Consejo Superior de s Judicstura

~ SIGCMA -

L _ TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL CESAR '
- ‘Valledupar seis (6) de febrero de dos m|I veinte- (2020) '

. REF MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO'
- DE CARACTER LABORAL —APELACION SENTENCIA ' '

DEMANDANTE: CARMEN-CECILIA MEDINA CABALLERO :

- DEMANDADO: NACION- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL- FONDO' '

" NACIONAL DE PRESTACIONES DEL MAGISTERIO :

RADICACION 20 001 -33-33- 006-2018 00143- 01

: _Maglstrado Ponente CARLOS ALFONSO GUECHA MEDINA
g I-ASUNTO

. Procede la Sala a revolver el recurso de apelacron mterpuesto por la parte: -
demandante, contra la sentencia proferida en audiencia inicial. por -el ‘Juzgado
‘Sexto Administrativo Oral del Circuito de Valledupar el dia 14 de junio de 2019 ’

por medlo de la cual se negaron Ias pretensmnes de. la demanda

Il.- ANTECEDENTES

ﬁﬂ21-HECHOS

Vo

La apoderada de la demandante manlfresta que la sefiora CARMEN CECILIA

" MEDINA CABALLERO; fue pensnonada por-él Fondo Prestacional del Magisterio, - -

E mediante Resolucién ‘No. 3715 de 25 de julio de 2016, y que a pesar de que el

articulo 8 de la Ley- 91-de 1989, dentro. del régimen especial del Magisterio, = . e

establecié que el aporte’ que se debe reallzar del valor de la-mesada pensional. |
equivalia al 5% de la misma, desde la expedlcuon de la Ley 812 de 2003, la-

entidad viene realizando una descuento ‘del 12% y del 12.5% del valor de la

.penS|on como aporte de Ia frnanC|aC|on del Fondo Prestacronal del Maglsterlo

‘Sostlene que frente a su: recIamacron por via gubernatlva de la devolucién de . - =

‘estos dmeros hubo un: pronuncramlento negatrvo por parte -de Ia entldad .

' » accronada

22. PRETENSIONES R

‘ Que se: declare la nulrdad parcial de Ia Resolucron No: 3715 del 25 de ju|I0 de
2016, profenda por el Fondo Prestacional del Nacional -delf Maglsterlo que le
reconocio la pension de invalidez a la demandante y ordeno un descuento deI 12%

o _ -y/o 12.5% como aporte a dIChO fondo

"lAsrmlsmo que ‘se. declare Ia nuhdad del acto admlnlstratlvo flcto negativo

configurado el’ dia 27 de septiembre de 2017, frente al derecho .de peticion -

‘ presentado el dia 27 de junio de- 2017, mediante. el cual la.entidad demandada -
neg6 la devolucién de los aportes que le fueron déscontados, correspondlentes al -

. 7% sobre el valor de la pension de jubilacién de su poderdante durante los afios .

" 2014, 2015, 2016 y 2017, ademas Ja devolucién-del aporte total reallzado a Ias o
'mesadas ad|C|onaIes dela pensron ) R

De igual forma solicita, que se declare que- Ia demandante solo deblo aportar a Ia o o

entldad demandada del valor. de su mesada pensronal Io correspondlente al 5% Y
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‘que por mngun concepto Ie sea descontado de sus: mesadas adncnonales

' A titulo de restablemmnento deI derecho pretende que se Ie ordene a la entldad |

: demandada que haga la devolucion de los aportes que le fueron descontados asu, .‘ R
poderdante de su pension 'ordinaria de jubllacmn que excedieron el porcentaje del .

5% desde el afio 2014, incluyendo el porcentaje de los aportes descontados de las

mesadas adlc'lonales hasta la fecha de ejecutoriada la sentencia y que a partir de _b

‘ésta fecha, solo se' contintie -descontando’ del valor de - la pension ordinaria de
- jubilacion el aporte equwalente al 5%, de conformldad aI ar’ucqu 8 de Ia Ley 91 de -

1989,

o 'Fmalmente que a part;r de la fecha de ejecutorla de Ia sentenma no se contlnue -
realizando los descuentos ' sobre |a mesada’ pensuonal de sy 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. ACA y que ala. sentenCIa se Ie dé | -

- cumpIImlento de Ios termmos del artlculo 192 y subSIQmentes del CPACA
| | - PROVIDENCIA IMPUGNADA

El Juzgado Sexto Admlmstratlvo Oral deI Clrcwto de VaIIedupar en audlenCIa
inicial de fecha 14 de junio de- 2019 nego las pretenswnes de Ia demanda con

B base en Ios S|gwentes argumentos

- ylo dICIembre yse ordene no seguw descontando haCIa el futuro

- Senala que la acmonante no tiene- derecho a Ia devolucmn de Ios descuentos que
S sobrepasaron el 5% del valor de su penS|on ‘de jubilacién hasta el 12% de la
“-“misma durante los afios 2014, 2015, 2016 y 2017, como aportes para efectos dela
, ;prestamon de serwcnos médico- aSIstenmaIes ' :

_ ‘, Lo antenor porque la Ley 812 de 2003 que extendlo el régimen de cotlzaCIon en'
materia-de salud estabIeCIdo en la'Ley 100 de 1993, a.los pensionados afiliados al -

- Fohdo Nacmnal de: Prestacnones Sociales del Maglsteno conllevé a que se -

mcrementara el porcentaje de- cotlzaCIon de Ios docentes del 5% aI 12%
'_establemdo en eI Reglmen General TR S : : s

. Tampoco tlene derecho a Ia devolucmn de Ios descuentos en salud apllcados ,
" sobre las mesadas pensionales adicionales de junio y diciembre de cada afio, por -
.~ cuanto. las mismas se encuentran autorizadas en la Ley 91 de 1989, aplicable a
~ éstay ‘la Ley 812 de 2003 no tiene la wrtualldad de derogar ni expresa ni.
“tacitamente el aparte establemdo en la precitada norma: especial,. que permite-el

descuentos por.concepto de salud en las mesadas ad|0|onales pagadas a todos' o

_' .'Ios docentes por cuanto se encuentra wgente e ,
e e RECURSO DE APELACION f :

La apoderada de la parte demandante mterpuso recurso de apelamon contra Ia
‘decision anterior, con el objeto de que sea revocada parmalmente yensu lugar se
ordene la ‘devolucién de la - totalidad de las sumas de dinero que . han ‘sido
- descontadas por aportes de salud de las mesadas adicionales perc:bldas en jumo

X
R

Indica,’ que en el Ilbelo de Ia demanda se soI|C|to Ia devolucnon que excedlo deI

. “porcentaje del 5% correspondlente a aporte que fue descontado del vanr de la

mesada ordlnarla de pension y la devolucién total de los aportes efectuados sobre
: _.Ias mesadas ad|c10naIes y no Ia devolucnon deI 7% de Ios descuentos efectuados
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. 'por concepto de aportes en salud respecto alas mesadas adncnonales tal como Io'-
Aexpreso enel problema juridico la j juez. de primera mstanCIa

o Advierte que si blen Ios 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 reguld los aportes a la tasa de cotizacién por

-concepto de mesadas adlcmnales 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
gue indica qué descuentos se encuentran permitidos, ya, que al efectuarse Ia doble

deduccnon se estaria descontando un 24% en solo un mes.

" 'Menciona varias normas y cita providencias emltudas por eI Tnbunal Admmlstratlvo

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 vanr de las mesadas adicionales,
como quiera que se trata de los aportes para salud que han tenldo descuento

- desde el momento mlsmo en que le fue reconocida su pens:on

o V- ALEGATOS

La apoderada de Ia demandante reltera lo expuesto en la demanda .y-en el

-recurso, en el sentido que no esta exigiendo que a su poderdante no se le realice

I

"~ el descuento con destino a salud de sus mesadas penS|onaIes si no que este se

ajuste al 5% establemdo en la Iey b ‘ X

Por lo tanto conS|dera que el descuento con destmo a salud de la demandante,
debe suspenderse y ordenarse la devqu0|on del valor.descontado en exceso del

" 5% de sus mesadas pensionales, pues estan reerjando una excesiva carga en su

cancelacion, 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 Ia demanda
; dado que le aS|ste razén a su poderdante ensus pretenslones

| Por su parte, la apod\erada de, la entidad demandada manlflesta"que el porcentaje

indicado en virtud de lo dispuesto por la Ley 812 de 2003, seria el que
determlnaran las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, ‘es decir, en un: 12%,
proporcién que finalmente fue confirmada por la Ley 1250 de 2008 para todos Ios
pensuonados sin dlstlngo de nmgun tipo.

Temendo en cuenta que’ Ia acmonante se vmculo como docente eI 4 de junio de

. .1990, es decir, antes de la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, se puede
- colegir que de acuerdo a'la pauta interpretativa fijlada por la Sala de Consulta y

Servicio Civil del Consejo de Estado, los descuentos efectuados sobre su mesada

N 'ad|0|onal de d|C|embre se encuentran ajustados a derecho.

ASI Ias cosas y si bien el monto para calcular su cotizacion se encuentra fijado en
la Ley 812 ibidem, es la Ley 91 de 1989 la que regula el régimen pensional.

‘aplicable.a su caso, y en ella se autoriza el descuentos de un 5% sobre cada

mesada ‘pensional aplicable a su caso, y en ella se autoriza el descuentos de un

-- 5% 'sobre cada mesada pensional devengada por la beneficiaria, incluyendo Ias
ad|c10nales con el f|n de fmanmar la prestacnon de los serwmos de salud.
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Sohcnta negar todas y cada una de las pretensmnes de Ia demanda y -en

‘consecuencia, absolver al Ministerio de Educacion Nacmnal —Fondo NaCIonaI de"

“Prestaciones. Somales del Maglsterlo —FOMAG : T

o VII “ CONSIDERACIONES

EI presente asunto 'se contrae, a establecer Si | resulta procedente o no Ia

~ devolucion de los descuentos de seguridad somal por- concepto de salud,
aplicados a las mesadas adicionales de la pensién: de jubilacion que le- fue

reconocida a la demandante, por ser docente aﬁhada at Fondo NaCIonaI de -

"Prestacuones Somales del Maglsteno

' 1 ' Déscuento's en salud sobre mesadas pensiohales drdinarias.v 7

} Con la exped|C|on de |a Ley 91 de 1989 se crea el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, se sefiala la af||1a0|on de los docentes

vmculados a ese fondo; y también se regula eI patrlmonlo del fondo: .
| “Art/culo 4. El Fondo Nac:onal de' Prestac:ones Somales del Magisterio
atendera ' las prestac:ones sociales  de los ‘docentes nacionales - y
, nacionalizados .que se ' encuentren vmculados a la fecha de la
fpromulgac:on de la presente Ley, siempre -con observancia del Articulo

20, .y ‘de "los que -se vinculen con posterlorldad a ella. Seran',v

autométicamente afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del -
- Magisterio, los docentes nacionales y nac:onalrzados que se.encuentren

vinculados a la fecha de la’ promulgaCIOn de la presente Ley, qu:enes :
: quedan eximidos del requ:sn‘o economlco de aﬁl:ac:on -

“Art/culo 8. El Fondo Nacional de Prestacrones Soc:ales del Maglsterlo :
estara const:tu:do por Ios s:gu:entes recursos: ’ Sl ,

{‘5 El 5% de cada mesada pens:onal que pague el Fondo mclu:das las
- -mesadas ad:c:onales como aporte de Ios pens:onados »

Segun la anterlor normatlva para: efecto de las prestaciones econémlcas 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 1969y ‘

1045 de 1978, 0 que se expldan en eI futuro.

Esta misma dlsposmon preceptua que. Ios docentes que cumplan Ios requnsﬂos de

Ley, se lés reconocera sélo una pensién de jubilacién equivalente al 75% del -
salario mensual promedio del Gltimo.afio. Asi mismo, sefialé que esta pension esta -

~a cargo de la Caja Nacional de Prevision Social y el Fondo Nacional- de

'Prestaciones - Sociales  del Magisterio 'y, en consecuencia, seguiran S|endo, '

pagadas por dlchas entidades, o las’ que hlcneren sus veces.

-

Asi las cosas es claro que a’ Ios docentes se Ies apllcaba un descuento de su
mesada pensuonal ordinaria -incluidas las ad:czonales- del 5% como aporte de Ios

penswnados al fondo y asn obtener sus recursos

Posteriormente,, la Ley 100 de 1993, fija .el m‘onto,.‘de lasfvco‘tizaciones p“éra- Ioé

afiliados al Sistema General de Seguridad Social en Salud, en un tope maximo del

N

M
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2% del salarlo base de cot|zaC|on postenormente medlante la Ley 1250 de
2008 se ad|C|ono un mmso del artlculo 204 |b|dem que preceptua ”

“La cot:zac:on mensual al- reglmen contrlbutlvo de salud de Ios

pens:onados serd del - 12% del ingreso de ‘la respectiva mesada

‘pensional, la cual se hara efectiva a partir del primero de enero de. 2008” .

(Aparte subrayado — declarado Inexequible por la Cor‘te Constltuclonal
. medlante sentencna C 340 de 2009). .

' Por su parte el artnculo 143 de la Ley 100 de 1993, estabtemo i

“Reajuste' pens:o'nal para I6s actuales pens:onados A quienes con:.
anterioridad al 1° de enero de 1994 se les hubiere reconocido la pensién = -
de vejez o jubilacion, invalidez o muen‘e tendran derecho, a partir de
dicha fecha, a un reajuste mensual equrvalente a la elevacion en la
cotizacién para salud que resulte de la apllcaCIOn de la presente Ley

La cot:zac:on para salud establec:da en el s:stema general de. salud para
. los pens:onados esta, en-su totalidad, a carga de éstos, -quienes podran’

cancelarla mediante una cotlzaCIon complementana durante su perlodo

de vmculac:/on Iaboral ~ » .

- El Consejo Nac:onal de Seguridad Social en salud podra reducir el monto
de la cotizacién de los pensionados en proporcién al menor nimero de

- beneficiarios y para pens:ones cuyo monto no exceda de fres (3) sa/arlos
“minimos Iegales ‘ :

" PARAGRAFO. TRANSITORIO.-Sélo por el afio de 1993, los gastos de -

salud de los actuales pens:onados del 'ISS se atendera con cargo al
seguro de IVM y hasta el monto dela cuota patronal ¢

ASI pues el articulo 143 de la Ley 100 de 1993 previé un mcremento en eI monito
de las pensiones equivalente a la diferencia entre el valor de ‘la cotizacion
‘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 publlco

con eI fln de eV|tar la:pérdida del poder adqwsmvo de las mismas. - ,

Aunado a ello enla Ley 812 de 2003 “Por medio de Ia cual se aprueba el Plan™
" nacional de desarrollo 2003-2004", en su articulo 81, 'inciso. 4°, dispuso que Ios'-.'-‘
‘pensionados del Fondo de Prestaciones Socuales del Magisterio, deberan aportar
“en los mismos términos de las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, es decir, enla -

‘ mlsma cuantla que Ios pensmnados de cualqwer sector - -

. Esto reza Ia dlsposmlon en crta ‘

: o “Articulo 81 Reg/men prestaCIonal de los docentes of:c:ales EI reglmen

R 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_ dlSpOSICloneS wgentes con ‘
anterlorldad a la. entrada en wgenc:a de la presente Ley :

Los docentes que se vmculen a pan‘lr de la entrada en wgenc:a de Ia ,
- presente Ley, serén afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales

del Magisterio y tendran los derechos pens:onales del régimen pensional

de prlma medla establec:do en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con
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: "4 Ios requ:s:tos ﬁrewstos en él, con excepc:on de la edad de pens:on de ‘
: vejez que sera de 57 anos para hombres y mu;ere_s .

] Los servicios de salud para los docentes aﬂllados aI Fondo Nac:onal de
' Prestaciones Sociales del Magisterio, serdn. prestados de _conformidad.
con la Ley 91 de 1989, las prestac:ones correspondlentes a riesgos
,fprofes:onales seran Ias .que hoy tlene establec:do el FOndo para tales -
efectos : .

| ."'EI valor total de la-tasa de cot:zac:on por Ios docentes aflllados al Fondo‘; B

- Nacional -de. Prestaciones Sociales del. Magisterio correspondera a la
suma de apon‘es que para salud y pans:ones 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 haré el Conseja Directivo del Fondo Nac:onal de Prestaciones.
-7 -Sociales del Maglsterlo en'lo correspondlente a Ias cuentas de salud y '
' pens:ones R : . :

La referlda norma fue declarada exequ:ble por la Corte Cons‘utumonal en sentenCIa
C-369-de 2004, en la que se analizo el incremento del 5-al 12% de la’ cotizacion
del docente pensionado, quienes, a juicio de la demandante en esa accion de
.lnexeqwbllldad tenlan un reglmen exceptuado D|cha Corporacuon consndero que

..una cosa es el régimen prestacronal que hace relac:on alos benef:c:os

_de que ‘gozan los ‘afiliados, 'y otra el reg/meh de cotizacion, que- esta
- regulado_especificamente por el inciso cuarto de ese articulo, que es el
acusado, y que sefiala que la cotizacion de todos los docerites aflllados al
- Fondo Nacional de Prestaciones Soc:ales del" Maglsterld —sin’ que la
- norma "establezca ‘ninguna excepcion- ‘c rrespondera a la suma de -

- aportes que para salud y pensiones establezcan las Leyes 100 de 1993y o

'797 de 2003, manteniendo la misma distribucién que exista para -

.~ . empleadores y trabajadores”. Ahora bien, dentro de Ios docentes afiliados -
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Maglster/o se.encuentran’

los docentes pensionados que reciben- su mesada de dicho. fondo, pues
asi lo prevé la Ley 91 de 1989. Es pues vélido entender que dichos
_pensionados deberén, de ahora en adelante, cancelar la: cot:zac:on
"prewsta por las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003.” - :

" En este orden de ideas, no cabe duda, que el monto de Ia cotnzacnon para el

. Sistema General de Segundad Social en Salud, es-el 12% para -el réegimen
contributivo y que a él pertenecen los penswnados de cualquier sector, incluidos
los docentes. Toda vez que el fin que se busca con la normativa dela Ley 100 es

- dar aplicacion al principio de la solidaridad que deviene desde la Constitucion del- L

- 91; y, de contera, hacer efectivo otro principio senalado en Ia Ley 100 de 1993,

~ referido a la sostenlbllldad del Sistema.

La’ Corte Constltu0|onal1 en sentenma de tutela ha mantenldo ‘su linea

argumentatlva sobre la procedenma de la norma que contempla el 12% como '

- coﬂzacuon que debe apllcarse a los docentes premsando que

En efecto, . Ios actores reclaman por. esta wa, el reembolso de unos
descuentos que por concepto de salud les hacen de su pension, aspecto
~.sobre el cual es importante recordar que sobre este tipo de descuentos

"1 Sentencia T-350 de 2009, .

[

&
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ordenados porlLey a Ias mesadas pens:onales el paragrafo del articulo 2°
de la Ley 42 de 1966, “por la cual se provee de nuevos recursos a la Caja
‘Nacional de Previsién Social-. Cajanal, se -reajustan’ las pensiones de
' Jjubilacién e invalidez y se dictan otras disposiciones”, sefialé que los
pensionados cotizardn mensualmente con el cinco por ciento (5%) de su- .
- mesada pensional, norma que poster/ormente fue derogada y mod/f/cada
o porla Ley 100 de 1993.

Entonces con anterlor/dad a la.Ley 1 00 de. 1 993 los pensmnados.
~contribuian con el 5% de su mesada pensional para la financiacioén de los

" servicios de.salud. Sin embargo esta Ley establecié de manera general
‘que la tasa de cotizacién para financiar el Sistema General de Seguridad
‘Social en Salud sena hasta del. 12%, sin lmportar el tlpo de pens:on de

- que se trate. '

. Es dec:r sin excepcién . alguna resulta obllgatorla Ia cot:zac:on a salud
" sobre.la mesada pensional, aporte. que con posterioridad se destina a
financiar el servicio médico asistencial del afiliado o pensionado.

. Por tal-razon, 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 anter/or) y el 12% ahora

~ establecido.

Lo que s:gn/flca que con el objeto de poner en igualdad de cond:c:ones a

Clos. pensionados, la denommad,a penszon grac:a también se incremento,

. pues se les otorgd a las personas a quienes se les reconocié la pensién

antes del 1° de enero de 1994, -el beneficio del aumento. mensual en el

. _.monto de la pensién equivalente a la cotizacion para salud a la que se

" veian somet/dos por aphcac:on de las disposiciones que en dicha materia
L trae Ia Ley 100 de 1993 ysus decretos reglamentarios.

En este orden: de ldeas en el caso concreto es ewdente que los docentes
- ‘reciben eI pago de sus mesadas pensionales, sin estar evidenciado .que el

descuento hecho por. salud que es a beneﬁc:o de cada qu:en afecte el
’ m/nlmo vital de nmguno

. De conformidad con Io esbozado no resulta de recibo Ia aﬂrmacuon 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 arhculo

279 de la Ley 100 de 1993 los conS|dero 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 cotizaciéon mensual -al régimen. contributivo de salud de Ios‘

penswnados es del 12% del mgreso de la respectiva mesada pensmnal
2 Sobre mesadas pensmnales adncnonaIes

Ahora blen en lo reIacmnado con Ias normas que se refleren a las
mesadas adicionales de junio y diciembre, se tiene que mediante el

1

‘Decreto 1073 de 24 de mayo de 2002, por el cual se reglamentan las Leyes~»

71y 79 de 1988, y se regulan aspectos relacionados conlos descuentos
'permltldos a Ias mesadas pensnonales en el regnmen de prima medla se
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establemo la prohlblcmn de reallzar descuentos sobre Ias mesadas que se
consideran adlcuonales asi: :

articulo 38 del Decreto 758 de 1990 en concordancia con el articulo 31

los reglamentos. Dichos descuentos se . reallzaran previo el
cumpllmlento de los requ:s:tos Iegales

créditos o deudas que contraen los pens:onados en favor de su

conformldad con Io establec:do en: Ias Leyes 71 y 79 de 1988

Las mst:tumones pagadoras de penS/ones no estan obllgadas a realizar

' ~ cuando se trate de estos descuentos ‘ S
Paragrafo De conformldad con los’ an‘lculos 50 y 1 42 de la Ley 1 00 de

sobre Ias mesadas adrc:onales SRR

Este articulo fue declarado nulo parCIa|mente por eI 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 Ios
docentes pensmnados asi:

pensionados por jubilacion, invalidez, vejez y sobreviv:entes de sectlores
del Instituto de Seguros Sociales, asi como los retlrados y pensionados
de las Fuerzas Militares. y- de la: Policia Nac:onal tendran derecho al
cancelara con la mesada del mes de junlo de cada afio, a partir de 1 994.

PARAGRAFO Esta mesada adICIonaI serd pagada por qwen tenga a su

, salano minimo Iegal mensual"

Ley 100 de 1993 ‘por medlo de la cual se- crea e| Slstema de Segurldad Soc1a| y
‘se dictan otras d|Sp0$|C|ones en el articulo 50, dlspone '

ARTICULO 50. Mesada adlcmnal Los pens:onados por ve_/ez o jubllaCIOI‘I -

invalidez y- sustitucion o sobrewvenc:a continuarén recibiendo cada afio,
junto con la mesada’ del mes: de’ nowembre en Ia prlmera qumcena del

de la Ley 100 de. 1993, la administradora de pensiones o institucién que -
pague pensiones, debera realizar los descuentos autorizados porlaleyy

La admln/stradora de pens:ones o mst:tuc:on que pague pens:ones n
descontara de las mesadas pens:onales las cuotas 0 la totalidad de los

organizacion gremlal Fondos de Empleados y de las ‘Cooperativas,”

asi como las cuotas a favor de las Cajas de Compensacion Familiar.para
efectos de la afiliacion y de las cuotas-mensuales por este concepto de :

otro descuento diferente a - los ~ autorizados . por la ley y: los
reglamentados por-el presente decreto, salvo aceptac:on de la misma . -
mst:tuc:on En este caso para el Fondo de Pensiones Publlcas del nivel
nacional, Fopep, el Consejo Asesor debera rendlr concepto favorable -

1993, los descuentos de quie tratan estos an‘/culos no podran efectuarse

"ARTICULO 142, MESADA ADICIONAL PARA PENSIONADOS Los -

publicos, oficial, semioficial, en todos sus érdenes, en el sector prlvado y

reconoc:mlento Y pago de treinta (30) dias de la ‘pension que-.le. v
corresponda a cada uno de ellos por el reglmen respectlvo que se

cargo la cancelacién de la pensién sm que exceda de qumce ( 1 5) veces el -

T

"Amculo 1° Descuentos de mesadas pens:onales De conformldad con el -
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- mes de d/C/embre el valor correspondlente a una mensualldad adlcmnal a.
su penSIon ‘ : : :

Por su parte ‘la Ley 4a de 1976 prescrlblo que a Ios pensmnados por‘ i

" jubilacién, ' invalidez, vejez y similares, no se les - podla descontar de la

" ‘mensualidad adicional de diciembre Ia cuota del 5% a que se refiere el articulo
90 del Decreto 1848 de 1969, es decir el aporte en ‘salud; proh|b|0|on que
. también se encuentra consagrada en el Concepto del 16 de diciembre de 1997,

- radicado 1064 de la Sala de Consulta y Serwcuo Civil del Honorable Consejo de -

Estado C.P-el Doctor Augusto Trejos Jaramillo, mediante el cual se absolvié Ia. -
L S|gmente consulta planteada por el-Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, ";El
* ~reajuste para salud a que se refiere el articulo 143 de laley 100 .de 1993, aplicable =

a las mesadas mensuales, se debe aplicar lgualmente a las mesadas adn::onales \
‘ de los meses de jUnIO y diciembre?", y dijo: \

‘ “En este ordern de /deas estlma la Sala que Ias mesadas ad:c:onales de

;' : junlo y diciembre no son susceptibles del descuento del doce por ciento
(12%) con destino. al pago de la cotizacién de los pens:onados al sistema
general de segurldad social en salud por cuanto, de una parte, éxiste

norma expresa que asi lo dispone para la ‘correspondiente al mes de

‘dICIembre y. en relaciéon con la del mes de junio la norma sefiala - -
taxativamente que ésta equ:vale a una mensualldad adicional a_su -
. .pension; sin hablar de deducc:on 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 equ:valdrla al ve/nt/cuatro (24%) por c:ento para: cada _‘: 2

uno de estos meses".

, EI reajuste mensual prewsto en eI articulo 143 de la. ley 1 00 de 1 993 no se ‘, o

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 reajustarla realmente
en ese caso, ser/a el valor de la mesada .

'EI antenor recuento normatlvo y junsprudencnal permltlra concluw que a los -
. docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales. del
" Magisterio no. se les debe descontar de las. mesadas adlcmnales de junio y

diciembre el 12% con destino al pago de la cotizacion para salud. Sin'embargo, si |
se analiza con detenimiento la situacién de dichos docentes hay que llegarauna .

conclusion dlstmta dado que -ellos pertenecen’a un reglmen espeC|aI. '

o exceptuado de Ia apllcaCIon de Ia Ley 100 de 1993.

En efecto dado que Ia actora ostenta la cahdad de’ pensmnada deI 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 afi liadas a este fondo, estan

“excluidos de la apllca0|on del regimen general de segurldad 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 | transﬁono 1° del acto Ieglslatlvo 001 de 2005 .

' que sefala:

"Paragrafo tranSItorlo 1 ° _EI reglmen pens:onal de Ios docentes
nac:onales nac:onallzados y terrltorlales vmculados al serwc:o publlco

N
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educatlvo oﬂc:al es el establec:do para el Maglsterlo en Ias dlSpOSICloneS i
legales vigentes con anteriotidad 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
Pens:ones en los term/nos del artlculo 81 de la Ley 81 2de 2003" '

En los termmos de Ia dlSpOSICIon anterlor se observa que la norma que se
‘encontraba vigente antes de la Ley 812 de 2003, es Ia Ley 91 de 1989, por medio
de la cual se cred el Fondo - Nacional de Prestaciones Sociales del Maglsterlo
norma que dlspuso como. aporte de los pensmnados eI 5% aS| -

"Art/culo 8. El Fondo Nac:onal de Prestac:ones Soc:ales del Maglsterlo
estara const/twdo por Ios s:gu:entes recursos ' ,‘i i : o

(...):

5. El 5% de cada mesada pensronal que pague el Fondo mclu:das Iasx '
mesadas ad:c:onales como aporte de Ios pens:onados ,

Paragrafo 1. En n/ngun caso pbdran destmarse los recursbs dél Fondo al
pago .de prestaciones sociales para personal diferente al séfialado en-el =~
an‘lculo 4 de la presente Ley, en concordanc:a con el art/culo 2” v '

Este artlculo posterlormente fue modificado por eI artlculo 81 de la Ley 812 de
2003, en lo. concermente a Ia tasa de co‘uzamon dejando wgente el resto de su
contenldo aS| :

“ARTICULO 81. REGIMEN PRESTACIONAL DE LOS DOCENTES
OFICIALES.. El régimen prestac:onal de los -docentes nacionales,
nacionalizados y territoriales, que se encuentren. vmculados al servicio - -
publico educativo oficial, es el establecido para’ el Maglster/o en las.
disposiciones vigentes con anter/orldad a Ia entrada en wgenc:a de la
presente ley. e : '

Los docentes que se vmculen a pan‘lr de Ia entrada en wgenc:a de la .
presente ley, seran afiliados-al Fondo Nacional de Prestac:ones Sociales - .-
del Maglsterlo y tendran los derechos. pens:onales del reglmen pensional .

de prima media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003,

con los requisitos previstos en él, con excepcmn de la edad de pens:on de -
vejez que serd de 57 anos para hombres y mu;eres - .

Los servicios de salud para los docentes aflllados aI Fondo Nacional de S
Prestaciones Soc/ales del Mag/sterlo - seran prestados de
conformidad con ia Ley 91 de 1989, las ‘prestaciones

correspondientes a riesgos profeSIonaIes seran las que hoy tlene
establec:do eI Fondo para tales efectos ' '

El valor total de la’ tasa de cotlzacmn por Ios docentes aflllados al Fondo
Nacional de,Prestaciones Sociales del Magisterio correspondera a la stima

de aportes que para salud: y pensiones. establézcan 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 NaCIonaI de Prestac:ones -

)
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Soc:ales del Maglsterlo en Io correspondlente a Ias cuentas de saIud y o

penSIones

‘ _EI referido artlculo fue reglamentado parmalmente por el Decreto 2341
- de 2003, el cual en su articulo 1° establecié que la tasa de cotizacién de los.

docentes’ aflllados 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 mterpretada como .
- una inclusion del docente pensmnado al reglmen general de pensuones ‘

Ahora en cuanto a la aplicacion. del Decreto 1073 de 2002 medlante eI cual seri._

' ,establecuo la prohibicién de realizar descuentos sobre .las mesadas que se

' ;consnderan adicionales, la Sala encuentra que el mismo decreto reglamento las: ‘

Leyes 71 y 79 de 1988, y algunos aspectos reIaCIonados con ‘los’
~descuentos permltldos a las mesadas pensionales en el régimen de prima media.

Situacién que no afécta bajo nlngun entendido, las disposiciones contenidas en la L
Ley 91 de 1989, que regula el régimen especial de las personas pensnonadas por -

el Fondo NaCIonal de Prestacmnes Sociales del Maglsterlo

En estos términos, se tlene que dado el ‘régimen especnal que ostentan Ios
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

- mismo es aplicable a cada una de las mesadas recibidas por el pensnonado 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
_Constltucmnal en la sentencia C -369 de 2004, estudié la constitucionalidad del
inciso- 4° del articulo 81 dela ley 821 de 2003 .y consideré que tal dlsposmlon
: de manera alguna vulneraba el derecho a la |gualdad aI respecto mamfesto

e

Los lntervmlentes ac:en‘an en senalar que Ia Con‘e ya ‘habia def/nldo que Ia
ley podia ordenar a los pensionados a asumir mtegralmente la cotizacién en
- salud. En efecto, la sentencia C — 126 de 2000 MP Alejandro Martinez.
vCabaIIero declaré exequ:ble el inciso segundo del articulo 143 de la Ley 100
de 1993, que' precisamente establece esa obI:gacron 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 equ:llbno fnanc:ero del
- sistema-de segundad social en salud, bien podria la ley ordenar- que los
" pensionados asumieran esa cotizacién, teniendo en cuenta la reduccién del
numero de trabajadores activos por pens:onado y que en el momento en que
- la persona retine. los reqursrtos para acceder ala pension, entonces cesa su
obligacion - de cotizar por tal concepto, y por ello, "' 'sin: que existan
- equ:valenc:as mateméticas, la dlsmanCIon del ingreso del jubilado, -por cuanto
debe asumir integralmente su cotizacion en salud es en parte compensada

- por eI hecho de que cesa Ia obl:gac:on de aportar para pens:ones

Es esas c:rcunstanc:as no es mconstrtuc:onal que la norma acusada hublera
' ""ordenado a los pensionados afiliados al Fondo Nac:onal de PrestaCIones
" ‘Sociales dél Maglsterlo cubrir toda su cotizacion en salyd. El interrogante -
e que: subsiste ‘es si'la norma acusada debio 0 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 reajust6 las pens:ones en un valor equ:valente al
lncremento de Ia cot:zac:én en salud :

)
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1 7- Conforme a. Io antenor “el.carpo de /qualdad no esta llamado a prosperar

" por cuanto la requlacién de la cotizacién en salud no puede ser considerada

- una prestacién auténoma y separable. En efecto, esa cotizacion esta ligada
- al_conjunto de._los. servicios de salud prestados al _magisterio, qué
- representan un régimen eSDeCIﬂ’CO pues dichos servicios son prestados de

conformidad con_la Ley 91 de 1989, como lo dice otro- aparte de la
disposicion: acusada. Y en esas c1rcunstan01as no .tenia por qué la norma

acusada prever el incremento de la cotizacién en salud de los pensionados
afiliados . al Fondo Nacional de -Prestaciones Soc:ales 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, comoa la

- cotizacién estd vinculada al conjunto del remen no puede ser considerada
* .una prestacién auténoma'y separable. La Ley no estaba entonces obligada

‘- .a prever para el aumento de la cotlzacmn en salud de los pensionados delj ,
" - régimen especial de los docentes un mecamsmo compensator/o idéntico al

-

' ‘establecido por la Lev 1 00 de 1993 para el s:stema qeneral de sequndad ; '

' soc:al

De conformIdad con lo anotado no podrla alegarse un asunto de lgualdad g
 para aplicar un concepto y una normatividad - del reglmen general al régimen -
- especial de los docentes, pues como. se anoté y.de conformidad con el fallo dela
‘Corte Constitucional que declar6 la exequnbllldad deinciso cuarto ‘del articulo 81
de la ley 821 de 2003 los. regimenes no son escindlbles al. arbitrio - de los.

‘particulares, y menos cuanto estos son beneficiarios. de 'un régimen
-especial, establecido en relvmdlcacmn de. unas especnales condlmones de esos
trabajadores como son Ios docentes :

En consecuenma se encuentra consonancna con Io conS|derado por el _|uez de.
primerainstancia, respecto de la.procedencia deI reembolso’ de los descuentos -
por salud que se le-ha venido reallzando a la‘pensién de invalidez reconocida a Iav

accmnante por Io cual este Trlbunal conflrmara Ia sentencna apeIada

)

Por lo expuesto -el Tnbunal Admlmstratlvo del Cesar, admlmstrando just|c1a en

nombre de Ia Republlca de CoIombla Y por autondad de Ia Iey, -
§ .
FALLA

PRIMERO CONFIRMAR la sentenCIa apelada proferlda por el Juzgado Sexto

Administrativo Oral de. VaIIedupar de fecha 14 de junio de 2019, por las razones
expuestas en la parte motlva de esta provndenCIa '

ongen

Reconocer personena a Ios doctores LUIS ALFREDO SANABRIA RIOS y ANGIE ,
MARCELA ALFONSO 'BONILLA, ‘como apoderados ' principal -y sustituta

respectivamente de la Nacion -Ministerio de Educacion Nacional -Fondo Nacional

de Prestaciones Sociales del. Maglsterlo en Ios termlnos y para los efectos a que
se contrae eI poder confendo :

[ T . \

Notlﬂquese y .cump'la'se.'

Esta prowdenma fue estudlada y aprobada por Ia Sala en sesmn de la. fecha o

segun Acta No 006.

.
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