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L ASUNTO‘.-.

. ’ B
Procede esta Corporacnon a resolver eI recurso de apelamon mterpuesto por la

-parte demandante, contra la sentenc;a proferida en “audiencia “inicial por el
- Juzgado Quinto Administrativo Oral del Circuito de Valledupar, €l dia 16 de mayo

de 2019, por medio de la cual se nego a las pretensnones de la demanda.

A

II ANTECEDENTES— |

Se resumen de Ia S|gu1ente manera

'Manlfesto Ia apoderada deI sefior ECCEHOMO ROMERO AVILA que este fue_.
pensionado por la entidad demandada, por medio. de Resolucion No. 605 del 28 _
de noviembre de 2005, y, que .desde la expedicion de la Ley 812 de 2003, se le

~viene descontado como aporte a la financiacion del Fondo Prestacional del

'Maglsterlo la suma equivalente al 12% 0 12.5% de su mesada pensuonal cuando

. deberia ser eI 5% de conformldad al artlculo 8 de Ia Ley 91 de 1989

B

Flnalmente SQIICItO a Ia entldad demandada la devolucién del dlnero agotando asf.’ R

Ia via gubernatlva sm embargo hubo un pronunmamIento negatwo

o 2.2- PRETENSI.ONES.’-_

En Ia'd'e'mandaf-sevsoliCita 'concretaménte lo siguiente:

Que se decIare la nuhdad parC|al de la Resolucuon No 605 del 28 de nowembre def: :

-2005,. proferlda por el Fondo Namonal de Prestamones Sociales del Maglsteno por‘ .
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e medlo de la cual se reconocio la pension de jubllacuon al demandante y ordeno un -
descuento del 12% y/o 12.5% como aporte al fondo : \ v
Asimismo, que se declare la nulldad del acto admlnlstratlvo ficto'- negatlvo,
configurado el dia 18 de octubre de 2017, frente al derecho de-peticion. presentado
el dia .18 de julio del mismo afio, medlante el cual la-entidad demandada negé‘la
~ devolucion  de los aportes que le fueron descontados, coirespondientes al 7%

/ .
sobre el valor de la pensién de jubilacion de su poderdante, durante los afios . -

. 2014, 2015, 2016 y 2017, ademas-la; devolu0|on del aporte tchtaI realnzado a Ias

P mesadas ad|0|onales de la pens1on

De. |gual forma soI|C|ta que se declare que el demandante sélo deblo aportar ala
. - entidad demandada del valor de su mesada pensional; lo correspondlente aI 5%y
- que por nlngun concepto le sea descontadp de. sus mesadas adlcmnales

*A tttulo de restabJeCImlento del derecho pretende que se le ordene a la entldad
demandada que’ haga la devolucién de los. aportes que le fueron descontados asu

: o poderdante de su pension ordinaria de jubilacion, el cual excedlo el'porcentaje del’
- . 5% desde el afio 2015, incluyendo el porcentaje de los aportes descontados de las’

- mesadas adicionales, hasta la fecha de ejecutoriada de la sentencia y que a partir

. de ésta fecha, solo se contintie descontando el valor de. la pensidn ordinaria de

' Jubllacmn equuvalente aI 5% de conformidad al articulo 8 de la Ley 91 de 1989.

: Flnalmente que a pamr de Ia fecha de ejecutoria de la sentenma no se. contlnue

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 conformldad con lo

-establemdo en el artlculo 188 del C. PACA vy que a:la sentencia se Ie de

- » cumpllmlento de los termlnos del artlculo 192 y subS|gwentes del CPACA

| III.,TRA'_M}ITE PROQESAL‘.? >

| .3.1.-.CONTEST‘ACI.(')N] DE LA DEMANDA;;,“.

La ent.ida’d_‘demandada conteété'lé d‘émévnda de ﬁé.nera: extgr‘npprén.ea‘_
o 'I_\?/.r-‘PR@VID.IE,N,CVIA‘R.EkCU_RIIQIbA_}/v  5

- El Juzgado Quinto Admlnlstratlvo Oral del Clrcwto de VaIIedupar en“audiencia ‘
- inicial de fecha 16 de mayo de 2019, nego Ias pretensmnes de la demanda con_
‘ base en los suguuentes argumentos :

| Luego de.un analisis del fundamento Iegal y jurlsprudenmal apllcable al caso yen :

. conSIderamon a las pruebas allegadas al proceso, consideré el a quo, que era

legitimo qué se realizaran descuentos sobre.las mesadas adicionales a dicho
. grupo de pensnonados conforme a lo'establecido en €l numeral 5 del articulo 5 de '
“la Ley 91 .de 1989, por lo tanto las precmones de la Ley 812 de 2003, que
- extendieron el régimen de cotizacién en materia de salud establecido en. la Ley
100 - de 1993 a.los pensionados afiliados al’ Fondo Nacional -de Prestaciones

" . Sociales del Maglsteno s6lo conllevd a - que se’incrementara el porcentaje de

cotizacion de los docentes, pasando del 5 al 12% establecido en el régimen

. general, pero no tenia la wrtuahdad de derogar ni expresa ni taCItamente el aparte - -
~ establecido en la precitada norma especial ‘que permlte el descuento. por concepto

de salud en Ias mesadas adICIonales pagadas a Ios docentes por cuanto se
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' encuentra vngente regula expresamente una situacién que no fue prevnsta enla
“norma general y obedece a Ia I|bre conflguracmn Ieglslatlva : : :

V.- RECURSO INTERPUESTO s

' La apoderada de la- parte - demandante mterpuso recurso de apeIacién contra la’
.deCIsmn anterior, con el objeto de que sea revocada: parmalmente y en su lugar se
ordene la- devolucién de la totalidad de'las sumas de dlnero que. han sido

: descontadas por aportes de salud de las mesadas adlmonales y se ordene no.
' segwr descontando hacia el futuro. : :

_ Indlca que en Ias pretens:ones de Ia demanda no se solicits Ia devolumon del 7%’I s
de los descuentos efectuados por concepto de aportes en salud respecto a las
j‘mesad,as ad|'C|onaIe‘s ‘tal como lo -expres6 en ‘el problema juridico- el juez de
primera’ instancia, ademas agrega que aunque los docentes fueron excluidos del =
sistema de seguridad social integral, es decir, que no les es aplicable la Ley 100 =
~de 1993, también se debe tener en cuenta que la Ley 812 de 2003, no regulo los
aportes a la tasa de cotizacion por concepto de mesadas ad|C|onaIes es por ello L
que considera que dicho vacio normativo, se mtegrana con normas como la Ley PR
43 de 1984 y el Decreto 1073 de 2002, asi como en lo dlspuesto en la Ley 91 de o

'A contmuamon reallza un recuento normatlvo y C|ta prowdenmas emltldas por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, de Quindio-y el Consejo de Estado, con
el objeto.de sustentar sus afirmaciones, y finaliza 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 Ie fue reconomda su.

pension.
o V.I.- ALEGATOS DE CONGLUSION :EN"SE-G'UNDA »I‘NS_TANCIA.'- ,,

- Sélo presento sus aIegacnones finales la parte actora para ratlflcar Ios argumentos
‘ 'expuestos en eI recurso de apelacién mcoado ,

| VII;-’,CQNCEPTO DEL MINISTERIO P’_L'IBLIC‘OV._-‘

'EI Procurador 47 Jud|C|aI I para Asuntos Admmlstratlvos no emltlo concepto de‘ S
fondo: _ : .

VIll.- CONSIDERACIONES - . -
81 COMPETENCIA— ‘

Procedera Ia SaIa a dlctar la sentenma que en’ derecho corresponda de’
conformldad con lo: dlspuesto enel artlculo 153 del CPACA. -

- '82 PROBLEMA JURIDICO—

El presente asunto se contrae a establecer si resulta procedente o ho la devolumonj o
. de los descuentos de seguridad social por concepto de ‘salud, aplicados a.las' -
'~mesadas adICIonaIes de las pensnones de jubI|aCIOn que Ie fue reconOCIda al

&
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demandante por ser docente aflllado aI Fondo Nacronal de Prestacmnes Somales" ‘

del Maglsterlo o
r,813.v-:CUESTION PREVIA.-

Antes de resolver ek problema jurIdICO planteado se debe senalar que SI blen eI
articulo 18 de la Ley 446 de 1998, establece los. requisitos para determlnar la

prelacmn para dictar sentencia, lo que |mpI|ca que resulta. obllgatono para los :
jueces emitir los fallos en el orden en que haya pasado el expedlente al despacho -

. para tal fin, también io es que-en los procesos de conocimiento de la Jurisdiccion
de ‘lo- Contencioso Administrativo tal orden. puede modificarseé en atencion a la.
" naturaleza de los asuntos, por solicitud del Mlnlsterlo Publico dada su- |mportanC|a .
" juridica y trascendencia social, o cuando el asunto a debatlr sea de aquellos que
ya han tenido pronunciamiento similares, de conformidad con el criterio adoptado
~por.la Sala Plena de la Seccidon Tercera del Consejo de Estado en sesron deI 25

- de-abril. de 20131 tal como es el caso que ‘nos ocupa EEREEE ’

- 8.4- _FUNDAMEN_TOS_JURiDICOSYJURIS__PRUDENCIALES’E- R

’ ASI las cosas, respecto a Ias normas que se refieren a Ias mesadas ad|c10nales de

junio y- drcrembre 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 e
_relacionados con-los descuentos permitidos ‘a - las! mesadas. pensmnales enel -
‘régimen de prima media, se establecio la- prohibicion de reallzar descuentos sobre o

Ias mesadas que se consrderan adrcronales

\ .

Ahora blen “este amculo fue declarado nulo parmalmente por eI Consejo de
Estado, en la sentencia de fecha 3. de febrero de 2005, y:se dispuso solo respecto

ala mesada adicional gobernada :por el- articulo 142 de la Ley 100 de 1993, es.

decrr se ‘abri6 la posibilidad de efectuarﬁtales descuentos sobre Ia mesada de:

v Junlo atodos los docentes pensmnados

| Asr ‘mismo, Ia Ley 100. de 1993, por medlo de Ia cual se crea eI Srstema de

Segurldad Social y se dictan otras disposiciones, en el articulo 50 dispuso, que los

* pensionados. por vejez o jubilacion, rnvalldez y sustitucion o sobrevivencia R

~continuaran recibiéndo cada afio, Junto con la mesada del mes de noviembre, en
la primera quincena del mes de d|C|embre eI valor correspondrente a .una
mensualrdad adrcronal asu pensron ' S :

Por su parte la Ley 4a de 1976 prescrlblo que a los pensronados por Jubllamon
invalidez, vejez y srmllares no se les podia descontar de la mensualidad adicional

" de diciembre la cuota del 5% a que se refiere el artlculo 90 del Decreto 1848 de -

~..1969, es decir el aporte en salud; proh|b|0|on que también . se encuentra
'f consagrada en. el Concepto del 16 de diciembre de 1997, radlcado 1064 de la
' Sala de Consulta y Servrcno C|V|I deI Honorable Consejo de Estado :

~El antenor recuento normatlvo y Jurlsprudencral permltqua conclurr 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 d|0|embre el 12%

- con destino al pago de la cotizacion para. salud; sin- embargo si se analiza con .
detenimiento la situacion de dichos docentes hay que llegar a una conclusron ;
distinta, dado que ellos’ pertenecen a un reglmen especral exceptuado de Ia'
apllcacmn de la Ley 100 de 1993 ' : ,

j e
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'En efecto en el presente asunto esta demostrado que el sefor ECCEHOMO{- i
“ ROMERO AVILA, es. pensionado por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales: . e
del Magisterio, mediante Resolucion No. 605 del 28 de noviembre de 2005, y, que -

en dicho acto. admlnlstratlvos se dlspuso el descuento del 12% de cada. mesada
pensmnal por aportes en salud (Fohos 6 a 8)

.De igual forma se demostro que medlante reclamacién admlnlstratlva de fecha 18" S

de julio de 2017, el demandante solicité al Ministerio de- Educacién Nacional -

~ Fondo Nacional de Prestaciones Sociales' del Magisterio, la devolucion del 7% del - I
~~ valor de los descuentos reallzados por concepto de salud durante los afios 2013 a’
. -2016. (FO|IOS 3y4). S

.Y, finalmente, fue aportado el comprobante de pago de mesada a favor del actor :
v_,_"(FoI|09) a S . e B

En ese orden de. |deas en el asdnto de marras esta acredltado que el‘

demandante ostenta la calidad de pensmnado ‘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 aplicacion-del régimen general de seguridad

social mtegral de la Ley 100 de 1993, en tal sentido, se crea un régimen especial, -
cuyas disposiciones se encuentran ratlfrcadas por el inciso primero del articulo 81

~de laLey 812'de 2003 'y por el paragrafo tranSItono 1° del acto Ieglslatwo 001 de
2005

. Ahofa bien, en ilos' términos de, la di_qusicién__anter‘ibr,{se o.bs'erv'a q‘Ue la norma -
que se encontraba vigente antes de la Ley 812 de 2003, era-la Ley 91 de 1989, = -

por medio de la cual se cred el Fondo ‘Nacional de. Prestamones Sociales del
Magisterio, norma que dispuso como aporte de Ios pensmnados el 5%

- Este artlcu|o fue posterlormente modlflcado por eI artlculo 81 de la Ley 812 de
-.2003, en-lo concernlente a Ia tasa de cotizacién, dejando wgente eI resto de su

contenldo

’ Se adwerte que eI artlculo en cita, fue reglamentado parmalmente 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 apor‘ces para la salud y pens:ones establecido en las
.~ Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, dispdsicion que no puede ser mterpretada .
- como una mclusuon del docente pensmnado al reg|men general de pensmnes

'Ahora en cuanto a’la apllcacmn del Decreto 1073 de 2002 medlante el cual se

establecio la prohibicion de realizar descuentos sobre las mesadas’ que se -

- consideran adicionales, la Sala encuentra.que el mismo decreto reglamento las
Leyes 71 y 79 de 1988, y algunos aspectos relacionados con los descuentos
: permltldos a las mesadas pensionales en el regimen de prima media; situacion

que no afecta bajo mngun entendldo las disposiciones contenidas en la Ley 91 de

1989, que regula el régimen especial de las personas’ penSIonadas por eI Fondo‘

Namonal de. Prestamones Somales del Maglsterlo

" De conformidad con Io anterior, tenemos que dado el reglmen especial que
_ostentan los docentes pensmnados por el Fondo Nacnonal de Prestaciones
‘Sociales del Magisterio, y que e| descuento se encuentra previsto en la’Ley 91 de

1989 el mlsmo es aphcable "a cada una de Ias mesadas reC|b|das por. el

5
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o pensnonado con destmo ala salud por tanto no- hay Iugar anrdenar el relntegro

-de los dineros descontados por. concepto de aportes en salud sobre Ias mesadas
- adicionales de junio. y d|C|embre tal como pretende eI recurrente . ~

' _";Cabe resaltar, que: la Corte Conshtumonal en sentenma C 369 de 2004 estudlo Ia .
constitucionalidad. del inciso 4° del articulo.81 de la Ley 821 de 2003 v. conS|dero R

que tal dISpOSICIon de manera aIguna vulneraba eI derecho ala |guaIdad

De conformldad con lo narrado no podrla 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 =
}Constltumonal que declar6 la exequibilidad del inciso cuarto del articulo 81 de la’

Ley 821 de 2003, los regimenes no son escindibles al arbltrlo de los partlcuIares y
“‘menos cuando éstos son beneficiarios .de” un régimen especial, establecido en .

“reivindicacion de unas espeCIaIes cond|C|ones de esos. trabajadores como-son Ios

- docentes.

' En consecuenma esta Sala de Decision guarda conformldad con Io dec1d|do por. .

" la juez de primera instancia, respecto de la procedenma de los descuentos por
salud que se les. han venido realizando' al demandante sobre las mesadas

ordinarias. y adicionales de la | penS|on de jubilacion reconomda razon por Ia cual -~

L Ia sentenCIa apelada debe ser CONFIRMADA

8. 6.- CONDENA EN COSTAS Y AGENCIAS EN DERECHO ARTICULO 188 DEL |

CPACA -

Lo

: En esta. mstanc;la no- habra condena en costas como qmera que rIo se. observaf

una conducta dllatorla o de mala fe que h|C|era procedente la mlsma

_ DECISION -

 Por lo expuesto el Trlbunal Admlmstratlvo del Cesar admlmstrando jUStICIa en' ‘

- nombre de Ia Republlca de Colombla y por autorldad de la IEy,

! FALLA -

T PRIMERO CONFIRMAR en todas sus partes Ia sentenma proferlda en audlenC|ar

“inicial por el Juzgado Quinto Administrativo Oral del Circuito.de Valledupar, el dIa

- 16 de mayo de 2019, por medio' de la cual, se negé las pretehsnones de la .

demanda por las’ razones expuestas en Ia parte motlva de asta provudenc;a

V‘SEGUNDO Sln costas en esta |nstan0|a

N

TERCERQ En firme esta prowdenma devuelvase eI expeduente aI Juzgado de" o

ongen

[ _ | | . NOTIFIQUESEYCUMPLASE

| :}Esta prowdenma fue dISCUtIda y aprobada en reumon de Sala de De0|3|on No 104 o

‘,efectuada en.la

JOSEANTONI-APNTE IVELLA ' CARLOS GUECHA MEDINA
MAGISTRADO o MAGISTRAD’O. |

‘ OSCAR IVAN CASTANEDA DAZA
. - PRESIDENTE "~
| (Ause‘nta con permlso) o




