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. ASUNTO.-

Procede esta Corporacién a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la
parte demandante, contra la sentencia proferida en audiencia inicial por el
Juzgado Segundo Administrativo Oral del Circuito de Valledupar, el dia 21 de
marzo de 2019, por medio de la cual se neg6 a las pretensiones de la demanda.

S

Il.- ANTECEDENTES -

21.-HECHOS.-

Se resumen de la siguiente manera:’

Manifesté la apoderada de la sefiora BEATRIZ ESTER GONZALEZ LASSO, que
ésta fue pensionada por la entidad demandada, por medio de Resolucién No. 628
del 3 de diciembre de 2008, asumiendo el descuento y pago.de deducciones de
salud correspondiente al 12% sobre las mesadas pensionales, pero desde el
nacimiento del derecho e inclusién en némina, razén por la cual se le ha venido
descontando sobre la mesada adicional.

Sostiene, que la actora recibe 13 mesadas al afio y sobre las mismas se le aplican
" los descuentos con destino a salud del 12%, cuando deberia ser por 12 meses de
servicios requeridos al afo, lo que quiere decir que la entidad demandada efectua
descuentos en los pagos de diciembre y en las mesadas otorgadas de manera
adicional en los mismos periodos, descontando asi un valor correspondiente a

'24% sobrepasando lo dispuesto en la ley. )

Finalmente preciso, qu“e el d‘ia 25 de octubre de 2016 solicitod ante la Secretaria de
' Educacion de Valledupar, Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, el reintegro y suspension de los descuentos del 12% realizado con
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destino a salud en la mesada adicional de diciembre, pero la entidad no dio,

respuesta de fondo a ello.
2.2.- PRETENSIONES.-

En la demanda se solicita concretamente lo siguiente:

Que se declare la existencia del silencio administrativo negativo en relacion con el
derecho de peticion de fecha 25 de octubre de 2016, por medio del cual solicitd la

devolucién y suspension de los descuentos del 12% de la mesada adicional de
diciembre. '

Que se declare la nulidad del acto administrativo ficto o presunto como
consecuencia de lo anterior. *

Como consecuencia de ello, solicita a titulo de restablecimiento del derecho, que
‘se le ordene a la entidad demandada al réintegro de todos los descuentos del 12%
realizados con destino a salud sobre la mesada adicional de diciembre, desde la
‘adquisicion del estatus de pensionado .y hasta la suspension de los descuentos.

' De igual forma solicita, que el pago anterior sea indexado, aplicando el indice de
precios al consumidor, que la sentencia se cumpla de acuerdo a lo sefialado en
los articulos 192 y 195 del CPACA, que se reconozcan los intereses, y, se

- condene en costas y agencias en derecho. o i

. TRAMITE PROCESAL .-
3.1.- CONTE_STACIC’)N DE LA DEMANDA.- " ,
La entidad demandada no contesto la demanda.

IV.- PROVIDENCIA RECURRIDA -

El Juzgado Segundo Administrativo Oral de! Circuito de Vallledupar en-audiencia
inicial de fecha 21 de marzo de 2019, nego las pretensiones de la demanda, con
.base en los siguientes argumentos:

Luego de un andlisis del fundamento legal'y jurisprudencial aplicable al caso y en
consideracién a las pruebas allegadas al proceso, consider6 el a quo, que dado el
rédgimen especial que ostentan los docentes pensionados por el Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio y que el descuento se encuentra previsto
en la Ley 91 de 1989, éste era aplicable a cada una de las mesadas recibidas por

el pensionado con destino a salud, por lo tanto, la demandante no tenia derecho a
obtener la devolucién de los descuentos efectuados bajo la aplicacién de un K

régimen-de prima media que no le era aplicable.

AN

V.- RECURSO INTERPUESTO -

La apoderada de la parte demandante, interpuso recurso de apelacién contra la
decision anterior, con el objeto de que sea revocada parcialmente, y en su lugar se

ordene la devolucion de la totalidad de las sumas de dinero que han sido
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descontadas par aportes de salud de Ias mesadas adlclonales y se ordene no
seguir descontando hacia el futuro :

Considera, que la sentencia de primera instancia es un claro desconocimiento al
principio laboral'de favorabilidad, apartandose no sélo del precedente que ha
venido fijando el Tribunal Administrativo de- Cundinamarca, sino que ademas
autoriza la aplicacién de la reforma introducida por la Ley 812 de 2003, en cuanto
al régimen de los docentes afiliados al Fomag, Gnicamente en los efectos que
. desfavorecen al docente pensionado, escindiendo de tal forma, que la
“demandante ve menguada su mesada pensional tanto por el aumento del 5 al
12%, como por los descuentos sobre las mesadas adicionales de junio y
diciembre, teniendo mayor afectacion que Ia de los otros pensmnados en
Colombia. : ‘

Expresa, que la Corte Constitucional ha sido clara en sefialar, que Ios afiliados al
Fondo Nacional dé Prestaciones Sociales del Magisterio deberan a partir de la
vigencia de la Ley 812 de 2003, cancelar las cotizaciones previstas en las'Leyes
- 100 de 1993 y 797 de 2003, es decir, en igualdad de condiciones que lo hace

cualquier pensmnado del régimen general, cotizando sélo el 12% en sus mesadas
pensionales ordinarias y no en las adicionales de junioy diciembre.

Expone, que el a quo incurrid en error, por cuanto esta negando la suspension y
devolucién de los descuentos sobre las mesadas adicionales, correspondiente al
24%, sobrepasando lo dlspuesto en la ley, dejando de -lado la reforma
constitucional de 1991 que acogio el modelo de Estado Social de Derecho. ¢

Agrega, que confor_me al arti'culo 143 de‘ la Ley 100 de 199,3, la cotizacion para
salud para los pensionados esta, en su totalidad, a cargo de los pensionados,
entonces es razonable entender que la norma acusada esta estableciendo que los:
pensionados afiliados al Fondo deberan de ahora en adelante, cancelar la
totalidad de la cotizacién en salud prevista en las Leyes 100 de 1993y 797 de
2003, que es del 12% de su mesada, mientras que conforme a las regulaciones
especificas de los pensionados de dicho fondo, éstos cancelaban una cotizacion
menor, pues segun el articulo 8 de la Ley 91 de 1989, ellos deberian cancelar el
5% de su mesada como contribucion a Ios recursos del fondo.

Finalmente, trae a colacién varios pronunciamientos del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca.

VI.- ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA.-

\

Sélo la entndad demandada present6 sus alegatos de conclusion pero lo hizo de
manera extemporanea

VIl.- CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO.-

El Procurador 47 Jud|C|aI Il para Asuntos Admlnlstratlvos no emitié6 concepto de
fondo

VIII.- CONSIDERACIONES.-

/
1

8.1.- COMPETENCIA.-
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Procederé la Sala a dictar la sentencia que en derecho. corresponda, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 153 del CPACA. -

- 8.2.- PROBLEMA JURIDICO.- -

El presente asunto se contrae a establecer si resulta procedente o no la devolucién

de los descuentos de seguridad social por concepto de salud, aplicados a las
mesadas adicionales de la pensiéon de invalidez que le fue reconocida a la
demandante, por ser docente aflllada al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio.

8.3.- CUESTION PREVIA -

Antes de resolver el problema juridico planteado, se debe sefialar, que si bien el
articulo 18 de la Ley 446 de 1998, -establece los requisitos para determinar la
prelacion para dictar sentencia, lo que implica que resulta obligatorio para los
jueces emitir los fallos en el orden en que haya pasado el expediente al despacho
para tal fin, también lo es que en los procesos de conocimiento de la Jurisdiccién
de lo Contencioso Administrativo tal orden puede modificarse en atencion a la

naturaleza de los asuntos, por solicitud del Ministerio Plblico dada su importancna' ‘

juridica y trascendencia social, o cuando el asunto a debatir sea de aquellos que

ya han tenido pronunciamiento similares, de conformidad con el criterio adoptado
por la Sala Plerfa de la Seccion Tercera del Consejo de Estado; en sesion del 25
-de abrll de 20131 tal como es el caso que nos ocupa.

8.4.- FUNDAMENTOS JURIDICOS Y JURISPRUDENCIALES -

Asi las cosas, respecto a las normas que se refieren a las mesadas adicionales de

junio y diciembre, se tiene que mediante el Decreto 1073 de 24 de mayo de 2002,
por el cual se reglamentan las Leyes 71 y 79 de 1988, y se regulan aspectos
relacionados con los descuentos permitidos a las mesadas pensionales en el
régimen de prima media, se estableci6 la prohibicion de realizar descuentos sobre -
las mesadas que se consideran‘adicionales.

Ahora bien, este articulo fue declarado nulo parcialmente por el Consejo de.
Estado, en Ia sentencia de fecha 3 de febrero de 2005, y se dispuso s6lo respecto
- a la mesada adicional gobernada por el articulo 142 de la Ley 100 de 1993, es

decir, se abri6 la posibilidad de efectuar tales descuentos sobre la- mesada de
junio, a todos los docentes pensionados. :

Asi mismo, la Ley 100 de 1993, por medio de la cual se crea el Sistema de
Seguridad Social y se dictan otras disposiciones, en el articulo 50 dispuso, que los
pensionados por vejez o jubilacién, -invalidez y sustitucion 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 pens:on

- Por su parte, la Ley 4a de 1976, prescrlblo que a los penswnados por Jubllacmn
invalidez, vejez y similares, no se les podia descontar de la mensualidad adicional
~ de diciembre la cuota del 5% a que se refiere el articulo 90 del Decreto 1848 de
1969, es decir el aporte en salud; \ pr_ohibicién que también se encuentra

" Acta No. 010. N

J
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consagrada en el Concepto del 16 de,diciembr-ede 1997, radicado 1064 de la
Sala de Consulta y Servicio Civil del Honorable Consejo de Estado. | :

El anterior recuento normativo .y jurisprudencial permitiria concluir que a los
docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio no
se les debe descontar de las mesadas adicionales de junio y diciembre el 12%
con destino al pago de la cotizacion para salud, sin embargo, si se analiza con
detenimiento la situacion dé dichos docentes hay que llegar a una conclusion
distinta, dado que ellos pertenecen a un régimen especial exceptuado de la -
aplicacion de la Ley 100 de 1993. | :

8.5.- CASO CONCRETO - S e

En efecto, en el presente asunto esta demostrado que la sefiora BEATRIZ ESTER
GONZALEZ LASSO, es pensionada por el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, mediante Resolucion No. 0628 del 3 de diciembre de
2008, y, que en dicho acto administrativo se dispuso el descuento del 12.5% de
‘cada mesada pensional por aportes en salud. (Folios4y5)
! ’ \

De igual forma se demostro, que mediante reclamacion administrativa de fecha 25
_de octubre de 2016, la demandante solicito a la Secretaria de Educacion
Municipal — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales ‘del Magisterio, la
suspension del descuento del 12% sobre las mesadas adicionales y la devolucion
de lo descontado desde que adquirié el estatus y hasta la fecha. (Folios 6y 7)

Y, finalmente, fue aportado el cdmprobante de pago a favor de la actbra. (Folio 8)'

En ese orden de ideas, en el asunto de marras estd acreditado que la
demandante ostenta la calidad de pensionada del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, por lo tanto, de acuerdo con lo contemplado

en el articulo 279 de la'Ley 100 de 1993, las personas que se encuentren afiliadas

a este fondo, estan excluidos de la aplicaciéon del régimen ‘gene'ra,I de seguridad

social integral de la Ley 100 de 1993, en tal sentido, se crea 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. : L : v L o 4 ,

~ Ahora bien, en los términos de la disposicion anterior, se observa que la norma

que se encontraba vigente antes de ia Ley 812 de 2003, era la Ley 91 de 1989,
por medio de la cual se cre6 el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, norma que dispuso como aporte de los pensionados el 5%.

Este articulo fu’e,posteriotmente modificado por el articulo 81 de la Ley 812 de
2003, en lo concerniente a la tasa de cotizacion, dejando vigente el resto de su
contenido. T ‘ o

Se advierte, que el articulo en cita, fue reglamentado parcialmente por el Decreto
2341 de 2003, el cual en su articulo 1° establecié que la tasa de cotizacion de los -
docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
corresponde a la suma de aportes para la salud y pensiones establecido en las
Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, disposicion que no puede ser interpretada

como una inclusion del docente pensionado al régimen general de pensiones.

Ahora, en cuanto a la aplicacion del Decreto 1073 de 2002, mediante el cual se

establecié la prohibicion de realizar descuentos sobre las mesadas que se _ : »
consideran adicionales, la Sala encuentra que-el mismo decreto reglamenté las .

LA . . : 5 )
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Leyes 71 y 79 de 1988, y algunos aspectos relacionados con los descuentos
permitidos a lés mesadas pensionales en el régimen de prima media; situacién
que no afecta bajo ningun entendido, las disposiciones contenidas en la Ley 91 de
1989, que regula el régimen especial de las personas pensionadas por el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. » - :

De conformidad con lo anterior; tenemos que dado el régimen especial que
ostentan los docentes pensionados por el Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio, y que el descuento se encuentra previsto en la Ley 91de” o

1989, el mismo es aplicable a cada una. de. las mesadas ‘recibidas por el
pensionado con destino a la salud; por tanto;.no hay lugar a ordenar el reintegro
de los dineros descontados por concepto de aportes en ‘salud sobre las mesadas
adicionales de junio y diciembre, tal como pretende el recurrente.
Cabe resaltar, que la Corte Constitucional er sentencia C-369 de 2004, estudio la
- constitucionalidad del inciso 4° del articulo 81 de la Ley 821 de 2003 y considerd
que tal disposicion de manera alguna vulneraba el derecho a la igualdad.

De conformidad con lo narrado, no podria alegarse un asunto de igualdad, para
aplicar un concepto y una normatividad del régimen general al régimen especial
* de los docentes, pues como se anotd, de conformidad con el fallo de la Corte
- Constitucional que declaré la exequibilidad del inciso cuarto del articulo 81 de la
Ley 821 de 2003, Ios regimenes no son escindibles al arbitrio de los particulares, y
menos cuando éstos son beneficiarios de un régimen especial, establecido en
~ reivindicacion de unas especiales condiciones de esos trabajadores, como son los
docentes. / ~ - : -

En consecuencia, esta Sala de Decisién guarda conformidad con lo decidido por
la juez de primera instancia, respecto de la procedencia de los descuentos por
salud que se le ha venido realizando a la demandante sobre las mesadas
ordinarias y adicionales de la pensién de invalidez reconocida, razén por la cual la
sentencia apelada debe ser CONFIRMADA. - ’ ‘

8.6.- CONDENA EN COSTAS Y AGENCIAS EN DERECHO, ARTICULO 188 DEL
CPACA.- ', | - - ' . o

'En esta instancia no habra condena en costas, como quiera que no se observa
una conducta dilatoria o de mala fe que hiciera procedente la misma.

DECISION.- - A

Por I'o expuesto, el Tribunal Administrativo del Cesan, administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR en todas sus partes la sentencia proferida en audiencia
inicial por el Juzgado Segundo Administrativo Oral del Circuito de Valledupar, el
- dia 21 de marzo de 2019, por medio de la cual, se negd las pretensiones de la
demanda, por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Sin costas en esta insfaricia.
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TERCERO En firme esta prowdenCIa devuélvase el expedlente al juzgado de
origen.

| NOTIFiQUESE Y Cl'JMP'LAS‘E.‘

Esta prowdenma fue discutida y aprobada en reunion de Sala de Demsnon No.. 106 ,
efectuada en la fecha : o

>JOSE ANTON—}]Z/: Ang | E OLIVELLA - CARLOS GUECHA MEDINA |

MAGISTRADO . ~ MAGISTRADO




