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l.- ASUNTO

Procede la Sala a revolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante, contra la sentencia proferida en audiencia inicial por el Juzgado
Séptimo Administrativo Oral del Circuito de Valledupar, el dia 18 de febrero de
2019, por medio de la cual se negaron las pretensiones de la demanda.

Il.- ANTECEDENTES

2.1.- HECHOS.

La apoderada del demandante, manifiesta que el sefior WILLIAM ALBERTO
DOMINGUEZ MARTINEZ, fue pensionado por el Fondo Prestacional del
Magisterio, mediante Resoluciéon No. 5023 de 13 de octubre de 2015, y que a
pesar de que el articulo 8 de la Ley 91 de 1989, dentro del régimen especial del
Magisterio, establecié que el aporte que se debe realizar del valor de la mesada
pensional equivalia al 5% de la misma, desde la expedicion de la Ley 812 de
2003, la entidad viene realizando una descuento del 12% y del 12.5% del valor de
la pension como aporte de la financiacién del Fondo Prestacional del Magisterio.

Sostiene que frente a su reclamacion por via gubernativa de la devolucién de
estos dineros, hubo un pronunciamiento negativo por parte de la entidad
accionada.

2.2.- PRETENSIONES.

Que se declare la nulidad parcial de la Resolucion No. 5023 del 13 de octubre de
2015, proferida por el Fondo Prestacional del Nacional del Magisterio, que le
reconocio la pension de jubilacién al demandante y ordené un descuento del 12%
y/o 12.5% como aporte a dicho fondo.

Asimismo, que se declare la nulidad del acto administrativo ficto negativo
configurado el dia 27 de septiembre de 2017, frente al derecho de peticién
presentado el dia 27 de junio del mismo afio, mediante el cual la entidad
demandada neg6 la devolucion de los aportes que le fueron descontados,
correspondientes al 7% sobre el valor de la pension de jubilacién de su
poderdante, durante los afios 2014, 2015, 2016 y 2017, ademas la devolucién del
aporte total realizado a las mesadas adicionales de la pension.

De igual forma solicita, que se declare que el demandante s6lo debié aportar a la
entidad demandada, del valor de su mesada pensional, lo correspondiente al 5% y
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que por ningin concepto le sea descontado de sus mesadas adicionales.

A titulo de restablecimiento del derecho, pretende que se le ordene a la entidad
demandada que haga la devolucién de los aportes que le fueron descontados a su
poderdante de su pension ordinaria de jubilacion, que excedieron el porcentaje del
5% desde el afio 2014, incluyendo el porcentaje de los aportes descontados de las
mesadas adicionales, hasta la fecha de ejecutoriada la sentencia y que a partir de
ésta fecha, s6lo se continle descontando del valor de la pension ordinaria de
jubilacion el aporte equivalente al 5%, de conformidad al articulo 8 de la Ley 91 de
1989.

Finalmente, que a partir de la fecha de ejecutoria de la sentencia, no se contintie
realizando los descuentos sobre la mesada pensional de su poderdante que
excedan el 5% de su valor, ni sobre las mesadas adicionales e igualmente que
sea condenada en costas la entidad demandada, de conformidad con Ilo
establecido en el articulo 188 del C.P.A.C.A y que a la sentencia se le dé
cumplimiento de los términos del articulo 192 y subsiguientes del CPACA.

Ill.- PROVIDENCIA IMPUGNADA

El Juzgado Séptimo Administrativo Oral del Circuito de Valledupar en audiencia
inicial de fecha 18 de febrero de 2019, negé las pretensiones de la demanda, con
base en los siguientes argumentos:

Luego de un analisis del fundamento legal y jurisprudencial aplicable al caso y en
consideracion a las pruebas allegadas al proceso, consideré el a quo, que el
demandante se encuentra excluido de la aplicacion 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, por lo
tanto no tiene derecho a la devolucién de los descuentos que por concepto de
salud, se le han venido haciendo a las mesadas pensionales regulares y
adicionales de diciembre de cada afio, por cuanto las mismas se encuentran
autorizadas por la norma aplicables al caso.

Sostuvo, que no procede la devolucién de los aportes que solicita la parte
demandante, porque si bien es cierto que existe una diferencia de trato respecto
del resto de pensionados, es decir, el descuento de 5% de cada mesada pensional
contemplada en el articulo de la Ley 91 de 1989 y el descuento del 12% de cada
mesada pensional contemplada en el articulo 204 de la Ley 100 de 1993, en
concordancia con el articulo 1 de la Ley 1250 de 2008, tal diferencia tiene una
justificaciéon objetiva y razonable al perseguir un fin constitucionalmente valido,
esto es, asegurar la sostenibilidad del sistema de seguridad social en salud en

cuanto a la solidez y solvencia financiera, de conformidad al articulo 48 de Ia
Constitucién Politica.

IV.- RECURSO DE APELACION

La apoderada de la parte demandante, interpuso recurso de apelacion contra la
decision anterior, con el objeto de que sea revocada parcialmente, y en su lugar se
ordene la devolucion de ia totalidad de las sumas de dinero que han sido
descontadas por aportes de salud de las mesadas adicionales percibidas en junio
y/o diciembre y se ordene no seguir descontando hacia el futuro.

Indica, que en el libelo de la demanda se solicité la devolucion que excedi6 del
porcentaje del 5% correspondiente a aporte que fue descontado del valor de la
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mesada ordinaria de pensién y la devolucién total de los aportes efectuados sobre
las mesadas adicionales, y no la devolucién del 7% de los descuentos efectuados
por concepto de aportes en salud respecto a las mesadas adicionales, tal como lo
expreso en el problema juridico la juez de primera instancia.

Advierte que si bien los docentes fueron excluidos del sistema de seguridad social
integral, y por ende no se les aplica la Ley 100 de 1993, también se debe tener en
cuenta que la Ley 812 de 2003, no regul6 los aportes a la tasa de cotizacion por
concepto de mesadas adicionales, es por ello que considera que dicho vacio
normativo, se integraria con normas como la Ley 43 de 1984 y el Decreto 1073 de
2002, asi como en lo dispuesto en la Ley 91 de 1989, en cuanto al aporte de
salud, perdi6 vigencia, maxime cuando este decreto protege de manera taxativa el
no descuento para las mesadas adicionales, al no encontrarse dentro del listado
que indica qué descuentos se encuentran permitidos, ya que al efectuarse la doble
deduccion, se estaria descontando un 24% en solo un mes.

Menciona varias normas y cita providencias emitidas por el Tribunal Administrativo
de Cundinamarca, de Quindio y el Consejo de Estado, como sustento de sus
afirmaciones, y concluye diciendo, que si se considera tal descuento de la pension
legal, no puede considerarse lo mismo sobre el valor de las mesadas adicionales,
como quiera que se trata de los aportes para salud que han tenido descuento
desde el momento mismo en que le fue reconocida su pensién.

V.- ALEGATOS

Solamente presentd alegatos de conclusion la apoderada del demandante, quien
reitera lo expuesto en la demanda y en el recurso, en el sentido que no esta
exigiendo que a su poderdante no se le realice el descuento con destino a salud
de sus mesadas pensionales, si no que este se ajuste al 5% establecido en la ley.

Por lo tanto, considera que el descuento con destino a salud del demandante,
debe suspenderse y ordenarse la devolucién del valor descontado en exceso del
5% de sus mesadas pensionales, pues estan reflejando una excesiva carga en su
cancelacién, como ampliamente lo ha sostenido el Consejo de Estado y el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca y ademas estan solicitados dentro de las
pretensiones de la demanda. Solicita, se acceda a las sUplicas de la demanda,
dado que le asiste razon a su poderdante en sus pretensiones.

VIl.- CONSIDERACIONES

El presente asunto se contrae a establecer si resulta procedente o no la
devolucion de los descuentos de seguridad social por concepto de salud,
aplicados a las mesadas adicionales de la pension de jubilacion que le fue
reconocida al demandante, por ser docente afiliado al Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio.
1. Descuentos en salud sobre mesadas pensionales ordinarias.

Con la expedicién de la Ley 91 de 1989, se crea el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, se sefala la afiliacion de los docentes
vinculados a ese fondo; y también se regula el patrimonio del fondo:

“Articulo 4. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
atendera las prestaciones sociales de los docentes nacionales y
nacionalizados que se encuentren vinculados a la fecha de la
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promulgacion de la presente Ley, siempre con observancia del Articulo
20, y de los que se vinculen con posterioridad a ella. Seran
automaticamente afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, los docentes nacionales y nacionalizados que se encuentren
vinculados a la fecha de la promulgacion de la presente Ley, quienes
quedan eximidos del requisito econémico de afiliacion...”

“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.”

Segun la anterior normativa, para efecto de las prestaciones econémicas y
sociales, los docentes nacionales y nacionalizados y los que se vinculen a partir
del 1° de enero de 1990, se regirian por la normas vigentes aplicables a los
empleados publicos del orden nacional, Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y
1045 de 1978, o que se expidan en el futuro.

Esta misma disposicion, preceptiia que los docentes que cumplan los requisitos de
Ley, se les reconocera sélo una pension de jubilacién equivalente al 75% del
salario mensual promedio del tltimo afio. Asi mismo, sefialé que esta pensién esta
a cargo de la Caja Nacional de Prevision Social y el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y, en consecuencia, seguiran siendo
pagadas por dichas entidades, o las que hicieren sus veces.

Asi las cosas, es claro que a los docentes se les aplicaba un descuento de su
mesada pensional ordinaria -incluidas las adicionales- del 5% como aporte de los
pensionados al fondo y asi obtener sus recursos.

Posteriormente, la Ley 100 de 1993, fija el monto de las cotizaciones para los
afiliados al Sistema General de Seguridad Social en Salud, en un tope maximo del
12% del salario base de cotizacién, posteriormente, mediante la Ley 1250 de
2008, se adicion6 un inciso del articulo 204 ibidem que preceptua:

“La cotizacion mensual al régimen contributivo de salud de los
pensionados sera del 12% del ingreso de la respectiva mesada
pensional, la cual se haréa efectiva a partir del primero de enero de 2008”

(Aparte subrayado — declarado Inexequible por la Corte Constitucional
mediante sentencia C-340 de 2009).

Por su parte, el articulo 143 de la Ley 100 de 1993, establecié:

‘Reajuste pensional para los actuales pensionados. A quienes con
anterioridad al 1° de enero de 1994 se les hubiere reconocido la pension
de vejez o jubilacién, invalidez o muerte, tendrén derecho, a partir de
dicha fecha, a un reajuste mensual equivalente a la elevacién en la
cotizacion para salud que resulte de la aplicacién de la presente Ley.

La cotizacion para salud establecida en el sistema general de salud para
los pensionados esta, en su totalidad, a cargo de éstos, quienes podran
cancelarla mediante una cotizacion complementaria durante su periodo
de vinculacién laboral.
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El Consejo Nacional de Seguridad Social en salud podra reducir el monto
de la cotizacién de los pensionados en proporciéon al menor numero de
beneficiarios y para pensiones cuyo monto no exceda de tres (3) salarios
minimos legales.

PARAGRAFO. TRANSITORIO.-Sélo por el afio de 1993, los gastos de
salud de los actuales pensionados del ISS se atendera con cargo al
seguro de IVM y hasta el monto de la cuota patronal.”

Asi pues, el articulo 143 de la Ley 100 de 1993, previé un incremento en el monto
de las pensiones equivalente a la diferencia entre el valor de la cotizacidn
establecida en la Ley 100 de 1993 es del 12%, y el valor del aporte que se le venia
efectuado al pensionado 5% para el caso de los trabajadores del sector publico,
con el fin de evitar la pérdida del poder adquisitivo de las mismas.

Aunado a ello, en la Ley 812 de 2003, “Por medio de la cual se aprueba el Plan
nacional de desarrollo 2003-2004”, en su articulo 81, inciso 4°, dispuso que los
pensionados del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, deberan aportar
en los mismos términos de las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, es decir, en la
misma cuantia que los pensionados de cualquier sector.

Esto reza la disposicion en cita:

“Articulo 81. Régimen prestacional de los docentes oficiales. El régimen
prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales,
que se encuentren vinculados al servicio publico educativo oficial, es el
establecido para el Magisterio en las disposiciones vigentes con
anterioridad a la entrada en vigencia de la presente Ley.

Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la
presente Ley, seran afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio y tendran los derechos pensionales del régimen pensional
de prima media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con
los requisitos previstos en él, con excepcién de la edad de pensién de
vejez que sera de 57 afios para hombres y mujeres.

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 cotizacién 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 distribucion 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”.

La referida norma fue declarada exequible por la Corte Constitucional en sentencia
C-369 de 2004, en la que se analiz6 el incremento del 5 al 12% de la cotizacion
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del docente pensionado, quienes, a juicio de la demandante en esa accién de
inexequibilidad, tenian un régimen exceptuado. Dicha Corporacién considerd que:

“...una cosa es el régimen prestacional, que hace relacién 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 excepcion- “correspondera a la suma de
aportes 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 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 cotizacion
prevista por las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003.”

En este orden de ideas, no cabe duda, que el monto de la cotizacion para el
Sistema General de Seguridad Social en Salud, es el 12% para el régimen
contributivo y que a él pertenecen los pensionados de cualquier sector, incluidos
los docentes. Toda vez que el fin que se busca con la normativa de la Ley 100 es
dar aplicacién al principio de la solidaridad que deviene desde la Constitucion del
91; y, de contera, hacer efectivo otro principio sefialado en la Ley 100 de 1993,
referido a la sostenibilidad del Sistema.

La Corte Constitucional' en sentencia de tutela ha mantenido su linea
argumentativa sobre la procedencia de la norma que contempla el 12% como
cotizacion que debe aplicarse a los docentes, precisando que:

“...En efecto, los actores reclaman por esta via, el reembolso de unos
descuentos que por concepto de salud les hacen de su pensién, aspecto
sobre el cual es importante recordar que sobre este tipo de descuentos
ordenados por Ley a las mesadas pensionales, el paragrafo del articulo 2°
de la Ley 42 de 1966, “por la cual se provee de nuevos recursos a la Caja
Nacional de Prevision Social- Cajanal, se reajustan las pensiones de
Jjubilacion e invalidez y se dictan otras disposiciones”, sefialé que los
pensionados cotizaran mensualmente con el cinco por ciento (5%) de su
mesada pensional, norma que posteriormente fue derogada y modificada
porla Ley 100 de 1993.

Entonces, con anterioridad a la Ley 100 de 1993, los pensionados
contribuian con el 5% de su mesada pensional para la financiacién de los
servicios de salud. Sin embargo, esta Ley establecio 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 pensién de
que se trate.

Es decir, sin excepcion alguna, resulta obligatoria la cotizacién a salud
sobre la mesada pensional, aporte que con posterioridad se destina a
financiar el servicio médico asistencial del afiliado o pensionado.

! Sentencia T-359 de 2009.
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Por tal razén, con el fin de mantener la capacidad adquisitiva de las
mesadas pensionales, en el articulo 143 transcrito de la Ley 100 de 1993,
se dispuso un incremento en su monto equivalente a la suma necesaria
para cubrir la diferencia entre el 5% (porcentaje anterior) y el 12% ahora
establecido.

Lo que significa que con el objeto de poner en igualdad de condiciones a
los pensionados, la denominada pensién gracia también se incremento,
pues se les otorgd a las personas a quienes se les reconocio la pension
antes del 1° de enero de 1994, el beneficio del aumento mensual en el
monto de la pension equivalente a la cotizacién para salud a la que se
veian sometidos por aplicacién de las disposiciones que en dicha materia
trae la Ley 100 de 1993 y sus decretos reglamentarios.

En este orden de ideas, en el caso concreto es evidente que los docentes
reciben el pago de sus mesadas pensionales, sin estar evidenciado que el
descuento hecho por salud, que es a beneficio de cada quien, afecte el
minimo vital de ninguno...”

De conformidad con lo esbozado, no resulta de recibo la afirmacion referente a
que los pensionados por parte del Fondo Prestacional del Magisterio no se
encuentran obligados a efectuar aportes en los mismos términos de los
pensionados del Sistema General de Pensiones, puesto que, si bien el articulo
279 de la Ley 100 de 1993 los consider6 como un régimen exceptuado, no cabe
duda alguna que a partir de la vigencia de la Ley 812 de 2003, deben cotizar en
los mismos términos sefialados en la Ley 100 de 1993 y de la Ley 797 de 2003, es
decir que la cotizacion mensual al régimen contributivo de salud de los
pensionados es del 12% del ingreso de la respectiva mesada pensional.

2. Sobre mesadas pensionales adicionales.

Ahora bien en lo relacionado con 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
71y 79 de 1988, y se regulan aspectos relacionados con los descuentos
permitidos a las mesadas pensionales en el régimen de prima media, se
establecio la prohibicion de realizar descuentos sobre las mesadas que se
consideran adicionales, asi:

"Articulo 1°. 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 institucién 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.

La administradora de pensiones o institucion que pague pensiones
descontara de las mesadas pensionales las cuotas o la totalidad de los
créditos o deudas que contraen los pensionados en favor de su
organizacién gremial, Fondos de Empleados y de las Cooperativas,
asi como las cuotas a favor de las Cajas de Compensacién Familiar para
efectos de la afiliacion y de las cuotas mensuales por este concepto, de
conformidad con lo establecido en las Leyes 71y 79 de 1988.

Las instituciones pagadoras de pensiones no estan obligadas a realizar
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ofro descuento diferente a los autorizados por la ley y los
reglamentados por el presente decreto, salvo aceptacién de la misma
institucion. 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 142 de la Ley 100 de
1993, los descuentos de que tratan estos articulos no podrén efectuarse
sobre las mesadas adicionales.

Este articulo fue declarado nulo parcialmente por el H. Consejo de Estado, en la
Sentencia de fecha 3 de febrero de 2005, y se dispone solo respecto a la mesada
adicional gobernada por el articulo 142 de la Ley 100 de 1993, es decir, se abrié la
posibilidad de efectuar tales descuentos sobre la mesada de junio, a todos los
docentes pensionados, asi:

"ARTICULO 142. MESADA ADICIONAL PARA PENSIONADOS. Los
pensionados por jubilacién, invalidez, vejez y sobrevivientes, de sectores
publicos, oficial, semioficial, en todos sus érdenes, en el sector privado y
del Instituto de Seguros Sociales, asi como los retirados y pensionados
de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, tendran derecho al
reconocimiento y pago de treinta (30) dias de la pensiéon que le
corresponda a cada uno de ellos por el régimen respectivo, que se
cancelarg con la mesada del mes de junio de cada afio, a partir de 1994.

PARAGRAFO. Esta mesada adicional seré pagada por quien tenga a su
cargo la cancelacion de la pensién sin que exceda de quince (15) veces el
salario minimo legal mensual”.

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, dispone:

"ARTICULO 50. Mesada adicional. Los pensionados por vejez o jubilacién,
invalidez y sustitucién o sobrevivencia continuaran recibiendo cada afio,
Jjunto con la mesada del mes de noviembre, en la primera quincena del
mes de diciembre, el valor correspondiente a una mensualidad adicional a
su pensién.

Por su parte, la Ley 4% de 1976 prescribié que a los pensionados por
jubilacion, 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: prohibicién que
también se encuentra consagrada en el Concepto del 16 de diciembre de 1997,
radicado 1064 de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Honorable Consejo de
Estado C.P el Doctor Augusto Trejos Jaramillo, mediante el cual se absolvio la
siguiente consulta planteada por el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, ";El
reajuste para salud a que se refiere el articulo 143 de la ley 100 de 1993, aplicable
a las mesadas mensuales, se debe aplicar igualmente a las mesadas adicionales
de los meses de junio y diciembre?", y dijo:

“En este orden de ideas, estima la Sala que las mesadas adicionales de
Jjunio y diciembre no son susceptibles del descuento del doce por ciento
(12%) con destino al pago de la cotizacién de los pensionados al sistema
general de seguridad social en salud, por cuanto, de una parte, existe
norma expresa que asi lo dispone para la correspondiente al mes de
diciembre y en relaciéon con la del mes de Jjunio la norma sefiala
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taxativamente que ésta equivale a una mensualidad adicional a su
pension, sin hablar de deduccién como aporte para salud; de otra parte,
el descuento obligatorio 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".

El reajuste mensual previsto en el articulo 143 de la ley 100 de 1993 no se
aplica a las mesadas adicionales de junio y de diciembre, por cuanto a
esas mesadas no se les hace el descuento para salud y, al tener ese
reajuste como finalidad compensar el aumento de esta cotizacion, se
desvirtuaria el objetivo de la norma, pues lo que se reajustaria realmente,
en ese caso, seria el valor de la mesada”.

El anterior recuento normativo y jurisprudencial permitira concluir que a los
docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio no se les debe descontar de las mesadas adicionaies de junio y
diciembre el 12% con destino al pago de la cotizacién para salud. Sin embargo, si
se analiza con detenimiento la situaciéon de 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.

En efecto, dado que el actor ostenta la calidad de pensionado del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, encuentra la Sala que de acuerdo con lo
contemplado en el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, de su lectura se extrae que
las personas que se encuentren afiliadas a este fondo, estan excluidos de la
~ aplicacién del régimen general de seguridad social integral de la Ley 100 de
1993, y 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, que sefiala:

"Paragrafo transitorio 1°. El régimen pensional de los docentes
nacionales, nacionalizados y territoriales, vinculados al servicio Pablico
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. 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".

En los términos de la disposicion anterior, se observa que la norma que se
encontraba vigente antes de la Ley 812 de 2003, es la Ley 91 de 1989, por medio
de la cual se creé el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,

norma que dispuso como aporte de los pensionados el 5%, asi:

"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.

Paragrafo 1. En ningtin caso podran destinarse los recursos del Fondo al
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pago de prestaciones sociales para personal diferente al sefalado en el
articulo 4 de la presente Ley, en concordancia con el articulo 2”.

Este articulo posteriormente fue 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, asi:

“ARTICULO 81. REGIMEN PRESTACIONAL DE LOS DOCENTES
OFICIALES. EI régimen prestacional de los docentes nacionales,
nacionalizados y territoriales, que se encuentren vinculados al servicio
publico educativo oficial, es el establecido para el Magisterio en las
disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de Ia
presente ley.

Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la
presente ley, seran afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio y tendran los derechos pensionales del régimen pensional
de prima media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003,
con los requisitos previstos en él, con excepcién de la edad de pensién de
vejez que sera de 57 afios para hombres y mujeres.

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

El valor total de la tasa de cotizacién por los docentes afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio corresponders 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”.

El referido articulo, fue reglamentado parcialmente por el Decreto 2341
de 2003, el cual en su articulo 1° establecid 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 reglamentd las
Leyes 71 y 79 de 1988, y algunos aspectos relacionados con los
descuentos permitidos a las mesadas pensionales en el régimen de prima media.
Situacién que no afecta bajo ningtin 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.

En estos términos, se tiene que dado el réegimen 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, el
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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 salud sobre las mesadas adicionales de junio y
diciembre de la pension de jubilacion reconocida. De igual manera la Corte
Constitucional en la sentencia C -369 de 2004, estudi6é la constitucionalidad del
inciso 4° del articulo 81 de la ley 821 de 2003 y consideré que tal disposicion
de manera alguna vulneraba el derecho a la igualdad, al respecto manifesté:

[ os intervinientes aciertan en sefialar que la Corte ya habia definido que la
ley podia ordenar a los pensionados a asumir integralmente la cotizacion en
salud. En efecto, la sentencia C — 126 de 2000, MP Alejandro Martinez
Caballero, declaré exequible el inciso segundo del articulo 143 de la Ley 100
de 1993, que precisamente establece esa obligacion en cabeza de los
pensionados. La Corte consider6 que, en desarrollo del principio de
solidaridad (CP art. 1°), y con el fin de preservar el equilibrio financiero del
sistema de seguridad social en salud, bien podria la ley ordenar que los
pensionados asumieran esa cotizacion, teniendo en cuenta la reduccion del
numero de trabajadores activos por pensionado, y que en el momento en que
la persona retine los requisitos para acceder a la pension, entonces cesa su
obligaciéon de cotizar por tal concepto, y por ello, "y sin que existan
equivalencias matemaéticas, la disminucién del ingreso del jubilado, por cuanto
debe asumir integralmente su cotizacién en salud, es en parte compensada
por el hecho de que cesa la obligacién de aportar para pensiones”.

Es esas circunstancias, no es inconstitucional que la norma acusada hubiera
ordenado a los pensionados afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio cubrir toda su cotizacién en salud. El interrogante
que subsiste es si la norma acusada debié o no prever una regulacion de
transicion igual a la establecida por el articulo 143 de la Ley 100 de 1993 que
en el régimen general reajusté las pensiones en un valor equivalente al
incremento de la cotizacién en salud,

(--)

17- Conforme a lo anterior, el carpo de iqualdad no esta llamado a prosperar,
por cuanto la requlacién de la cotizacion en salud no puede ser considerada
una prestacion auténoma y separable. En efecto, esa cotizacién esta ligada
al conjunto de los servicios de salud prestados al magisterio, que
representan un régimen especifico, pues dichos servicios son prestados de
conformidad con la Ley 91 de 1989, como lo dice ofro aparte de la
disposicién acusada. Y en esas_circunstancias, no tenia por qué la norma
acusada prever el incremento de la cotizacion en salud de los pensionados
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio un
incremento de su mesada idéntico al previsto por la Ley 100 de 1993, por
cuanto el régimen de salud y pensional es en ambos casos distinto, como la
cotizacion esta vinculada al conjunto del régimen, no puede ser considerada
una prestacién auténoma y separable. La Ley no estaba enfonces obligada
a prever para el aumento de la_cotizacién en salud de los pensionados del
régimen especial de los docentes un mecanismo _compensatorio idéntico al
establecido por la Ley 100 de 1993 para el sistema general de seguridad

social.

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

En consecuencia, se encuentra consonancia con lo considerado por el juez de
primera instancia, respecto de la procedencia del reembolso de los descuentos
por salud que se le ha venido realizando a la pensioén de jubilacién reconocida al
accionante, por lo cual este tribunal confirmara la sentencia apelada.

Por lo expuesto, el Tribunal Administrativo del Cesar, administrando justicia en
nombre de la Repdblica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada, proferida por el Juzgado Séptimo
Administrativo Oral de Valledupar de fecha 18 de febrero de 2019, por las razones

expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: En firme esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado de
origen.

Notifiquese y ciimplase.

Esta providencia fue estudiada y aprobada por la Sala_en sesién de la fecha,
segun Acta No. 076.

\
NYOn o c/o ]
DORIS PANZON AMADO JOSE ANTONIO APONTE OLIVELLA

gistrada Q\ ’\( @ Magistrado

CARLOS ALFONSO GUECHA MEDINA
Magistrado
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