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- ASUNTO.-

Procede esta Corporacnon a. resolver el recurso de apeIacuon mterpuesto por Ia
parte demandante, contra la sentencia proferlda en audiencia inicial por el
Juzgado Quinto Administrativo Oral del Circuito de VaIIedupar el dia 16 de mayo

‘de 2019, por | medlo de la cual se nego a Ias pretensmnes de Ia demanda

.- ANTECEDEN_TES.-

Se resumen de Ia SIgwente manera

Manlfesto Ia apoderada de la sefiora DAMARYS PACHECO ALVAREZ que ésta
fue penSIonada por la entidad demandada, por medio de Resolucion No. 0106 del
19 de marzo de 2014,y, que desde la eXpedlcuon de la Ley 812 de 2003, se le

viene descontado: como aporte a la financiacién del Fondo Prestacional del
"Maglsterlo la suma equivalenté al 12% o 12. 5% de su mesada pensmnal cuando

g deberla ser el 5% de conformldad al articulo 8 de la Ley 91 de 1989

FlnaImente soI|CIto a Ia entldad demandada Ia devqucmn deI dlnero agotando asi
lavia gubernatlva sin embargo hubo un pronunC|am|ento negatlvo

2..2._-. PRETENSIONES.-

’ En Ia demanda se squcnta concretamente lo 3|gu1ente

. Que se declare Ia nulldad parCIaI de Ia Resolumon No. 0106 del 19 de marzo de

2014 proferlda por el Fondo NaCIonaI de Prestac:ones SOCIa|eS deI Maglsteno por-
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- medio de la cual se reconocio la pensnon de mvalndez a. Ia demandante y ordeno
un descuento del 12% y/o 12 5% como aporte aI fondo :

Asimismo, que se declare la nulldad del acto admlmstratlvo ficto negatlvo
configurado el dia 13 de :diciembre’ de 2017, frente al derecho 'de peticion
presentado el dia 13 de septiembre del mismo afio, medlante el cual la entidad -
demandada negd’ la devolumon de ‘los aportes que le fueron descontados,
correspondientes al . 7% sobre el valor de la pensién de -invalidez de su-.
- poderdante, durante los afios 2014, 2015, 2016 y 2017, ademas la devolumon del
_-'aporte total reallzado a Ias mesadas adrcnonales de la penSIon ‘ _

o De Igual forma SO|ICIta que se declare que Ia demandante solo deblo aportar a Ia |
© entidad demandada dél valor de su mesada pensional, lo correspondlente al 5%. y- N

que por nlngun concepto le sea descontado de sus mesadas ad|C|onaIes ‘

A titulo de restablec:mlento del derecho pretende que se Ie ordene ala entldad :
demandada que haga la devolucion de los aportes que le fueron. descontados a su’
. poderdante de su pension ordinaria de invalidez, el cual excedi6 el porcentaje del
5% desde el afio 2015, incluyendo el porcentaje de los aportes descontados de las
'mesadas adicionalés, hasta la fecha de ejecutoriada de |a. sentenCIa y que-a partir
de ésta fecha, sélo se continte descontando el valor de la pension ordlnarla de
|nva||dez equwalente al 5% de conformidad al ar‘uculo 8 de la Ley 91 de 1989

- FInaImente que a partlr de Ia fecha de ejecutorla de Ia sentencna no se contunue' 3
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:lo -

‘establecido en el -articulo 188 del C.P.A.C.A y que a la’ sentenma se le dé
e cumpllmlento de los termlnos del articulo 192 y subSIgUIentes del CPACA

U, TRAMITE PROCES_AL,—"
'3.1.- CONTESTACION DE LA DEMANDA. - -
'La'en'tidad d'erhandada;eehtes'té la demanda de manera e)_'_.(tempor‘é:n'ea'.‘ S
V.- PROVIDENCIA RECU"RRIDA".- _‘

El Juzgado Quinto - AdmInIstratlvo OraI del Clrcwto de VaIIedupa? en audlenCIa»v i
inicial de fecha 14 de junio de 2019 nego las pretensmnes de. Ia demanda con-.'
base en. Ios S|gu1entes argumentos - » g

Luego deun anaI|3|s del fundamento IegaI y junsprudenmaI aphcable al caso y en
consideracion a las pruebas allegadas al, proceso, considero el a quo, que era -
legitimo que se reallzaran descuentos sobre ‘las - mesadas adicionales a.dicho
- grupo de pensionados ‘conforme a lo establemdo en el numeral 5 del artlcqu 5.de
la Ley 91 de 1989, por lo tanto' las precisiones de la Ley 812 de. 2003 que -
extendieron el régimen de cotizacion en materia de salud establecido en la: Ley
100 dé 1993 ‘a los pensionados afiliados -al Fondo Nacional de Prestacnones
Sociales' del Magisterio, sélo 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 virtualidad de derogar ni expresa ni tacitamente el aparte -
establecido en la precitada norma espemal que permlte el descuento por concepto

de saIud en las mesadas adlcmnales pagadas a Ios docentes por. cuanto se
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. encuentra wgente regula expresamente una S|tuaC|on que no. fue prevusta en’ Ia
- _horma general y obedece ala libre conflguramon Ieglslatlva

R ‘f"i BV RECURSO INTERPU,'E_STO.'.- |

La apoderada de la parte demandante mterpuso recurso de apelacmn contra Ia

- . 'decision anterior, con el objeto de’ gue sea revocada parc:lalmente y en su lugar se

“ordene la devolucién de la totalidad de las .sumas de dinero que han sido

~ descontadas por aportes de salud de las mesadas ad|c10nales y se ordene no

seguw descontando hama el futuro

' Indlca que en Ias pretensmnes de la demanda no se soI|0|to la devolumon del 7%

~ de los descuentos efectuados por concepto de aportes en salud respecto a las.

' mesadas adicionales, tal como lo expres6 en el problema juridico el juez de
primera instancia, ademas agrega que aunque los docentes fueron excluidos del
sistema de segurldad social integral, s 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 cotlzaC|on por concepto de mesadas -adicionales, es por ello,
“que considera que dicho vacio normativo; se integraria con hormas como la Ley’
43 de 1984 y el DeCreto 1073 de. 2002 asi como en lo dlspuesto en la Ley 91 de
1989.

A contmuamon reallza un recuento normatlvo y C|ta prowdenc;as em|t|das por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, de ‘Quindio’ y el Consejo de Estado, con.
el objeto de sustentar sus afirmaciones, y flnallza diciendo, que si se considera. tal
‘descuento de-la pension Iegal 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. mlsmo en que le fue reconocida su

o extemporanea

’,pensmn
E VI.= ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA.-

La parte actora presento sus alegacmnes finales ratlflcando Ios argumentos
' expuestos en el recurso de apelacmn mcoado

La entldad demandada presento sus alegatos de conclusmn de manera

VII.- CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO -

r

‘ EI Procurador 47. JUdICIa| I para Asuntos Admlmstratlvos no- emltlo concepto de
fondo

VI1il.- CONSIDERACIONES -

8.1 CO'MPIETENCIA.-,-

4

”";'Procedera la’ Sala a dlctar la sentenma que en derecho corresponda de

"'conformldad con lo dlspuesto enel artlculo 153 del CPACA

= 8 2 PROBLEMA JURIDICO -
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- EF presente asunto se contrae a establecer si resulta procedente o no Ia devolucién. .

de los descuentos de segurldad social por concepto .de . salud aplicados a las = .

mesadas ad|C|onaIes de la pension . de invalidez. que le fue ‘reconocida a la
- demandante, por ser docente afiliada al Fondo Nacronal de Prestacrones Somales.
deI Maglsterlo - : : : :

8. 3 CUESTION PREVIA -

" Antes de resolver el problema jurIdICO planteado se debe senalar que si- bien el

~articulo .18 de la Ley 446 de 1998, establece los’ reqmsﬂos 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 Jurisdiccion

de lo Contencioso’ Administrativo tal orden puede modlflcarse en atencién a la v
naturaleza de los asuntos, por. solicitud del Ministerio Publico dada su importancia
juridica y trascendencia social, o cuando el asunto a debatir sea de aquellos que

*ya han tenido pronunciamiento similares, de conformldad con el criterio adoptado

- por la Sala Plena de la Seccién Tercera del Consejo de Estado en sesron deI 25 R

~de abrll de 20131, tal comoes el caso que nos oocupa.

“'8 4.- FUNDAMENTOS JURIDICOS Y JURISPRUDENCIALES -

ASI Ias cosas, respecto a las normas que se: refleren a Ias mesadas adrmonales 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: [as mesadas pensionales en el -
_régimen de prima media, se establecié fa prohlbrcron de realrzar descuentos sobre P
‘las mesadas que se consrderan adrmonales ' -

: Ahora bien, este articulo fue declarado nulo parcralmente por el Consejo de S
. Estado, en Ia sentencia de fecha 3 de febrero de 2005, y se dispuso soélo 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 Ios docentes pensronados

~Asi mlsmo la_Ley 100 de 1993 ‘por . medlo de'la cual se crea el Srstema de -

+Seguridad Socral y-se dictan otras dlsposmlones en el articulo 50 drspuso que 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. dlcrembre ‘el valor correspondrente a una
' mensualrdad ad|CIonaI asu pensmn SR : '

- Por su parte la Ley 4a de 1976 prescrlblo que a Ios pensmnados por Jubllamon

|nvaI|dez ‘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; prohlblcron que también se encuentra\

_ consagrada en el Concepto del 16 de diciembre .de 1997; radicado 1064 de Iai
| Sala de Consulta y Servicio Crvrl del Honorable Consejo de Estado

= anterlor recuento normatlvo y Jurlsprudenmal permltlrra concluw que a Ios""

docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestacrones Sociales del Magisterio no

se les debe descontar de las mesadas ad|C|onaIes de. junio y diciembre el 12% k
con- destino al 'pago de la cotizacién para salud; sin embargo si sé analiza con |
detenimiento la situacion de dichos. docentes hay .que llegar a una conclusmn

distinta, dado que ellos pertenecen a-un reglmen especral exceptuado de Ia\
apllcacmn dela Ley 100 de 1993. : «

1 Acta: No o1o
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| 8 5.- CASO CONCRETO -

) En efecto en el presente asunto esta demostrado que Ia sefiora DAMARYS-
'"PACHECO ALVAREZ, es pensionada- por el Fondo Nacional de Prestaciones
~Sociales del Magisterio, mediante Resolucién No. 0106 del 19 de marzo de 2014,
y, que en dicho acto administrativo se dispuso el descuento del 12% de cada
- mesada pensional por. aportes en salud (Folios 6 y 7)

- De igual forma se. demostro que medlante reclamacmn admlnlstratlva de fecha 13
‘. de septiembre de 2017, la demandante solicité al Ministerio -de Educacion
- Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, la devolucién
' del 7% del valor de los: descuentos reahzados por concepto de salud durante los. -
.anos 2013 a 2016 (Follos 3y4)

L ',‘Y flnalmente fue aportado el extracto de pagos de mesadas a favor de Ia actora

i (FOlIO 8) .

. En ese orden de. |deas en el asunto de marras éstd acreditado que la
~demandante ostenta la .calidad de pensnonada del - Fondo Nacional de
- Prestaciones’ Socnales del Magisterio, por lo tanto, de acuerdo conJo contemplado
~enelarticulo 279 de la Ley 100 de 1993, las personas qué 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,

- 2005

. - cuyas disposiciones se .encuentran ratificadas por el |nC|so primero del articulo 81
-de la Ley 812 de 2003 y por el paragrafo transntono 1° deI acto Ieglslatlvo 001 dev

‘Ahora blen ‘en los" termmos de la- dlSpOSICIOI‘l anterior, se. observa que Ia 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 Prestaciones Sociales del

Maglsterlo norma que d|spuso como aporte de Ios pensmnados el 5%.

» Este arhculo fue posterlormente modlflcado por el artu:ulo 81 de la Ley 812 de
2003, en lo concermente ala tasa de cotlzaC|on ~dejando VIgente el resto de su
contenido.

Se adwerte que el artlculo en cita, fue reglamentado parmalmente por eI Decreto L

2341 de 2003, el cual en su articulo 1° establecié que la tasa de cotizacion de las

. 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, disposicién'que no puede ser. mterpretada
‘como una inclusién del docente pensmnado al régimen general de pensiones.

Ahora en cuanto a la apllcacmn del Decreto 1073 de 2002 medlante el cual se
- establecié la* prohibicion de realizar descuentos sobre 'las mesadas que se
consideran adicionales, la Sala encuentra que el mismo decreto reglamento las

o Leyes 71 y 79 de 1988, y algunos aspectos. rela0|onados con los descuentos

' permltudos a las mesadas: pensionales en el reglmen de prima ‘media; situacién
que no afecta bajo ningun entendido, las dlsposmlones contenidas en la Ley 91 de
1989, que regula el régimen espemal de las personas pensmnadas por el Fondo,

, Nacuonal de Prestaciones Socnales del Magisterio. -

De - conformldad con. lo anterlor tenemos que dado el reglmen especual que
ostentan los docentes pensionados por. el Fondo Nacional de Prestaciones
‘Sociales del Magisterio, y que el descuento se encuéntra prevnsto en la Ley 91.de
1989, el mismo es: apllcable a cada una de las mesadas recibidas por el
pensmnado 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
-adlclonales de junlo y dICIGmbI'e tal como pretende el recurrente




Nulldad y restablecimiento-del derecho s :
" :Proceso No. 2018-00142-01

¢ R Fallo segunda instancia -

Cabe resaltar que Ia Corte Const|tumonal en sentencna C- 369 de 2004 estudlo la
" constitucionalidad ‘del inciso 4° del articulo 81 de'la Ley 821 de 2003-y conS|dero

I que tal dlsp03|C|on de manera aIguna vuIneraba eI derecho a. Ia Igualdad

: De conformldad con: Io narrado no podria alegarse un asunto de |guaIdad para

~ aplicar un concepto 'y una normatlwdad del régimen general’ al reglmen especial - ~

“de los docentes, pues como se anoto de conformldad con el fallo de la Corte

N - Constitucional que declar¢ la exeqwbllldad del inciso cuarto del articulo 81 de la B

i Ley 821 de 2003, los regimenes no son escmdlbles al arbitrio de los particulares, y o
“menos cuando éstos son beneficiarios de. un’ reglmen especuaI establecido en.

. re|V|nd|caC|on de unas espeCIaIes cond|C|ones de esos trabajadores como sonlos

docentes

" En consecuenma esta Sala de DeC|S|on guarda conformldad con Io deC|d|do por S

. la juez de primera instancia, respecto de la procedenma de los descuentos por

. salud qué se le ha venido realizando a la demandante sobre las mesadas

R _SEGUNDO Sin costas en esta mstancna -

_-ordinarias y. adicionales de la pension de |nvaI|dez reconomda razon por lacualla ™ -
sentenCIa apelada debe ser CONFIRMADA ~ '

: 8.6.- CONIENA EN COSTAS Y AGENCIAS EN DERECHO ARTICULO 188 DEL' -
CPACA - ' : _ . ’

* En esta mstanCIa no_ habra condena en costas como: quiera que no se observa'
una conducta dllatorla ode mala fe que h|CJera procedente la. mlsma

¥ ’DECISION -

‘ ._Por Io expuesto, el Trlbunal Admlnlstratlvo del Cesar adm|n|strando just|0|a en
' nombre de Ia Republlca de CoIombla Yy por autorldad de. Ia Iey ‘ ‘

FALLA

- PRIMERO: CONFIRMAR en todas sus partes la sentenma proferlda en audlenc;la '
~inicial por el Juzgado Quinto Administrativo  Oral del C|rcwto de VaIIedupar el dia .
16 de mayo de 2019, por medio de la cual, se nego las pretensiones de la
g _demanda por.las razones expuestas enla parte motiva de esta provndenma

TERCERO ‘En’ flrme esta prowdenma devuelvase eI expedlente aI juzgado de' o
‘;}ongen ‘ ‘ :

'NOTIFIQ_UESE Y CUMPLASE,‘»_ .

Esta prowdenCIa fue dlscutlda y aprobada en reunlon de Sala de Dec;suon No 104
efectuada en la fecha. , ; . :

‘JOSEANTONIOIAPONIT!LIVELLA " CARLOS GUECHA MEDINA
 MAGISTRADO - MAGISTRADO

A

© OSCAR IVAN CASTANEDADAZA . =
~ PRESIDENTE. -~ . .
(Ausente con permlso)




