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' TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL CESAR
VaIIedupar sels (6) de febrero de dos m|| vernte (2020)

REF.: MED[O DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DE CARACTER LABORAL —APELACION SENTENCIA .

s DEMANDANTE LUCENITH MAESTRE MAESTRE"

DEMANDADO: NACION- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL- FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES DEL MAGISTERIO
RADICACION 20-001 33 33 002-2018-00242-01

'Magrstrado Ponente CARLOS ALFONSO GUECHA MEDINA
| - ASUNTO

" Procede Ia Sala a revolver el recurso de apeIacron mterpuesto por la parte-
demandante, contra la sentencia proferida en audiencia inicial por el Juzgado
Segundo Administrativo Oral del Circuito de Valledupar, €l dia 22 de mayo de
2019, por medlo de la cual se negarOn las pretensrones de Ia demanda.

- - ANTECEDENTES
'21.- HECHOS:

La apOderada'deIa demandante, manifiesta que la sefiora LUCENITH MAESTRE
MAESTRE, fue pensionada por el Fondo Prestacional del Magrsterlo mediante

".- Resolucion No. 0865 de 27 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 reahzar del vanr de la mesada pensronal equrvalla aI 5% de Ia
~una descuento del . 12% y del 12. 5% del valor de Ia pensron como aporte de la
frnancracron del Fondo Prestacronal del Magrsterro

Sostrene que frente a su reclamacron por via gubernatrva de la devolucron de
estos - dineros, hubo. un pronuncramrento negatrvo por parte de Ia entrdad
accronada o

N '22 PRETENSIONES

< Que se decIare Ia nulidad- parcral de la Resolucion No. 0865 deI 27 de octubre de

2015, proferida por el Fondo. Prestacional del Nacronal del Magrsteno que le

.- reconocié la pension de jub|Iacron ala demandante y ordeno un descuento del
12% y/o 12. 5% como aporte a drcho fondo

‘Asrmlsmo que se declare la nulldad deI acto admmlstratrvo Fcto negatrvo,
; conflgurado el dia 22 de abril de 2018, frente al derecho de peticion presentado el
~dia. 22 ‘de "enero de 2018, mediante el cual la entidad demandada negd la
devolucion de los apor’tes que le fueron descontados, correspondientes al- 7%

- sobre el valor de la pensién de jubllaCIon de su poderdante, durante .Ios afios

2014, 2015, 2016 y 2017, ademas la devqucron del aporte total reaI|Zado a Ias

o mesadas adlcronales de Ia pensron

-De |gual forma sollcrta que se declare que la demandante sélo debro aportar a Ia
entldad demandada del valor de su mesada pensronal Io correspondrente al'5% y-
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que por nrngun concepto Ie sea descontado de sus mesadas adrcronales .
A trtulo de restablemmrento del derecho pretende que se Ie ordene a Ia entrdad '
. demandada que haga la devolucién de los aportes que le fueron. descontados asu.
7poderdante de su pension ordinaria de jubilacion, que excedieron el parcentaje del
5% desde el afio 2015, incluyendo el porcentaje de los aportes descontados de las
" mesadas adrcronales hasta la fecha de ejecutoriada la sentenma y que a partir de
~ ésta fecha, solo se tontinde descontando. del valor de la pension ordinaria de
. jubllac10n el aporte equrvalente aI 5% de conformldad aI artrculo 8 de Ia Ley 91 de
1989 ‘ ' : v C . , N

;FlnaImente que a partir de la fecha de ejecutona de la sentenma no se contintle =
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 sentencia se le dé
cumpIrmrento de Ios termlnos del artlculo 192 y subsrgwentes del CPACA -

III - PROVIDENCIA IMPUGNADA S

EI Juzgado Segundo Admlnrstratlvo OraI del churto de VaIIedupar en. audiencra ‘

. inicial de fecha 22 de mayo de 2019, nego Ias pretensrones de la demanda con o
- base en Ios srgurentes argumentes ' . . r e T '

SenaIa que no existe razon para ordenar el rerntegro de Ios dmeros descontados _
- por ¢concepto de salud, como quiera que los pensmnados del Fondo Nacional de -
~ Prestaciones Sociales del Magisterio ‘por pertenecer a un régimen especral se
- rigen por normas especiales y no pueden ser beneficiarios del régimen general, de
, \‘ cuya cobertura estan excluidos expresamente. Por tanto, como la.Ley 91 de 1989,
‘permite que el descuento para salud sea efectuado a cada una de las mesadas
que recibe el pensionado, no puede pretender la parte actora que se le reintegren
. unos aportes ‘que. fueron 'debidamente’ descontados de conformldad .con Ias
“normas que regulan su régimen espemal ~ :

De lo anterrormente expuesto se tlene que dado el reglmen espemal que ostentan :
los docentes pensionados por el Fondo Nacional .de Prestacrones 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 rembrdas por el penswnado con
~destino a salud; por tanto, no le asiste razén alguna a la. actora al pretender a
" devolucién de. los descuentos efectuados bajo la apllcacron de un régimen de -

prima media que no es aplicable. En consecuencra no hay lugar a ordenar el

- reintegro de los dineros descontados por: conceptq de salud sobre Ias mesadas; g
adrcronales de junlo y druembre i |

IV RECURSO DEAPELACION ’

o La: apoderada de la parte demandante, mterpuso recurso de. apelacmn contra Ia

- decision anterlor con el objeto de que sea revocada parmalmente Yy en su lugar se

- ordene la devolucion de la.totalidad de las~sumas de: dinero que’ han sido

_ descontadas por aportes de salud de las mesadas adicionales percrbrdas en Junlo

‘ .y/o d|0|embre y se ordene no segurr descontando haC|a el futuro.: '
Ind|ca ‘que en el Ilbelo de la, demanda se sollci‘to Ia devolucmn que excedro del
porcentaje del 5% correspondlente a ‘aporte que fue descontado dei valor de la,
mesada ordlnarla de pensron y la devolumon total de Ios aportes efectuados sobre

N\
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" las mesadas adICIonaIes y no la. devolumon del 7% de Ios descuentos efectuados_
~_por concepto de aportes en salud respecto a las mesadas adIC|onaIes tal como lo
Lo expreso en el problema juridico la] juez de pnmera lnstanma

Advierte - que si blen Ios docentes fueron exclwdos del S|stema de segurldad socual'
~ - 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 coﬂzacnon por

concepto de mesadas’ adicionales, es por ello que considera que dicho vacio
normatlvo '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, perdié vigencia, maxime cuando este decreto protege de manera taxativa el -

no descuento para las mesadas adlcmnales al no encontrarse dentro-del listado

- quei indica qué descuentos se encuentran perm|t|dos ya que al efectuarse la doble w
deduccnon se estarla descontando un 24% en solo un mes.

3

Menmona varias normas y cnta provndencnas emltldas por el Trlbunal Admlnlstratlvo o

de Cundinamarca, de -Quindio y el Consejo de Estado, como sustento de sus

-afirmaciones, y ¢oncluye diciendo, que si se considera tal descuento de la pension

Iegal no puede considerarse lo mismo sobre el valor de Ias mesadas adicionales,
como quiera que se trata de los aportes para salud que han tenido descuento
desde el momento mismo en que le fue reconomda su pension.

V ALEGATOS

S

- La apoderada de la demandante 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 a
“ajuste al 5% establemdo enla Iey T . T e

Por lo tanto, conS|dera que el descuento con destmo a salud de la demandante '
debe suspenderse y ordenarse la devolucion 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 asuste razon asu poderdante en sus pretensmnes :

‘Por su parte Ia apoderada de la entldad demandada presenté'
, extemporaneamente Ios alegatos de conclusuén razon por la cual no seran tenldos

encuenta S , o

’ N

VII - CONSIDERACIONES

vEI presente asunto se contrae a establecer Si resulta procedente ‘o no la.
" devolucién de- los descuentos de seguridad social por' concepto de salud,
. aplicados a las- mesadas adicionales de la pensién de  jubilacién que le fue

" reconocida a la demandante, por ser docente afiliada &l Fondo Na0|onal del

| Prestacnones Soc1ales deI Maglsteno

1. Descuentos en salud sobre mesadas pensmnales ordmarlas

=N

”:Con la expedlcuon de Ia Ley 91 de 1989 se crea eI Fondo NaC|onaI de_

Prestaciones - Somales del Maglsteno se sefiala. la -afiliacion de los docentes

’ vmculados aese. fondo y tamblen se regula el patnmonlo del fondo

N
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“Articulo 4 El Fondo Nac:onal de. Prestac:ones Soc:ales del Maglsterlo _
atenderé - las' prestaciones- sociales de los ‘docentes nacionales -y -

' nacionalizados - que - se. encuentren vinculados -a la fecha de la-

' promulgac:on de la presente- Ley, s:empre con observanc:a del ‘Articulo
20, y de los que se vinculen con postenorldad a ella. Seran
automaticamente afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del .
Magisterio, los docentes nacionales y nac:onallzados .que se encuentren
vinculados a la fecha de la promulgacion- de - la presente Ley, qu:enes
quedan eXImldos del requIto economlco de aﬂl:ac:on ;

}, / “Art/culo 8 El Fondo Nac:onal de Prestac:ones Soc:ales del Maglsteno B
_estara const:tu:do por Ios 31gu1entes recursos ' :
() .

) EI 5% de cada mesada pens:onal que pague el Fondo lnclwdas Ias
" 'mesadas ad:c:onales como aporte de los pens:onados mo

,Segun Ia anterlor normativa, para. efecto de las prestamones economlcas 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 vngentes aphcables alos

. empleados publicos del orden nacional,. Decretos 3135 de 1968 1848 de 1969 y _'
‘ 1045 de 1978 o que se expidan en el futuro . '

o Esta misma dlSpOSICIOﬂ preceptua que Ios docentes que cumplan Ios requusntos de ‘

Ley, se les reconocera solo- una pension de jub|Ia0|on ‘equivalente al 75% del

“salario mensuaI promedio del Gltimo afio. Asi mismo, sefialé que esta pension esta
~.a cargo de-la Caja Nacional de. Prewsnon Social y el Fondo Nacional de
. Prestaciones’ Sociales del Maglsteno y, en consécuencia, seguuran snendo'v

. pagadas por dlchas entldades o las’ que h|c1eren sus veces

e ASI las cosas es cIaro que a Ios docentes se Ies apllcaba un descuento de su -
- ‘mesada pensnonal ordinaria -incluidas las adicionales-: deI 5% como aporte de los
pensmnados aI fondo y aSI obtener sus recursos. j :

‘ Postenormente Ia Ley 100 de 1993 fua el monto de Ias cohzacnones para Ios
- afiliados al Sistema General de Segurldad Social en SaIud en un tope maximo del .
~12% del salario base de cotizacion, postenormente ‘mediante Ia Ley 1250 de
2008, se adlcmno un |nC|so deI articulo 204 |b|dem que preceptua Do

“‘La cotizacion mensual aI reglmen contnbutlvo de ‘salud de. los:
pensionados . serd del - 1 2% del ingreso - de la respect/va mesada
o pensional;-la cual se har efectlva a partir del prlmero de enero de 2008”

(Aparte subrayado — declarado Inexeqwble por Ia Corte Constltucmnal
medlante sentencia C 340 de 2009) - :

Por su parte eI artlculo 143 de Ia Ley 100 de 1993 estabIeCIo

“Reajuste ‘pens:onal para ‘los actuales pens:onados A qu:enes con"
* anterioridad al 1° de enero de 1 994 se les hubiere reconoc:do la pension

de Vejez o jubilacion, invalidez o muerte tendrén. derecho, a partir de
‘dicha fecha, a. un reajuste mensual equ:valente a la-elevacion ‘en la ..
’ cot/zaCIon para salud que resulte de Ia apllcaCIon de la presente Ley.
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La cotizacién 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 cotizacién complementaria -durante su perlodo' o
de vmculacron Iaboral : R

El Consejo NaCIonaI de Segurldad Soc:al en salud podra reducir el monto
de la cotizacién de los pens:onados en proporcion al  menor.nimero de
 beneficiarios y para penSIOnes cuyo monto no exceda de tres (3) salar/os '

mmlmos legales. . , : ‘

kPARAGRAFO TRANSITORIO. Solo 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 eI monto de la cuota patronal .

. Asn pues el artlculo 143 de la.Ley 100 de 1993 previd un mcremento en eI monto |

, de las pensiones . equwalente 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 publico,
- con el fin de evitar la pérdida del poder adqunsutlvo de Ias mismas..

-,Aunado a eIIo enla Ley 812 de 2003, “Por medio de la cual se aprueba eI Plan
. nacional de desarrollo 2003-2004”, en su articulo 81, inciso 4°, dispuso que los

-_pensmnados 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 cuantla que los pensionados de cualquier sector. : T

Esto reza Ia d|sp03|0|on en C|ta

' “Amculo 81 Régimen prestaCIonaI de Ios docentes oﬁcrales El reglmen_ '
prestacional de Ios ‘docentes nacionales, nacionalizados y teritoriales,
que .se encuentren vinculados al servicio publico educativo oficial, es el

~ -establecido ‘para el Maglsterlo en las dlsposmlones v1gentes con .

:anterioridad a la entrada en wgenc:a de la presente Ley '

Los docentes que se vmculen a partlr de la entrada en wgenc:a de la
presente Ley, seran dfiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio y tendrén los derechos pensionales del régimen pensional
. de prima media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con
 los requ:s:tos previstos en él, con excepcion de la édad de pens:on de
vejez que sera de 57 anos para hombres y muleres :

‘ Los serwc:os de salud para Ios docentes aflllados al Fondo NaCIonal de

Prestaciones Sociales del Magisterio, seran prestados de conformidad’ -~

' con la Ley 91 de 1989, las prestaciones. correspondientes a riesgos
- ,profes:onales seran . las que hoy tiene establec:do el Fondo para tales
. efectos. : _—

does .

El valor total de la’ tasa de cot:zac:on por Ios docentes aflllados 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 distribucién que exista
para empleadores y trabajadores. La distribucién del monto de estos B
recursos la hara el Consejo Directivo del Fondo Nacional de Prestac:ones‘ :
Soc:ales del Maglsterlo enlo correspondlente a Ias cuentas de’ salud y

" pens:ones SR o
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La referida norma fue declarada exeq'mble por fa Corte Constitucional en sentencia -
C-369 de 2004, en la que se analizé el’incremento del 5:al 12% de la cot|zaC|on

del .docente pensionado, quienes, a juicio de.la demandante en esa accion de

|nexequ1b|||dad tenian un reglmen exceptuado chha Corporacmn conS|dero que:

..una cosa es el reglmen prestac:onal que hace relacion a Ios beneficios
de que gozan los afiliddos, y otra el régimen de cotizacion, que estd
-regulado espec:flcamente por el inciso cuarfo de ese articulo, que.es el . -

* acusado, y que seriala que la cotizacion de todos los docentes aflllados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio — sin que la
. norma establezca ninguna excepcién- “correspondera a la suma de
, - aportes que para salud y pensiones establezcan las Leyes 100 de.1 993 y
797 de 2003, manteniendo. la misma distribucién que- exista para
emp/eadores y trabajadores”. Ahora bien, dentro de los docentes afiliados
~al Fondo Nacional de Prestaciones Soc:ales del Maglsterlo 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 dlchbs o
pens:onados deberéan, de ahora en adelante, ca_ncelar la cot:zac:on o
' prewsta por las Leyes. 1 OO de 1993 y 797 de 2003 7 : ’

" En este orden de Ideas -no cabe duda que el monto de la, cotlzamon para el -
Sisterna: 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 buscacon la normativa de la Ley 100 es
dar aphcamon al principio de la solidaridad que deviene desde la Constitucion del-

91, y, de contera, hacer efectivo otro prlnC|p|o senalado en la Ley 100 de 1993,
referldo ala sostenlbllldad del Sistema. s .

La Corte Constltu0|onal1' en sentencna de tutela ha mantemdo su linea
argumentativa sobre la procedencna de la norma que contempla el 12% como .
cotizacion que debe apllcarse a los' docentes premsando que: :

_;\ .En efecto los. actores reclaman por esta via, el reembolso de unos N

descuentos que por concepto de salud les hacen de su pensién, aspecto' :

~_ sobre el cual es importante recordar que sobre este tipo-de descuentos o
- ordenados por Ley a las mesadas pens:onales el paragrafo del articulo 2°
dela Ley 42 de 1966, ‘por la cual se provee de nuevos recursos a la Caja
Nacional de Previsién Soc:al- Cajanal Se reajustan las pensiones de
_ jubilacién e invalidez y se dictan otras disposiciones”, - sefialé que los
- pensionados cotizaran mensualmente con el cinco por crento (5%) de su

' mesada pensional, norma que posterlormente fue derogada y modlflcada -
por Ia Ley 100 de 1993, . ° :

Entonces, con anterlor/dad a Ia Ley 100 de 1 993 los pens:onados
contribuian ¢on el 5% de su mesada pens:onal para la financiacién de los

~servicios de salud. Sin embargo, esta Ley establecio de manera general - -
_que la tasa de cot:zac:on para financiar el Slstema General de Seguridad

. Social en Salud serla hasta del 12%, sm lmpon‘ar el tlpo de pens:on de
: que se trate ' .

_ Es dec:r sin excepc:on alguna resulta obllgatona Ia cottzaczon a salud-
“sobre la’ mesada pensional, .aporte que con posterioridad se destina a
,fmanCIar el SerVICIO medlco as:stenc:al del aflllado [0 pens:onado

' }

' N~ ’

' Sentencia T-359 de#2009.
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Por tal razon, con el fin de mantener Ia capac:dad adqu:sn‘lva -de Ias v
mesadas pensionales, en el articulo 143 transcrito de la L.ey 100 de 1993

se d/spuso un incremento en su monto equivalente a la suma necesaria = -
para cubrir la d/ferenCIa entre el 5% (porcenta/e anterlor) y el 12% ahora

3 establec:do o o

Lo que s:gnlflca que con.el.objeto de poner en lgUaIdad de condiciones a

- los  pensionados, la denominada pensién gracia también-se incremento,
pues se les oforgé a las personas a quienies se les reconocio la pension

. 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 sometidos por apl:caczon de las disposiciones que en dlcha mater/a G
trae lalLey 1 00 de 1993 y sus decretos reglamentanos

"En este orden de ideas, en el caso concreto es ewdente que los docentes .
_reciben el pago de sus mesadas pens:onales sin estar evidenciado que el
descuento hecho por salud que es a benefi icio de cada qu:en afecte el

-minimo vital de nmguno _

De conformldad con_lo esbozado, no resulta de reC|bo la afirmacion referente a
que los - pensionados por parte del Fondo Prestacmnal 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 cotizacién mensual  al régimen  contributivo de salud de los -
pensnonados es del 12% del ingreso de la respectlva mesada penslonal o

2 Sobre mesadas penswnales adlcmnales

- Ahora bien en lo relacmnado con las- normas que se refleren 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 relacmnados con’los déscuentos
permitidos a- Ias mesadas  pensionales en- el régimén de prima media, se

‘establecid la’ pFOthICIOI’l de reallzar descuentos sobre- las mesadas que se - -

conS|deran admonales asi:

- "Articulo 1°. Descuentos de mesadas pens:onales De conformldad con el :
articulo 38 del Decreto 758 de 1990, en concordancia con el articulo 31

- de’laLey 100.de 1993; la administradora de pensiones.o institucion que
' pague pensiones, debera realizar los descuentos autorizados porlaleyy -

los -reglamentos. Dichos descuentos = se reallzaran prewo el . =

' cumpllmlento de los requ:s:tos legales

- La admm/stradora de pensiones o mstrtuc:on que - pague -pens:ones
descontara: de las mesadas pens:onales las cuotas o la totalidad de los

- créditos -0 deudas que contraen los pensmnados en favor de su

. organizacion grem/al 'Fondos de Empleados y de'las Cooperativas,
- asi como las cuotas a favor de las Cajas de Compensacion Familiar para

_ efectos de la aﬂlrac:on y de las cuotas mensuales por este concepto, de

conformldad con lo establec:do en las Leyes 71 y 79 de 1988

Las mstrtuc:ones pagadoras de penSIOnes no._estan obllgadas a reallzarf
© oftro . descuento diferente - a los autorlzados por la ley 'y Ios
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'reglamentados por el presente decreto salvo aceptac:on de Ia misma

" institucién.  En este caso ‘para el Fondo de Pensiones Publlcas del nivel =

- _nacional,. Fopep; el Consejo Asesor debers’ rendir. concepto favorable
cuando se trate de esfos descuentos ‘ : :

’ Paragrafo De conform/dad con los art/culos 50 y 142 de la Ley 1 00 de "

. 1993, los descuentos de que tratan ‘estos amculos no podran efectuarse L

ﬁ 'sobre las mesadas ad:c:ona/es

Este articulo fue declarado nulo parmalmente por el H Consejo de Estado en la’
_Sentenma de fecha 3 de febrero de 2005, y se dispone solo respecto a la mesada

_-adicional gobernada. por el artlculo 142:de la Ley 100 de 1993, es decir, se abrié la -

posibiliddd de .efectuar tales descuentos sobre Ia mesada de Junlo a todos los
docentes pensmnados asi:

"ARTICULO 142 MESADA ADICIONAL PARA PENSIONADOS l,os ’
pensionados por jubilacion, invalidez, vejez y sobrevivientes, de sectores
publicos, oficial, semioficial, en todos sus ordenes, 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, tendréan derecho al

reconocimiento y pago- de treinta (30) dias de la pension que le .

corresponda a cada uno de . ellos por el régimen respectivo, que se
cancelara con la mesada del mes de jun/o de cada ano a pamr de 1 994

PARAGRAFO Esta mesada ad:c:onal seré pagada por quien tenga asu

cargo la cancelacion de la pension sin que exceda de. qumce (15) veces eI
salar/o mm/mo legal mensual" _

Ley 100 de 1993 por medio de la cual se crea el Slstema de Segurldad Somal y

se dlctan otras d|Sp03|C|ones enel artlculo 50 dlspone e NG

ARTICULO 50. Mesada ad:cronal Los pens:onados por vejez o jub/IaCIon
/nvalldez y sustitucién o sobrevivencia continuaran recibiendo cada afio,
junto con la mesada del mes de noviembre, en la primera qumcena del

‘mes de diciembre, el valor correspondlente a una mensualldad ad:c:onal a
su pens:on

Por su parte Ia Ley 4a de 1976 prescrlblo que.a los pensmnados por"_
Jubllacmn invalidez, vejez y- snmllares 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 Seérvicio Civil del Honorable. Consejo de
Estado C.P el Doctor Augusto Trejos. Jaramillo, mediante el cual se: absolvié la
siguiente consulta planteada. por €l:Ministerio de Trabajo y Segundad Social, "¢El
reajuste para salud a que se refiere el articulo 143 de Ia ley 100 de 1993, aplicable

a las mesadas mensuales, se debe aplicar lgualmente a las mesadas ad:c:onales, ‘
de los meses de junio y dlClembre?' y dijo:.

“En este orden de /deas estlma la Sala que Ias mesadas ad:c:onales de -
junio y diciembre no son susceptlbles del descuento del.doce por ciento .

(12%) con. destino al pago de la cot/zaCIon de los pens:onados al s:stema' -

general de seguridad social en salud, por cuanto de una parte, ex:ste
norma expresa que asi lo dispone para la correspondlente al mes de -

diciembre -y en relacién con ‘la del mes de junio la norma sefala

taxat/vamente que  ésta. equa/e a. una mensualldad adICIonaI a su

8
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- pensién, sin hablar de deduccién como -aporte para salud; de otra parte,
el descyento obligatorio para salud es del 12% mensual, por lo cual mal
podria efectuarse en.las dos mesadas que percibe, tanto-en junio como én
“diciembre, lo que: equ:valdrla aI velntlcuatro (247 ) por/ c:ento para cada
o uno de estos meses”. - . 8 ‘

“El reajuste mensual previsto en el articulo 143 de la. Iey 100 de 1 993 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 objetlvo de la norma,. pues lo que se regjustaria realmente

. enese caso ‘seria el valor de la mesada”. s

El anterior recue'nto' normativo y - jur|SprudenCial permitira . concluir -que a. los.
docentes aflhados al Fondo Nacmnal de Prestaciones Sociales del

Magisterio no se les debe descontar de las mesadas . adicionales de junioy -

. diciembre el 12% con destino al pago de la cotizacion para salud. Sin embargo, si .
se analiza con detenimiento la sﬂuacmn de dichos docentes hay que llegar a.una.
conclusién distinta, dado que ellos pertenecen a ‘un régimen especial

. exceptuado de la apllcacmn de la Ley 100 de 1993

En efecto dado que fa actora ostenta la calldad de penSIonada del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Maglsteno 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 aplicacion del régimen general de seguridad social integral de la

Ley 100 de 1993, y en tal sentido, se-crea un régimen especial, cuyas . -

dlSpOSICIoneS se encuentran ratificadas_por el-inciso primero.del articulo 81dela -
. Ley 812 de 2003 y por el paragrafo tranS|tor|o 1 ‘del acto Ieglslatlvo 001 de 2005
~que sefiala: : . \

"Paragrafo trans:tor/o 1°. El reglmen pens:onal de los docentes
nacionales, nacionalizados y terr/tonales vinculados al servicio Piblico

educativo oficial es el establecido para el Maglsterlo 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 dela citada ley, tendrén los
. derechos de prima media establecidos en las leyes del Sistema General de
, Pens:ones en Ios términos del articulo 81 de la: Ley 812 de 2003". o

En los términos de |a dlsp03|0|on anterior, se observa que ‘la ‘norma que se

encontraba wgente antes de la Ley 812 de 2003 es la Ley 91 de 1989, por medlo o

.de la cual se creé el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Maglsterlo
_norma que dlspuso como aporte de los pensmnados el 5%, asi: - :

X "An‘/culo 8 EI Fondo Nacional de Prestac:ones Soc:ales del Maglster/o )
.estara const:tu:do por Ios s:gu:entes recursos: .

N

5. El 5% de cada mesada penSIonaI que pague el Fondo mclu:das Ias, o

mesadas ad:c:onales como aporte de los pensionados.

e Paragrafo 1. En mngun caso podran destlnarse los recursos del Fondo al ,
pago de prestac:ones soc:ales para personal d/ferente aI senalado en el

5
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artiCUlo‘4 de la presente Ley, en con",c-"ordancia con ¢l articulo 27,

A

Este articulo posteriormente fue modificado por el articulo 81 de la- Ley 812 de

2003, en'lo concerniente a la tasa de COtlzacuon dejando wgente el resto de su.

: contenldo aS|

-

“ARTICULO 81 REGIMEN PRESTACIONAL DE LOS DOCENTES
.. OFICIALES. EI régimen prestac:onal de Ios docentes nacionales,
- 'nac:onallzados y territoriales, que .se encuentren vinculados al servicio

publico ~educativo oficial, _es el establecido para el Magistefio en las
- .d/sposwlones VIQentes con anterlorldad ala entrada .en vigencia de la -

presente ley.

‘ Los dacentes que 'se vmculen a partlr de la entrada en’ v1gencra de la

" presente ley, seran afiliados al Fondo -Nacional de Prestaciones Sociales
" del Magisterio y tendrén 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 pens:on derj

‘ vejez que sera de 57 afios para hombres y mUJeres

Los serviclos de salud para los docentes aﬂllados al Fondo Nacronal de
_Prestaciones . Sociales  del - Magisterio, ~seran - prestados de -
conformidad con la Ley 91 de 1989, las prestaciones
‘correspondlentes a rlesgos profes:onales seran Ias que hoy tlene, _

| , establec:do el Fondo para tales efectos

El valor total dela tasa de cot:zac:on por. los docentes aflllados al Fondo o

Nacional de Prestaciones SOCIaIeS del Mag/sterlo correspondera 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 E
para empleadores y trabajadores La distribucion del monto de estos
- recursos -la haréa el Consejo Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones
.- Sociales del. Mag/sterlo en. lo correspondlente a Ias cuentas de salud y -

pens:ones

EI referldo artlculo fue reglamentado parmalmente por el Decreto 2341

una mclusnon del. docente pensmnado al reglmen general de pensmnes o0

Ahora, en cuanto a Ia aphcacnon del Decreto 1073 de 2002, medlante el cual se
establemo la prohibicién de realizar ‘descuentos sobre las' mesadas que se I
consideran adicionales, la Sala encuentra que el mismo  decreto reglamento 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 dlsposmlones contenidas en la
Ley 91 de 1989, que regula el régimen: especial delas personas pensnonadas por
el Fondo Nacmnal de PrestaCIones Somales del Maglsterlo

En- estos termlnos se tlene que dado el reglmen espemal que ostentan los

docentes -pensionados por el Fondo ' Nacional de Prestaciones Sociales del
Maglsteno y. que el descuento se encuentra previsto en la Ley 91 de 1989, el

mismo es apllcable a cada una de Ias mesadas rec1b|das “por eI ‘pensionado con'

10

- de 2003, el cual en su articulo 1° estableci6é que la tasa de cotizacién'de los- -~ -
: docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del’ Maglsteno '

corresponde a la suma de aportes para la salud y pensiones éstabIeCIdo enlas

Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, dlSpOSICIOH que no puede ser lnterpretada como
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destlno a Ia salud por tanto no. hay Iugar a ordenar eI relntegro de los. dineros
~descontados” por concepto de salud sobre las mesadas adicionales de- junio y -~
' “diciembre de la pension de Jubllamon reconocida. ‘Dé igual manera la Corte
' Constltucmnal en la sentencia C -369 . de 2004, estudi6 la constltu0|onalldad del
inciso 4° del articulo 81 de la ley 821 de 2003 y considerd que tal d|spOS|cmn
' de manera alguna vulneraba el derecho ala |gualdad al respecto manlfesto

" "Los lntervmlentes ac:en‘an en senalar que la Corte ya habia defln/do que Ia ‘
ley ‘podia ordenar a los pens:onados a asumir integralmente la cotizacién 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 prec:samente establece esa obl:gac:on en cabeza de los

‘pensionados. ‘'La Corte consideré ‘que, en desarrollo del - principio de
solidaridad (CP art.-1°), y con el fin de preservar el equ:llbno financiero del
sistema de seguridad 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 pensionado, y que en el momento en que
- la persona retine los requisitos para acceder ala pens:on entonces cesa su
obligacién de - cotizar por tal concepto, y por ello, "y sin que existan .
equivalencias matematicas, la disminucién del ingreso del jubilado, por cuanto
debe ‘asumir. mtegralmente su cotizacién en salud, es en parte compensada
por e/ hecho de que cesa la obl:gac:on de aportar para pens:ones :

~Esesas c:rcunstanc:as no es mconst:tuc:onal que Ia norma acusada hubiera’ _
ordenado a los pens:onados afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
“ Sociales del Magisterio cubrir toda su-cotizacion en salud.. El interrogante
que subsiste es si la norma acusada debié 0. no prever una. regulacion de -
transicion igual a la-establecida por-el articulo 143 de 1a Ley 100 de 1993 que-
en el régimen general reajusté las pens:ones eh un valor equivalente al
. mcremento de la cot:zacron en salud, : : :

() f B

17- Conforme:a:lo_anterior, el carpo de iqualdad no esta lamado a prosperar, -
por cuanto la requlacién de la cotizacién 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 otro 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

lncremento de. su mesada idéntico al-previsto por la Ley 100 de 1993, por RS

cuanto el. régimen de salud y pensional es en ambos casos disfinfo, como la . -
cotizacién esta vinculada al conjunto del régimen, no puede ser considerada
una prestac:on auténoma y.separable. La Ley no estaba entonces 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
establec:do por la Lev 1 OO de 1993 para el s:stema qeneral de sequrldad
: Asomal

De conformndad con Io anotado no podrla alegarse un asunto de |gua|dad
para ‘aplicar un concepto y una normatividad del regimen general al ‘régimen
~ especial de los docentes, pues como se anoté y de conformidad con el fallo de la
*-,Corte Cons’utumonal que declard la exequubllldad de |n0|so cuarto del articulo 81
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‘. de la Iey 821 de 2003 los reglmenes no son- escmdlbles aI arbltno de Iosf

particulares, y menos cuanto estos - son beneﬂcnarlos de un. reglmen y .
" especial, establecido en: reivindicacién de unas espemales condICIones de esos <

) trabajadores como son los docentes

En consecuenCIa se-encuentra consonancia. con Io consnderado por el Juez de |
primera instancia, respecto de la procedenma del reembolso de los descuentos:
por salud que se le ha venido realizando a la pension de jubilacion reconomda a Ia
acmonante por lo cual este Tribunal conflrmara la sentencna apelada :

Por Io expuesto el TnbunaI Admlnlstratlvo del Cesar admnmstrando Just|0|a en
nombre de Ia Republlca de Colombla y por autorldad de la ley, -

e ST FALLA

PRIMERO CONFIRMAR la sentenma apelada profenda por ‘el Juzgado Segundo S

Administrativo Oral de Valledupar de fecha 22 de. mayo de 2019, por las razones
expuestas en Ia parte motlva de esta provudencna o

SEGUNDO En flrme esta prowdenma devuelvase eI expedlenfe aI Juzgado de» :
origen.. v <

Reconocer personerta a Ios doctores LUIS ALFREDO SANABRIA RIOS y LINA '
MARIA~ MONTANA ACUNA,  como apoderados prlnCIpaI 'y . sustituta
,respectlvamente de la Nacion -Ministerio de Educacion Nacional -Fondo Nacional

de Prestaciones Sociales del Magusterlo en Ios termmos y para Ios efectos a que ’

se contrae eI poder conferldo S BN

i

Notlflquese y cumplase

,Esta prowdencna fue estudlada y aprobada por Ia Sala en sesmn de Ia fecha
segun Acta No 006. .

DORIS/PINZON AMAD R JOSE ANTONIO APONTE OLIVELLA

Maglstrada & '_\ 3 Maglstrado o

CARLOS ALFONSO GUECHA MEDINA
Maglstrado L
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