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MEDIO DE CONTROL:  NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE: SANTIAGO OTALORA GIL
DEMANDADO: NACION- MINISTERIO DE EDUCACION- FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO |
RADICADO: 20-001-33-33-005-2016-00521-01

MAGISTRADO PONENTE: OSCAR IVAN CASTANEDA DAZA
l. ASUNTO.-

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacién interpuesto por la apoderada
judicial del extremo demandante en el presente asunto, en contra de la sentencia
de fecha 22 de marzo de 2019, proferida por el Juzgado Quinto (56° ) Administrativo
Oral del Circuito Judicial de Valledupar, que resolvié:

“‘PRIMERO: DECLARAR probada la excepciéon de inexistencia del
derecho por errénea interpretacién de la norma, en consecuencia:

NEGAR las pretensiones de la demanda.
SEGUNDO: Sin condena en costas.
TERCERO: En firme esta providencia, archivese el expediente (...)"".

[l.- ANTECEDENTES.-

2.1.- HECHOS.-

Los fundamentos facticos de las pretensiones incoadas por el demandante a través
de su apoderado judicial en la presente Litis, podriamos resumirlos asi?:

Expresa el apoderado del demandante que este es pensionado en virtud de
resolucion No. 062 del 27 de febrero de 1995, expedida por el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio.

Indica que la FIDUPREVISORA LA PREVISORA S.A. asumi6 el descuento y pago
de las deducciones en salud, correspondiente al 12% sobre las mesadas
pensionales, sin embargo, esta entidad ha venido descontando el 12% para salud
de las mesadas de junio y diciembre las cuales son denominadas mesadas

adicionales.

! Folio 114 del expediente.
2 Folio 20 del expediente




Finalmente, afirma que recibe 14 mesadas al afio y sobre las mismas le aplican los
descuentos con destino a salud del 12% cuando debiera ser por 12 meses de
- servicios requeridos al afio.

Ello, en esencia, inspird la demanda de la actora

2.2.- PRETENSIONES .-

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, la parte

demandante, actuando por conducto de apoderado judicial, elevd las siguientes
suplicas:

“1. Se declare la existencia del Silencio Administrativo Negativo, en relacién
con el derecho de peticién radicado el 13 de junio de 2016, ante la Secretaria
de Educacion de Valledupar- Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, en el que mi mandante, solicitd la devolucion y suspension de
los descuentos del 12% de las Mesadas Adicionales de junio y diciembre.

2. Se declare la nulidad del Acto Administrativo ficto o presunto citado en el
numeral anterior.

3. Como consecuencia de la anterior NULIDAD y a titulo de
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, se condene a la NACION-
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL- FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, para que se le ordene a
la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. (en calidad de administradora de sus
recursos) el reintegro de todos los descuentos del 12% REALIZADOS, CON
DESTINO A SALUD, SOBRE LAS MESADAS ADICIONALES DE JUNIO Y
DICIEMBRE, desde la adquisicién de su status juridico de pensionado (a),
esto es, el 14 de febrero de 1994 hasta la fecha, y a SUSPENDER los
descuentos en mencién (...)™.

lIl. TRAMITE PROCESAL .-

3.1- SOBRE LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Quinto (5°) Administrativo Oral del Circuito Judicial de Valledupar,
mediante sentencia de fecha 22 de marzo de 2019, negé las pretensiones de la
demanda.

En la providencia se dejé consignado:

“(...) Que el sefior SANTIAGO OTALORA GIL prestaba sus servicios
como docente, que le fue reconocida una pensién de jubilacion mediante
la resolucion N° 062 del 27 de febrero de 1995, en cuantia de $174.836,
a partir del 14 de febrero de 1994.

Que segun el reporte de pago de la actora, visible en folios 9 a 18 del
expediente, correspondiente a la mesada pagada por concepto del
periodo liquidado desde el 1° de enero de 1991 hasta el treinta (30) de
septiembre de 2016, se observa que en ese lapso, se descontaron valores
por concepto de aportes en seguridad social en salud del 12% sobre las
mesadas ordinarias y adicionales.

? Folio 19 del expediente.




Del andlisis de las probanzas allegadas al expediente, asi como de la
normatividad que regula los descuentos por concepto de aportes en
seguridad social en salud de las mesadas pensionales adicionales de los
meses de junio y diciembre, considera el Despacho que no encuentra
razones para acceder a las pretensiones del demandante SANTIAGO
OTALORA GIL, quien se encuentra excluido de la aplicacién del Régimen
General de Seguridad Social Integral de la Ley 100 de 1993, por ostentar
la calidad de pensionado del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio. En consecuencia, no tiene derecho a la devolucion de los
descuentos que por concepto de salud se le han venido haciendo a las
mesadas pensionales adicionales a cada afo, por cuanto dichos
descuentos se encuentran autorizados por lo estatuido en el numeral 5 °
del articulo 8° de la Ley 91 de 1989, disposicion especial que se encuentra
vigente y debe aplicarse. Por lo tanto, se negaran las pretensiones de la
demanda (...)".

3.2.- SOBRE EL RECURSO DE APELACIONS

En sintesis, el apoderado de la parte demandante estima que no se atendi6é su
peticion en tanto lo solicitud por esta no era el reintegro del 12% descontando, sino
del monto que excediera el 5% que es el que autoriza la Ley.

Luego de hacer un exhaustivo recuento normativo y de posiciones adoptadas por el
H. Consejo de Estado, precisé que la pension de la parte demandante se encuentra
cobijada por un régimen especial que no contempla esa clase de descuentos, por
lo que no le es aplicable lo dispuesto en la Ley 100 o la Ley 812 en tanto ellas no
son norma de aplicacién de todos los regimenes especiales de pensién.

3.3.- ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA

Mediante auto del 8 de agosto de 20198, se admitié el recurso de apelacion formulado
por el apoderado de la parte demandante, contra la sentencia proferida por el
Juzgado Quinto (5°) Administrativo Oral del Circuito Judicial de Valledupar’.

Por auto del 12 de septiembre de 2019, se ordend a las partes presentar por escrito
los alegatos de conclusién8.

IV.- CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO.-

El Sr. Agente del Ministerio Publico adscrito ante este Despacho Judicial no rindié
concepto dentro del presente asunto.

V.- CONSIDERACIONES .-
No advirti€ndose en este momento procesal ninguna causal de nulidad que invalide

lo actuado, procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por el
apoderado de la parte demandante, contra la sentencia del 22 de marzo de 2019.

5.1.- COMPETENCIA.-

De conformidad con lo establecido en el articulo 153 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, vigente para la época de

4 Folio 114 del expediente.
3 Folio 119 a 125 del expediente
¢ Folio 131 del expediente.
7 Folio 113 a 114 del expediente
& Folio 134 del expediente




presentacion de la demanda, es competente esta Corporacion para conocer en
segunda instancia del recurso de apelacion propuesto por la parte demandante,
contra la sentencia fechada del 22 de marzo de 2019, proferida por el Juzgado
Quinto (5°) Administrativo Oral del Circuito Judicial de Valledupar.

5.2.- PROBLEMA JURIDICO.-

El problema Juridico en esta instancia se circunscribe a determinar si la sentencia
proferida por el Juzgado Quinto (5°) Administrativo Oral de Valledupar, debe ser
revocada la decision adoptada por esta Sala, de acuerdo con los argumentos
expuestos por la parte demandante en el sentido que no resultan procedentes los
descuentos del 12% en salud a la pension de la parte actora, dado que se encuentra
cobijada por un régimen especial

De comprobarse su afirmacion, sera lo procedente revocar la decisién adoptada en
primera instancia y ordenar las devoluciones de dichos saldos.

De lo contrario, se confirmara el fallo con la consecuente desestimacion de las
pretensiones.

5.3.- PRUEBAS

De las pruebas allegadas al expediente, se tienen como hechos probados los
siguientes:

El sefior SANTIAGO OTALORA GIL se hizo acreedor de una pensioén de invalidez
reconocida a su favor por medio de resoluciéon No. 062 del 27 de febrero de 1995,
en cuantia de $174.836°.

5.4.- ANALISIS DE LA SENTENCIA RECURRIDA A LA LUZ DE LOS CARGOS
EXPUESTOS POR LA PARTE DEMANDANTE

En el caso planteado, en esencia, la parte actora persigue la declaratoria de nulidad
parcial del acto administrativo por medio del cual se le reconocié la pension de
invalidez, en lo relacionado con el porcentaje de descuento por servicio
asistenciales en salud, al estimar que solo deberia ser del 5% y no del 12%, dado
que goza de un régimen especial.

Para resolver, la Sala entiende conducente realizar el siguiente analisis:
5.5.- MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL

SOBRE LA MESADA ADICIONAL DE JUNIO

El articulo 15 de la Ley 91 de 1989, dispone en relaciéon con la mesada adicional de
junio:
"Articulo 15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente
nacional y nacionalizado y el que se vincule con posterioridad al 10 de
enero de 1990 sera regido por las siguientes disposiciones:

"2. Pensiones;

A. Los docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980 que por
mandato de las Leyes 114 de 1913, 116 de 1928. 37 de 1933 y demas
normas que las hubieran desarrollado o modificado, tuviesen o llegasen a

? Folio 3 a 5 del expediente.




tener derecho a la pension de gracia, se les reconocera siempre y cuando
cumplan con la totalidad de los requisitos. Esta pensién seguira
reconociéndose por la Caja Nacional de Previsiéon Social conforme al
Decreto 081 de 1976 y sera compatible con la pensién ordinaria de
jubilacién, aun en el evento de estar ésta a cargo total o parcial de la
Nacién.

B. Para los docentes vinculados a partir del 1° de enero de 1981,
nacionales y nacionalizados, y para aquellos que se nombren a partir del
1° de enero de 1990, cuando se cumplan los requisitos de ley, se
reconocera soélo una pension de jubilacién equivalente al 75% del salario
mensual promedio del ultimo afio. Estos pensionados gozaran del
régimen vigente para los pensionados del sector publico y adicionalmente
de una prima de medio afio equivalente a una mesada pensional”.

De la norma transcrita se infieren dos situaciones diferentes teniendo en cuenta la
fecha de ingreso al servicio publico educativo oficial: i) si se produjo el 31 de
diciembre de 1980 o antes, el personal que cumpliera con los requisitos respectivos
tendria derecho a una pensién gracia compatible con la pensién de jubilacién
ordinaria vy, ii) si lo fue después del 1° de enero de 1981, los docentes tendran
derecho sélo una pensién de jubilacién reconocida bajo el régimen de los demas
empleados publicos nacionales, con un beneficio adicional consistente en una prima
de medio afio equivalente a una mesada pensional de mas.

Posteriormente, el inciso 4° del articulo 6° de la Ley 60 de 199319, se refiri6 al tema
prestacional de los docentes, asi:

"...el régimen prestacional aplicable a los actuales docentes nacionales o
nacionalizados que se incorporen a las plantas departamentales o
distritales sin solucién de continuidad y las nuevas vinculaciones sera el
reconocido por la Ley 91 de 1989, y las prestaciones en ellas reconocidas
seran compatibles con pensiones o cualesquiera otra clase de
remuneraciones. El personal docente de vinculacién departamental
distrital y municipal sera incorporado al Fondo Nacional de .Prestaciones
del Magisterio y se les respetara el régimen prestacional vigente de la
respectiva entidad territorial".

Por su parte, la Ley 115 de 1994, o Ley General de Educacioén, ratifico en su articulo
115 que "el régimen prestacional de los educadores estatales es el establecido en
la Ley 91 de 1989, en la Ley 60 de 1993 y en la presente ley".

La Ley 100 de 1993 creo el sistema de seguridad social integral del que hace parte
el sistema general de pensiones, previendo la mesada adicional de junio, en su
articulo 142, asi:

“ARTICULO 142. Mesada adicional para aetuales pensionados.
<Expresiones tachadas INEXEQUIBLES> Los pensionados por
jubilacién, invalidez, vejez y sobrevivientes, de sectores publicos, oficial,
semioficial, en todos sus 6rdenes, en el sector privado y del Instituto de
Seguros Sociales, asi como los retirados y pensionados de las Fuerzas

M|I|tares y de Ia PO|ICIa Nacmnal euyas-pens;enes—se—hu@esen—eausade

, tendran derecho al
recon00|m|ento y pago de trelnta (30) dlas de Ia pension que le
corresponda a cada uno de ellos por el régimen respectivo, que se
cancelara con la mesada del mes de junio de cada afio a partir de 1994.”

1° Derogada por la Ley 715 del 200 1. articulo 1 13. "Vigencia y derogatorias. La presente Lev rige a partir de la fecha de su
sancién v deroua la Ley 60 de 1993..."




A su turno, el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, exceptud de su aplicacién a
algunos sectores de pensionados, entre ellos los afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio (inciso 2), asi:

“‘EXCEPCIONES

(...)

Asi mismo, se exceptua a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones
a cargo seran compatibles con pensiones o cualquier clase de
remuneracion. Este Fondo sera responsable de la expedicion y pago de
bonos pensidnales en favor de educadores que se retiren del servicio, de
conformidad con la reglamentacion que para el efecto se expida".

Tal y como se encontraba redactado el citado articulo, se tornaba discriminatorio en
cuanto impedia el reconocimiento de la mesada adicional de junio al sector de
pensionados que se encontraban cobijados por el régimen de los afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio exceptuado de la aplicacion de la
Ley 100 de 1993, y que no gozaban de tal prestacion por no haber sido contemplada
en las leyes especiales que les gobernaban.

Fue por ello que el legislador, posteriormente, y teniendo como antecedente la
sentencia C- 409-94 de la Corte Constitucional, a través de la Ley 238 de 1995, hizo
extensiva la mesada adicional del sistema general de pensiones a los grupos de
docentes de los regimenes exceptuados de la aplicacion del régimen general de
pensiones, sin que ello significare modificar esos regimenes, de la siguiente
manera:

“ARTICULO 10. Adiciénese al articulo 279 de la Ley 100 de 1993, con el
siguiente paragrafo:

"Paragrafo 4. Las excepciones consagradas en el presente articulo no
implican negaciéon de los beneficios y derechos determinados en los
articulos 14 y 142 de esta ley para los pensionados de los sectores aqui
contemplados".

A modo ilustrativo, se trae a colacién el analisis que al respecto hizo la Sala de
Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado'":

"Las razones expuestas en la sentencia C-409-94 fundamentaron la
iniciativa parlamentaria que se concreté en la ley 238 de 1995, y que fue
propuesta y aprobada como una "adicion" de un paragrafo al articulo 279
de la ley 100 de 1993 para que, sin modificar su texto, esto es
conservando el reconocimiento de los regimenes especiales de
ECOPETROL y del Magisterio, por lo mismo exceptuados del sistema
general de pensiones, se precisara que los pensionados de esos sectores
tendrian derecho a los beneficios consagrados en los articulos 14 y 142
de dicha ley. El texto aprobado fue el siguiente:

Paragrafo 4. Las excepciones consagradas en el presente articulo no
implican negacién de los beneficios y derechos determinados en los
articulos 14 y 142 de esta ley para los pensionados de los sectores aqui
contemplados". ‘

"' Consejo de Estado. Sala de Consulta y Serv icio Civil. 22 de noviembre de 2007. radicacién No .1.857. 22 de noviembre de
2007. CP. Enrique José Arboleda Perdomo.




Destaca la Sala que la iniciativa fue muy clara en el sentido de aplicar a
un grupo de pensionados unos beneficios del régimen general, pero no
planted, ni se discutié, la modificacion de los correspondientes regimenes
especiales; de este modo, el texto aprobado muestra que con él se
permite el reconocimiento de la mesada adicional a los sectores de
pensionados exceptuados de ese régimen general pero sin modificar sus
propios regimenes especiales para incorporarla a ellos.

Es decir, la mesada pensional no dejé de ser un beneficio del régimen
general de pensiones, pero tampoco fue incluida como parte de los
beneficios de los regimenes especiales ni de los expresamente
relacionados en el articulo 279 de la Ley 100 de 1993; en rigor, la Ley 238
lo que hizo fue introducir una excepcién muy particular a la excepcion
general, consistente en permitir que un beneficio regulado para los
pensionados bajo el régimen general pudiera ser aplicado a quienes por
estar sujetos a regimenes especiales de pensién, no podian ser
destinatarios de dicho beneficio".

Bajo ese entendido a partir de la adicién introducida por la Ley 238 de 1995, todos
los pensionados afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
tienen derecho a una mesada adicional pagada en el mes de junio, pero ello no
significa que se hubiere modificado su régimen especial, mucho menos que
hubieren sido incorporados al Sistema de Segundad Social Integral, por lo tanto, las
disposiciones del régimen excepcional quedaron incélumes y siguen siendo de
obligatorio cumplimiento.

SOBRE LA MESADA ADICIONAL DE DICIEMBRE

En cuanto a la mesada adicional de diciembre, no fue consagrada por una
disposicion especial de manera diferente o exclusiva en favor de los docentes, sino
que se trata de una prerrogativa de la que gozan los pensionados de los sectores
publico, oficial semioficial y privado, que tuvo como origen la Ley 4a de 1976, de la

siguiente manera:

"Articulo 5° 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 afio, dentro de la primera quincena del mes de
diciembre, el valor correspondiente a una mensualidad, en forma adicional

a su pension”.

La anterior disposicion fue reproducida por la Ley 100 de 1993, en su articulo 50,
asi:

"MIESADA ADICIONAL. Los pensionados por vejez o jubilacion, invalidez
y sustitucién o sobrevivencia continuaran recibiendo cada afio, junto con
la mesada del mes de Noviembre, en la primera quincena del mes de
Diciembre, el valor correspondiente a una mensualidad adicional a su

pension".

SOBRE LOS DESCUENTONS POR CONCEPTO DE SALUD EN LAS MESADAS
ADICIONALES DE JUNIO Y DICIEMBRE EN LA PENSION DE JUBILACION

Los docentes no gozan propiamente de un régimen pensional especial que les
otorgue determinadas prerrogativas en cuanto a edad, tiempo de servicios y cuantia
de la mesada, diferentes a las establecidas en la norma general, pues a pesar de
ser servidores publicos y estar incursos dentro de un régimen especial para el
reconocimiento de algunas prestaciones como la pension gracia, no gozan de este
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privilegio para la obtencién de la pensién ordinaria de jubilacion, pero si de un
regimen especial respecto de la administraciéon y pago de las pensiones y de la
administracion y prestacion del servicio médico de salud, conforme lo dispone la Ley
91 de 1989.

Ahora bien, para efectos de dilucidar si la entidad demandada esta facultada
legalmente para efectuar descuentos a las mesadas adicionales de junio y
diciembre, debe en primer término sefialarse, que los recursos del Sistema de
Seguridad Social en Salud son rentas parafiscales, debido a que son contribuciones
que tienen como sujeto pasivo un sector especifico de la poblacién y se destina para
su beneficio y, conforme al principio de solidaridad, se establecen para aumentar la
cobertura en la prestacion del servicio de salud. El disefio General de Seguridad
Social en Salud define en forma especifica los destinatarios, los beneficiarios y los

servicios que cubre el Plan Obligatorio de Salud, es decir, todos elementos
constitutivos de renta parafiscal'2.

Es importante precisar que: i) la contribucion parafiscal en salud ha sido establecida
a cargo de todos los pensionados desde el articulo 20 de la Ley 4° de 19663, el
articulo 90 del Decreto Reglamentario 1848 de 19694, los articulos 7'y 1616 de la
Ley 40 de 1976, y con la Ley 91 de 1989 vy, ii) todos los docentes pasaron a ser
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio, entidad que tenia a su
cargo la administracion del servicio médico, por ende, dicha entidad se encontraba
autorizada para descontar el 5% de cada mesada pensional que pagara como
aporte para salud, inclusive, de las mesadas adicionales sin importar su naturaleza,

tal como lo dej6 establecido en el numeral 5° del articulo 8° de la Ley 91 de 1989
que prevé:

"Articulo 8. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
estara constituido por los siguientes recursos:

(...)

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

Posteriormente, el inciso 2° del articulo 279 de la Ley 100 de 1993, exceptud de la
aplicacion del sistema integral de seguridad social contenido en esa presente ley, a

los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, creado por
la Ley 91 de 1989.

Por su parte, el paragrafo del articulo 1° del Decreto 1073 del 24 de mayo de 2002,
por el cual se reglamentan los descuentos permitidos a las mesadas pensiénales
en el régimen de prima media establecido en la Ley 100 de 1993, dispuso que no
podran efectuarse descuentos sobre las mesadas adicionales de que tratan los
articulos 50 y 142 de la Ley 100 de 1993.

*2 Corte Constitucional. Sentencia C- 821 de 2001. “En el mismo sentido se pronuncié la Corle Constitucional. Sentencia C-
577 de diciembre 4 de 1995, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz. Dice la providencia: "Una interpretacion sistematica de la Carta
lleva a la Corte a sefialar que la cotizacion de seguridad social en salud es una contribucion parafiscal de aquellas reguladas
por lo dispuesto en el segundo inciso del articulo 338 de la Carta".

'3 *Articulo 2".- Los afiliados forzosos o facultativos de la Caja Nacional de Previsién Social, cotizaran con destino a la misma
asi: (...)

Paragrafo.- Los pensionados cotizaran mensualmente con el cinco por ciento (5%) de su mesada pensional.

“"Art. 90...Todo pensionado esta obligado a cotizar mensualmente a la entidad pagadora el cinco por ciento (5%) del valor
de su respectiva pensién, para contribuir a la financiacién de la prestacién asistencial a que se reitere este articulo, suma que
se descornaré de cada mesada pensional”.

'8 Articulo 7'. "Los pensionados del sector publico, oficial semioficial y privado, asi como los familiares que dependan
economicamente ele ellos de acuerdo con la ley. segun lo determinen los reglamentos de las entidades obligadas tendran
derecho a disfrutar de los servicios médico, odontoldgicos, quirurgicos, hospitalarios, farmacéuticos, de rehabilitacion,
diagndstico y tratamiento que las entidades, patronos o empresas tengan establecido o establezcan para sus afiliados o
trabajadores activos, o para sus dependientes segun sea el caso mediante el cumplimiento de las obligaciones sobre los
aportes a cargo de los beneficiarios de tales servicios."

16"Articulo 16. A partir de la vigencia de este decreto y para la cobertura de las prestaciones en él establecidas, los
funcionarios y empicados. ..contribuiran al sostenimiento de la Caja Nacional de Prevision Social con los siguientes aportes:
1. Un tercio del valor del sueldo mensual del respectivo cargo como cuota de afiliacion.

2. Un cinco por ciento del valor del sueldo mensual del respectivo cargo, como cuota periédica ordinaria..."




No obstante lo anterior, en los incisos 3° y 4° del articulo 81 la Ley 812 de 2003,
vigente a partir del 27 de junio de 2003, se dispuso:

"(...) Los servicios de salud para los docentes afiliados al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, seran prestados de conformidad
con la Ley 91 de 1989, las prestaciones correspondientes a riesgos
profesionales seran las que hoy tiene establecido el Fondo para tales
efectos.

El valor total de la tasa de cotizacion por los docentes afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio correspondera a la
suma de aportes que para salud y pensiones establezcan las Leyes 100
de 1993 y 797 de 2003, manteniendo la misma distribucién que exista
para empleadores y trabajadores. La distribucién del monto de estos
recursos la hara el Consejo Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, en lo correspondiente a las cuentas de salud y
pensiones (...)".

De otro lado, el primer paragrafo transitorio del Acto Legislativo 01 de 2005, dispuso
que "el régimen pensional de los docentes nacionales, nacionalizados v territoriales,
vinculados al servicio publico educativo oficial es el establecido para el Magisterio
en las disposiciones legales vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la
Ley 812 de 2003, y lo preceptuado en el articulo 81 de esta".

El inciso 4° del articulo 81 de la Ley 812 de 2003, fue declarado exequible por la
Corte Constitucional, bajo las siguientes consideraciones:

"(...) es cierto que el inciso primero de esa disposicidon sefala que el
régimen prestacional de los docentes que se encuentren vinculados a!
servicio publico educativo oficial es el establecido para el Magisterio en
las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la
Ley, lo cual pareceria indicar que la disposicién 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 los 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 cotizacién de todos los docentes afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio - sin que la norma
establezca ninguna excepciodn - 'correspondera a la suma de aportes que
para salud y pensiones establezcan las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003,
manteniendo la misma distribucién que exista para empleadores y
trabajadores'. Ahora bien, dentro de los docentes afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del 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 deberan, de ahora en adelante, cancelar la cotizacién
prevista por las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003".

De acuerdo con lo expuesto, fuerza concluir que a todos los docentes afiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio les fue incrementado el monto de la
cotizacion al sistema de salud sobre la mesada pensional, del 5% inicialmente
contemplado en la Ley 91 de 1989, al 12% sefialado en el articulo 204 de la Ley
100 de 1993'7, posteriormente, con las modificaciones introducidas por el articulo

17 "La cotizacién obligatoria que se aplica a los afiliados al Sistema General de Seguridad Social en Salud segun las normas
del presente régimen, sera maximo del 12% del salario base de cotizacion, el cual no podré ser inferior al salario minimo. Dos
terceras partes de la cotizacion estaran a cargo del empleador y una tercera parle a cargo del trabajador. Un punto de la
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10 de la Ley 1122 de 9 de enero de 2007'® se establecié que la cotizacion al
Régimen Contributivo de Salud sera, a partir del 1° de enero del afio 2007, del 12.5%
del ingreso o salario base de cotizacién, sin que pueda ser inferior al salario minimo,
y finalmente, por virtud del articulo 1° de la Ley 1250 de 2008'°, es del 12% del
ingreso de la respectiva mesada pensional.

Aclara la Sala que, s6lo en lo que respecta al porcentaje de cotizacién de salud, los
pensionados afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
se gobiernan por lo establecido en la Ley 100 de 1993, pero esto no significé que
se alterara su régimen prestacional dado que por pertenecer a uno especial, se
encuentran exceptuados del general, tal y como lo dispone el articulo 279 de la
citada ley, y el paragrafo transitorio 1° del Acto Legislativo 01 de 2005, que
establecié que el régimen pensional de los docentes vinculados al servicio publico
educativo oficial es el establecido para el Magisterio en las disposiciones legales
vigentes con anterioridad a la vigencia de la Ley 812 de 2003.

En ese sentido, el Consejo de Estado, al decidir una accion de tutela interpuesta
contra una sentencia judicial que deneg6 el reintegro de las sumas descontadas en
las mesadas adicionales de junio y diciembre de la pension de jubilacién de un
docente afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, sefalé:

"Observa la Sala que, el tribunal accionado realizé un estudio juicioso de
la normativa aplicable al caso concreto que le permitié establecer que, de
conformidad con lo establecido en el articulo 279 de la ley 100 de 1993,
las personas que se encuentren afiliadas al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio estan excluidas de la aplicacién del
régimen general de seguridad social integral establecido en dicha Ley,
razon por la que se cred un régimen especial, cuyas disposiciones se
encuentran ratificadas por el inciso primero del articulo 81 de la Ley 812
de 2003 y por el paragrafo transitorio 1° del acto legislativo 001 de 2005.

En lo relacionado con los descuentos efectuados sobre las mesadas
adicionales de junio y diciembre, se tiene que, en principio, estos fueron
prohibidos por el articulo 1° del Decreto 1073 del 24 de mayo de 2002. No
obstante lo anterior, dichas normas no le son aplicables a los docentes,
dado que estos pertenecen a un régimen especial exceptuado de la
aplicaciéon de la Ley 100, tal y como se dispone en el articulo 279 de esa
norma.

(...)

Aunado a lo anterior se tiene que el paragrafo transitorio 1° del Acto
Legislativo 001 de 2005, dispuso lo siguiente:

“Paragrafo transitorio lo. El régimen pensional de los docentes nacionales,
nacionalizados y territoriales, vinculados al servicio publico educativo

cotizacion sera trasladado al Fondo de Solidaridad y Garantia para contribuir a la financiacién de los beneficiarios del régimen
subsidiado".

8" Articulo 10. Modificase el inciso 1° del articulo 204 de la Ley 100 de 1992. el cual quedara asi:

Articulo 204: Monto y distribucion de las cotizaciones. La cotizacién al Régimen Contributivo de Salud sera, 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
seran trasladados a la subcuenta de Solidaridad de! Fosyga para contribuir a la financiacién de los beneficiarios del régimen
subsidiado. Las cotizaciones gue hoy tienen para salud los regimenes especiales y de excepcion se incrementaran en cero
punto cinco (0.5%Xa cargo del empleador, que seré 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%)." (Subrayas fuera del texto)

9 Articulo 1. Adiciénese el siguiente inciso al articulo 204 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 10 de la Ley 1122
de 2007, el cual se entendera incluido a continuacion del actual inciso primero, asi: "Articulo 204. Monto y distribucién (le las
cotizaciones (...)

"La cotizacién 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". E! texto subrayado fue declarado INEXEQUIBLE
por la Corte Constitucional mediante Sentencia C%30 de 2009.
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oficial es el establecido para el Magisterio en las disposiciones legales
vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003,
y lo preceptuado en el articulo 81 de esta. Los docentes que se hayan
vinculado o se vinculen a partir de la vigencia de la citada ley, tendran los
derechos de prima media establecidos en las leyes del Sistema General
de Pensiones, en los términos del articulo 81 de la Ley 812 de 2003."

Asi las cosas, se tiene que la norma que se encontraba vigente antes de
la Ley 812 de 2003, es la Ley 91 de 1989, la que, en el numeral 50 del
articulo 8, prescribi6 que:

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

(...)

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

De la normativa trascrita se tiene que la autoridad judicial demandada no
incurrié en el defecto sustantivo alegado por la parte demandante, toda
vez que la decision cuestionada se encuentra debidamente sustentada y
ajustada a derecho y en ella se utilizaron criterios de interpretacion
expuestos de manera razonada, que no implican desbordamiento del
orden juridico, otra cosa es que la actora discrepe de la interpretacion
normativa efectuada por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca en
el caso sometido a su consideracién”.

Se infiere entonces que la Ley 91 de 1989, es una norma especial que gobierna a
todos los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio y que hace parte del ordenamiento juridico que estructura su régimen
pensional excepcional, por lo que es legitimo que se realicen descuentos sobre las
mesadas adicionales a dicho grupo de pensionados conforme lo establecio el
numeral 5° del articulo 8° de la Ley 91 de 1989. Por lo tanto, las previsiones de la
Ley 812 de 2003, que extendié el régimen de cotizacibn en materia de salud
establecido en la Ley 100 de 1993, a los pensionados afiliados al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, s6lo conllevé a que se incrementara el
porcentaje de cotizacion de los docentes, del 5% al 12% establecido en el Régimen
General, mas no tiene la virtualidad de derogar ni expresa ni tacitamente el aparte
establecido en la precitada norma especial que permite el descuento por concepto
de salud en las mesadas adicionales pagadas a todos los docentes, por cuanto se
encuentra vigente, regula expresamente una situacion que no fue prevista en la
norma general, y obedece a la libre configuracion legislativa.

Es importante precisar que, en casos como éste, prima el principio de solidaridad,
pilar basico del Estado Social de Derecho, reconocido por nuestra Constitucion
Politica en los articulos 1°, 48, 49 y numeral 2° de articulo 95, en virtud del cual
quienes tienen mayores ingresos deben subsidiar a los que perciben menos, para
garantizar la cobertura total de los ciudadanos al sistema de seguridad social.

La Corte Constitucional ha reflejado en su jurisprudencia el papel preponderante dei
principio de solidaridad, que en nuestro sistema actual adquiere mayor relevancia,

en estos términos:

“La seguridad social como esfuerzo mancomunado y colectivo, como
propdsito comun en el que la proteccion de las contingencias individuales
se logra de mejor manera con el aporte y la participacion de todos los
miembros de la comunidad.

(.)
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Asi, pretende desarrollar el principio de solidaridad, porque en este
subsistema se da la practica de la mutua ayuda entre las personas, las
generaciones, los sectores econémicos y las comunidades, bajo la
proteccion del mas fuerte hacia el mas débil. El objetivo entonces es que
se pueda obtener una pensién adecuada que ampare al afiliado en su
vejez o invalidez y que los beneficiarios de una pension de sobrevivientes
en caso de muerte puedan alcanzar esa prestacién. Pero ademas el
sistema pretende obtener los recursos de financiamiento para aquellos
afiliados cuyos recursos son insuficientes, quienes también tienen
derecho a las prestaciones propias del sistema".

Por consiguiente, el principio de solidaridad sustenta el Sistema de Seguridad Social
prima en este caso, pues la contribucion solidaria que hacen los afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, es obligatoria,
independientemente de que dichos aportes se vean reflejados en su servicio.

5.6.- CASO CONCRETO

En el caso que nos ocupa, la parte demandante solicit6 la nulidad parcial del acto
ficto por medio del cual se entiende negada su solicitud de devolucion de aportes;
asi como también del acto administrativo por medio le fue reconocida la pensién de
jubilacion en lo atinente a los descuentos del 12%, correspondiente a Salud.

La jueza de instancia no accedi6 a las pretensiones de la demanda argumentando
que en virtud de lo previsto en la Ley 812 de 2003, se extendi6 el régimen de
cotizacion en materia de salud establecido en la Ley 100 de 1993, a los pensionados
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, pero solo en
relacién con el incremento del porcentaje de cotizacion de los docentes, del 5% al
12% establecido en el régimen general, mas no implica que se exime o exceptua el
descuento por concepto de salud en las mesadas a todos los docentes por cuanto
el mismo se encuentra expresamente regulado en la Ley 91 de 1989.

Teniendo en cuenta la situacion factica, se tiene que la Secretaria de Educacion de
Valledupar, actuando en nombre y representacion de la Nacién — Ministerio de
Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, por medio de
la Resolucion No. 062 del 27 de febrero de 1995, le reconocié a la parte demandante
una pension jubilacién por su condicién de docente y que de acuerdo con los
reportes de pago obrantes en el plenario, en la actualidad le son efectuados
descuentos en salud por valor equivalente al 12%%2°.

Conforme quedé consignado en el marco normativo y jurisprudencial, para la Sala
es viable el descuento por salud sobre las mesadas adicionales, en tanto se debe
dar aplicacién a la Ley 91 de 1989, por haber sido expedida de forma posterior, la
cual, contemplé dichos descuentos.

Asi mismo, concluye la Sala, que la prohibicién establecida en el paragrafo del
articulo 1° del Decreto 1973 de 2002, hace referencia a los descuentos que tienen
que ver con créditos o deudas a cargo de los pensionados, mas no a aquellos
aportes obligatorios al Sistema de Seguridad Social en salud.

En atencién a las precedentes consideraciones, estima la Sala que no le asiste
derecho a la parte actora en reclamar la devolucién del equivalente al porcentaje
deducido sobre la pension de invalidez por aportes en salud, y por tanto, ha de ser
confirmada la decision adoptada por el Despacho de instancia que negé las
pretensiones de la demanda.

20 Véase folio 9 a 18 del expediente.
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6.- CONDENA EN COSTAS Y AGENCIAS EN DERECHO, ARTICULO 188 DEL
CPACA -

De otra parte, no habra condena en costas habida cuenta que no aparece de que
se hubiesen causado, tal como lo exige el numeral 8° del articulo 365 del CGP?',
aplicable en materia contencioso — administrativa, por remision expresa del articulo
188 del CPACAZ,

E! Consejo de Estado al respecto dispuso:

“En este caso, nos hallamos ante el evento descrito en el numeral 4 del
articulo 365 del C.G.P. Sin embargo, como lo ha precisado la Sala, esta
circunstancia debe analizarse en conjunto con la regla del numeral 8, que
dispone que “Solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca
que se causaron y en la medida de su comprobacion”. En esas
condiciones, se advierte que, una vez revisado el expediente, no existen
elementos de prueba que demuestren o justifiquen las erogaciones por
concepto de costas o agencias en derecho a cargo del ente demandado
en ninguna de las dos instancias. Por lo tanto, se revoca la condena en
costas en primera instancia y no se condena en costas en segunda

instancia”.

En razén y mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo del Cesar,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR la providencia de veintidés (22) marzo de dos mil
diecinueve (2019), proferida por el Juzgado Quinto (5°) Administrativo de
Valledupar, de conformidad con las consideraciones precedentes.

SEGUNDO: Sin condena en costas de segunda instancia, por no aparecer
causadas.

TERCERO: En firme esta sentencia, DEVOLVER el expediente al Juzgado Quinto
(5°) Administrativo del Circuito Judicial de Valledupar, para lo de su competencia.

No. 144.

Ausente en comisién .
DORIS PINZON AMADO CARLOS ALFONSO GUECHA MEDINA

MAGISTRADA MAGISTRADO

21 «“Art. 365.- En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos e que haya controversia la condena en
costas se sujetara a las siguientes reglas: (...)

8. S6lo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causarony en la medida de su comprobacién”.
22 Art. 188. Condena en costas. Salvo en los procesos en que se ventile un interés publico, la sentencia dispondra
sobre la condena en costas, cuya liquidacién y ejecucién se regiran por las normas del Cédigo de Procedimiento
Civil. A

23 CONSEJO DE ESTADO - SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - SECCION CUARTA,
sentencia del 26 de mayo de 2016, Radicacién: 13001-23-33-000-2013-00016-01 (21559), C.P. Jorge Octavio

Ramirez




