veintiocho (28) de octubre de dos mil dieciséis (2018).
Radicacion nuamero: 70001-23-33-000-2013-00213-01(3649-14). Actor. MANUEL WADIS RODRIGUEZ JIMENEZ.
Demandado: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES
DE LA PROTECCION SOCIAL ~ UGPP.

* SUBSECCION B. Consejera ponente: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ. Bogota D. C., tres (3) de noviembre de dos mil
dieciséis (2016).Radicacion numero: 25000-23-42-000-2013-01959-01(2655-14). Actor: TERESA ELENA SANCHEZ
BERMUDEZ. Demandado: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES (COLPENSIONES).

* SUBSECCION B. Consejero ponente: CARMELO PERDOMO CUETER. Bogota, D. C., diecinueve (19 de enero de dos mil .

diecisiete (2017). Radicacion numero: 2?00‘[—23-33-000-2014-00040-01(4693-14). Actor: ANA ORFILIA PALACIOS DE
MOSQUERA. Demandado: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES
PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCGIAL (UGPP). . )

* SECCION CUARTA. Consejero ponente: JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ, Bogota D.C., veinte (20) de febrero de
dos mil diecisiete (2017). Radicacion numero: 05001-23-33-000-2012-00110-01(20429). Actor: COOPERATIVA DE
CONSUMO. Demandado: MUNICIPIO DE MEDELLIN.
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Asi las cosas, en el presente caso, frente al resultado adverso a los intereses de la
parte vencida, se tiene que el derecho a la defesa ejercido por la demandada estuvo
orientado a la proteccién del acto acusado, el cual estaba revestido de presuncidn

de legalidad.

De igual forma, en lo que respecta a la actividad judicial propiamente dicha, no se
observa que la parte vencida haya empleado maniobras temerarias o dilatorias en
la defensa de sus intereses, razén suficiente para abstenerse de imponer condena

en costas.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cuarenta y Seis Administrativo Oral del
Circuito Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre de la Repulblica de

Colombia y por autoridad de la Ley.

FALLA

PRIMERO: DECLARAR la NULIDAD del Oficio N°. 20170161015121 del 23 de
agosto de 2017, proferido por la fiduciaria La Previsora S.A., mediante el cual se le
nego al sefior ALONSO RODRIGUEZ ANGEL, identificado con C.C. N°. 19.264.136
expedida en Bogota, la devolucion de los descuentos efectuados por concepto de
salud sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre, y la suspension de las

referidas deducciones.

SEGUNDO: ORDENAR al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO — para que a través de la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A., en
calidad de administradora de los recursos de dicho fondo, REINTEGRE al sefior
ALONSO RODRIGUEZ ANGEL, identificado con C.C. N°. 19.264.136 expedida en
Bogota, los valores descontados por concepto de salud ‘sobre las mesadas
adicionales de diciembre, de conformidad con los argumentos expresados en esta

providencia, a partir del 02 de junio de 2014, por prescripcion trienal,.

TERCERO: ORDENAR al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO —que a través de la FIDUCIARIA LA PREVISORA SA., en
calidad de administradora de los recursos de dicho fondo, SUSPENDA los
descuentos de salud realizados de las mesadas adicionales diciembre, respecto de
la pensidon de jubilacion que percibe el sefior ALONSO RODRIGUEZ ANGEL,
identificado con C.C. N°. 19.264.136 expedida en Bogota.



¥

EXPEDIENTE N°: 11001-33-42-046'-2017-0,0461-00-
DEMANDANTE: ALONSO RODRIGUEZ ANGEL
DEMANDADO: FOMAG - FIDUPREVISORA

CUARTO: Las sumas aqui reconocidas en favor del sefior ALONSO RODRIGUEZ
ANGEL, identificado con C.C. N°. 19.264.136 expedida en Bogota, deberan ser
actualizadas de conformidad con la formula expuesta en la parte motiva del presente
proveido, en consideracién a lo dispuesto en el inciso final del articulo 187 del

Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

QUINTO: Sin lugar a condenar 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 la sentencia en los
términos del articulo 192 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo

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

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

hubiere.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y




