TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL HUILA

Neiva, veintisiete (27) de mayo de dos mil veinte (2020)

MAG. PONENTE : JORGE ALIRIO CORTES SOTO
RADICACION : 410013333001-2017—-00270-01
DEMANDANTE : NOHEMI PARRA SALAS
DEMANDADO : NACION — MEN — FONPREMA
MEDIO DE CONTROL : NUL. Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
SENTENCIA No. : 07 -05-52-20/ NRD 32 -2 —31
ACTA No. : 035 DE LA FECHA

1. TEMA.

Se decide el recurso de apelaciéon de la parte demandante contra la sentencia del
24 de agosto de 2018 proferida por el Juzgado Primero Administrativo de Neiva.

2. ANTECEDENTES DE LA PRIMERA INSTANCIA
2.1. Posicion de la parte actora.

Solicito la nulidad del oficio No. 2351 del 6 de julio de 2017, mediante el cual se
resolvio desfavorablemente la solicitud de suspension del descuento y reintegro de
los pagos efectuados por concepto de aportes para salud en las mesadas
adicionales de junio y diciembre de su pensidén de jubilacion, a fin de que se
restablezca su derecho ordenando la suspensién del descuento y el reintegro de
las sumas de dinero descontadas a partir de la fecha en que adquirid el estatus de
pensionado, debidamente actualizadas, ademas de que se le indemnice por todos
los perjuicios que se pudo haber ocasionado con ello y se condene en constas a la
demandada.

El sustento factico, sefiald que mediante Resolucion No. 175 del 18 de febrero
de 2008 le fue reconocida pension de jubilacién y mediante Resolucion No. 330 del
20 de junio de 2008 se corrigié un error de transcripcion, efectuandose descuentos
del 12% por conceptos de aportes en salud sobre las mesadas adicionales pagadas
en los meses de junio y diciembre, sin que exista obligacion legal de realizar las

mismas.
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Adujo que con ocasion a lo anterior, solicité el 21 de junio de 2017 ante la entidad
demandada el cese o suspension del descuento realizado, peticion que se resolvid

de forma desfavorable mediante oficio No. 2351 del 6 de julio de 2017.

Considerd vulnerados el preambulo y los articulos 1, 2, 4, 5, 6, 13, 25, 29 y 53 de
la Carta Politica; 50 y 142 de la Ley 100 de 1993; la Ley 91 de 1991; el Decreto
1073 de 2002 que reglamento las Leyes 71 y 79 de 1988; la Ley 812 de 2003 y el
Acto Legislativo No. 01 de 2005.

El concepto de la violacion invocd la causal de anulacién de haberse expedido
el acto administrativo demandado con infraccion de las normas en que debid
fundarse, pues realiza una interpretacién errada del ordenamiento juridico sobre
descuentos para salud, como quiera que si bien la Ley 91 de 1989 en su articulo 8
dispuso que entre los recursos que recibiria el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio (Fonprema en adelante) estaria el 5% de cada mesada que
éste pague, incluidas las mesadas adicionales de junio y diciembre y el Decreto
1073 de 2002 en su articulo 1° prohibid los descuentos sobre las mesadas
adicionales en concordancia con los articulos 50 y 142 de la referida Ley 100.

Actuar en contrario es desconocer el principio de favorabilidad laboral y efectuar en
doble descuento, pues como puede evidenciarse, se estan aplicando deducciones
extralegales y ello afecta el poder adquisitivo de la prestacién, al igual que el
patrimonio del pensionado, lo que a la postre arremete contra el derecho adquirido
y desmejora la pension.

Concluyd que de la mesada adicional de diciembre no se puede realizar descuentos
del 12% para el pago de aportes al sistema de seguridad social en salud, por
cuanto asi lo estableci6 la Ley 4 de 1982 en su articulo 7° y la Ley 43 de 1984, asi
mismo, adujo con relacion al descuento del 12% de la mesada adicional de junio,
que conforme a la Ley 812 de 2003, los docentes afiliados al Fonprema en materia
de cotizacion estan regulados por la Ley 100 de 1993, por lo que tampoco procede
el descuento frente a dicha mesada pensional adicional.

Al alegar de conclusion en la audiencia inicial, reiterd los argumentos expuestos

en la demanda que sefalan la procedencia de sus pretensiones.
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2.2. Posicion de la parte demandada.

La Nacion — MEN — FONPREMA (f. 43 a 46) se opuso a las pretensiones y solicitd
que se condene en costas a la demandante de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 188 de la Ley 1437 de 2011.

En cuanto a los hechos indicé que no le constan y deberan probarse en el
proceso, no obstante, precisd que le corresponde a las Secretarias de Educacion
territoriales adelantar el tramite de las prestaciones sociales de los docentes que se
encuentren adscritos a cada secretaria en virtud de la descentralizacién del sector

educativo.

Propuso las excepciones de: a) Falta de integracion del contradictorio — litis
consorcio necesario; b) Inexistencia del derecho a reclamar por parte del
demandante; c) Buena fe; d) Prescripcion; e) Inexistencia de la vulneraciéon de
principios legales; f) Inexistencia del demandado - falta de relacion con el
reconocimiento del derecho, conexo a derivado del acto administrativo expedido
por la entidad territorial certificada. Falta de competencia del Ministerio de
Educacion para expedir acto administrativo y reconocer el derecho reclamado y g)

Innominada/genérica.

Al alegar de conclusion en la audiencia inicial, iterd los argumentos expuestos
en la contestacién de la demanda que sefialan la improcedencia de lo deprecado,
pues a los docentes pensionados si se les debe aplicar los descuentos en las
mesadas adicionales, sin que pueda pretenderse la aplicacion de leyes generales,

habiendo una ley especial que autoriza los descuentos para salud.

2.3. El Ministerio Publico.

No asistio a la audiencia inicial y por ende no rindié concepto.

2.4. La sentencia de primera instancia.

El Juzgado Primero Administrativo de Neiva dictdé sentencia el 24 de agosto de
2018 (f. 73 a 76) declarando probada la excepcién de prescripcion sobre las
mesadas anteriores al 21 de junio de 2014 y probadas parcialmente las
excepciones de buena fe, legalidad de la actuacion e inexistencia del derecho a

reclamar.
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Adicionalmente declar6 la nulidad del oficio No. 2351 del 6 de julio de 2017 en
relacion con los descuentos efectuados sobre las mesadas adicionales Unicamente
del mes de diciembre, ordend a la demandada que devuelva actualizados los
valores descontados a la actora por aportes a salud a dicha mesada pensional
desde el 2 de diciembre de 2007, pero con efectos fiscales a partir del 21 de junio
de 2014 por prescripcion y se abstenga en lo sucesivo de realizar tal descuento en

la mesada adicional de diciembre y nego las restantes pretensiones.

Para llegar a tal decisién se refirid6 al marco normativo que regula el régimen
general de seguridad social en salud de la Ley 100 de 1993, destacando que en su
articulo 204 ordend el descuento de los aportes para salud en un 12% de las
mesadas pensionales, pero no hizo referencia a las mesadas adicionales de junio y
diciembre, por lo que es claro que en el sistema general de seguridad social no

operan los descuentos aludidos.

No obstante, como el articulo 279 de la referida ley excluyé a los docentes
estatales de dicho sistema, resaltd que su régimen prestacional es la Ley 91 de
1989 y el régimen de cotizacion es el establecido en la Ley 100 de 1993 y 797 de
2003 tal como lo sostuvo la Corte Constitucional en la sentencia C-369/04, pues el
articulo 81 de la Ley 812 de 2003 modifico la tasa de cotizacion (que era del 5%),
senalando que ésta corresponde a la suma de aportes que para salud y pension
establecieron las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, sin olvidar que el Decreto
1073 de 2002 prohibe hacer descuentos sobre las mesadas adicionales, pero como
el Consejo de Estado en sentencia del 3 de febrero de 2005 anulé la prohibicién
relacionada con la mesada de junio, quedd asi la prohibicion vigente para la

mesada de diciembre.

Por lo anterior, consider6 que a los docentes no se les deben aplicar los
descuentos de aportes en salud sobre la mesada adicional de diciembre por
implicar una violacién normativa, pero sefalé que si proceden para las mesadas

adicionales de junio.

En el caso concreto encontrd probado que a la actora le fue reconocida su pensién
de jubilaciéon mediante Resolucién No. 175 del 18 de febrero de 2008 y con
Resolucién No. 330 del 20 de junio de 2008 se corrigid un error de transcripcion,

haciéndose efectiva la prestacion a partir del 2 de diciembre de 2007.

! Secci6n segunda, sentencia del 3 de febrero de 2005, C.P. Ana Margarita Olaya Forero, exp.: 3166-02.
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Asi mismo, evidencié que en el comprobante de pago de mesada pensional de la
demandante, se incluye los descuentos efectuados equivalentes al 12% en salud
sobre la mesada adicional de diciembre y al estar cobijada por el régimen de
cotizacion establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, normas que
prohibieron descuentos sobre la mesada adicional de diciembre, no se le puede
realizar deduccion sobre la misma y en tal sentido debe ordenarse la suspensién
del descuento y la devolucién de los dineros deducidos a partir del 21 de junio de

2014 por haber operado la prescripcion trienal.

2.5. El recurso de apelacion.

La parte demandada apeld la anterior decisién (f. 79 y 80) y solicitdé que se
revoque por ser contraria a las disposiciones legales y causar un detrimento
patrimonial a la Nacién, como quiera que los docentes se encuentran adscritos a
un régimen especial de seguridad social y por lo tanto deben someterse
plenamente a su normatividad sin que resulte valido reclamar la aplicacion de los

derechos y garantias reconocidas en el régimen comun.

Senald que la Ley 91 de 1989 que consagrd el régimen de excepcion de los
docentes, determind que con los recursos del Fonprema se garantiza la prestacion
de los servicios médico — asistenciales de acuerdo a las instrucciones que para el

efecto imparta el consejo directivo del fondo.

Finalmente, precisd que a diferencia del sistema general de seguridad social, los
servicios médicos de los docentes sometidos a la Ley 91 de 1989 son prestados
por entidades médicas contratadas para el efecto y canceladas con los recursos de
la cuenta del Fondo, sistema totalmente diferente, siendo el régimen de excepcion
al sistema de salud consagrado en el régimen de seguridad social de la Ley 100 de
1993, por lo que no podia pretenderse aplicar normas de caracter general que le
son mas favorables, pues se estaria modificando el espiritu del régimen de

excepcién docente y por ende creando un nuevo régimen.

3. LA SEGUNDA INSTANCIA, CONSIDERACIONES.
3.1. Actuaciones procesales.

El recurso fue admitido por auto del 4 de febrero de 2019 (f. 10, C. 22 Inst.) y con
auto del 9 de mayo de la misma anualidad se corrid traslado para alegar de
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conclusién (f. 17, C. 22 1.) oportunidad en la cual solo el apoderado de la parte
demandante descorrid el traslado (f. 22 a 24, C. 22 1.).

3.2. Competencia, legitimacion y validez.

La Corporacion es competente para dirimir esta instancia de conformidad con el
articulo 153 CPACA, pues no se avizoran circunstancias que invaliden lo actuado y
las partes estan legitimadas por cuanto la demandada con el acto acusado ordend
realizar descuentos para salud sobre las mesadas de la pensién reconocida a la
actora y nego la peticion sobre su devolucion y suspension, por eso el interés para

que se decida sobre su validez.

3.3. Problema juridico.

Debe resolver el Tribunal: éDebe revocarse la sentencia recurrida, porque a las
mesadas adicionales de junio y diciembre percibidas por la parte actora, se les
pueden realizar los descuentos para aportar al sistema de seguridad social en
salud?

La tesis del Tribunal es que se debe confirmar la sentencia recurrida pues no se
pueden hacer descuentos para salud sobre las mesadas adicionales de junio y
diciembre, pero atendiendo el principio de non reformatio in pejus que establecio
el articulo 321 del CGP por remision del articulo 306 del CPACA, solo se dispondra
la devolucidn de los descuentos ordenados por el a guo en las mesadas adicionales
de diciembre, dado que no puede hacerse mas gravosa la situacion del apelante
Unico. Para tal fin se analizara lo relacionado con los descuentos en salud y el caso
concreto.

3.4. Los aportes a salud.

De conformidad con los articulos 4 y 8-5 de la Ley 91 de 1989, el Fonprema fue
encargado de atender las prestaciones sociales de todos los docentes nacionales,
dentro de lo que se destaca la prestacidon del servicio de salud, teniendo como una
fuente de sus recursos "E/ 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo,
incluiaas las mesadas adicionales, como aporte de los pensionados’.




Radicacién: 410013333001-2017—-00270-01 7
Demandante: NOHEMI PARRA SALAS

No obstante, el articulo 81 inciso 1° de la Ley 812 de 2003 sefialé que "£/ régimen

prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, que se
encuentren vinculados al servicio publico educativo oficial, es el establecido para e/
Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia
de la presente Ley”y sobre el régimen de cotizacién de los docentes afiliados al
Fonprema el inciso 4° indicd que corresponde: '(..) a la suma de aportes que para
salud y pensiones establezcan las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003...” .

La Corte Constitucional® al estudiar la constitucionalidad del inciso 4° que
antecede, lo declar6 exequible pues: "..una cosa es el régimen prestacional, que
hace relacion a los beneficios de que gozan los afiliados, y otra el régimen de
cotizacion, gue estd regulado especificamente por el inciso cuarto de ese articulo, que es
el acusado, y que sehala que la cotizacion de todos los docentes afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio — sin que la norma establezca ninguna
excepcion- ‘correspondera a la suma de aportes que para salud y pensiones establezcan
las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, manteniendo la misma distribucion que exista para
empleadores y trabajadores’. Ahora bien, dentro de los docentes afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio se encuentran los docentes pensionados
que reciben su mesada de dicho fondo, pues asi lo prevé la Ley 91 de 19589. Es pues
vdlido entender que dichos pensionados deberan, de ahora en adelante,
cancelar la cotizacion prevista por las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003”
(Negrilla de la Sala).

En consecuencia, los descuentos para salud que se deben aplicar sobre las
mesadas pensionales, son los que establecen las Leyes 100 de 1993 y 797 de
2003, independientemente de otros descuentos autorizados por la ley pues el
legislador equipar6 a los docentes en cuanto a los aportes a salud, con los demas
pensionados, o sea, quedaron sujetos al régimen ordinario de aportes.

Lo anterior sin perjuicio de los descuentos que se autorizd sobre las mesadas de
los pensionados en virtud de las Leyes 71 de 1988 (contiene normas sobre
pensiones Yy otras disposiciones) y 79 de 1988 (actualizé la legislacion cooperativa)
y el Decreto 1073 de 2002 (reglamentd las leyes 71 y 79 de 1988).

De acuerdo con la secuencia normativa que antecede, a los pensionados se les
pueden descontar de sus mesadas los aportes de ley (salud), al igual que las
cuotas y deudas con organizaciones gremiales, cooperativas y cajas de

2 Vigente a partir del 27 de junio de 2003.
¥ Sentencia C-369/04.



Radicacion: 410013333001-2017-00270-01 8
Demandante: NOHEMI PARRA SALAS

compensacion familiar, en igual forma como ocurre con los salarios y asi lo sefald
el Consejo de Estado.’

En dicha linea jurisprudencial el Consejo de Estado no pudo efectuar la
confrontacion del Decreto demandado con la Ley 812 de 2003 porque aldn no
habia sido expedida y de haberlo hecho, habria acogido la doctrina de la Corte
Constitucional sobre la equiparacion de los docentes pensionados con los
trabajadores del régimen comin en cuanto a los descuentos para salud y en
consecuencia, senalar que no hay autorizacion para que se hagan descuentos a los
docentes en ninguna de las mesadas adicionales.

No obstante, dicho precedente consider6 que en tratandose de la mesada de
diciembre y para ese momento historico, si habia norma que prohibia descuentos
en la mesada adicional de diciembre, refiriéndose al articulo 5° de la Ley 43 de
1984, asi:

“Articulo 5°- A los pensionados a que se refiere la presente Ley, no podra descontarseles
de su mensualidad adicional de diciembre la cuota del 5% de que trata el ordinal 3o0. del
articulo 90 del Decreto 1848 de 1969; tampoco podrad hacerse descuento alguno sobre
dicha mensualidad adiciona/” (Subrayas de la Corporacion).

Y como el articulo 90 del Decreto 1848 de 1969 establecid el derecho que asiste a
los pensionados de recibir asistencia en salud a que hubiere lugar (médica,
farmacéutica, quirdrgica, laboratorios y hospitalaria), para tal fin el numeral 3°
consagro la obligacion que tiene todo pensionado de cotizar mensualmente el 5%
"de la respectiva pension, para contribuir a la financiacion de la prestacion
asistencial a que se refiere este articulo”, por eso a los pensionados no se les
puede descontar dicho aporte sobre la mesada adicional de diciembre y ahora al
equipararlos a los pensionados del régimen comun, no se les puede hacer ningln
descuento para salud sobre las mesadas adicionales.

En ese orden de ideas, como el articulo 137 de la Ley 812 de 2003 derogd todas
las disposiciones que le fueran contrarias y el articulo 5° de la Ley 43 de 1994 no
lo es, pues mantiene el aporte para salud del pensionado pero excluyendo del
mismo la mesada adicional de diciembre y como en el régimen comdn a los
pensionados no se les hacen descuentos para salud sobre las mesadas de junio y
diciembre, por eso y como sefalara el Consejo de Estado, no hay lugar a afectar
dicha mesada adicional y tampoco la de junio.

* Seccién Segunda. Sentencia del 13 de septiembre de 2007, C.P. Alejandro Ordofiez Maldonado, exp.:
11001032500020020019101(4084-02).



Radicacion: 410013333001-2017-00270-01 9
Demandante: NOHEMI PARRA SALAS

Ahora, como los aportes para salud estan previstos en el articulo 204 inciso 2° de
la Ley 100 de 1993 (adicionado por el articulo 1° de la Ley 1250 de 2008) en un
12% "del ingreso de la respectiva mesada pensional”, incrementado al 12.5% por
la Ley 1122 de 2007 y reducido de nuevo al 12% por la Ley 1250 de 2008,
refiriéndose en singular a la mesada pensional, por eso se infiere que es sobre
la mesada ordinaria que se deben hacer los descuentos, ya que en
tratdndose de una medida restrictiva o que afecta un derecho irrenunciable, ha
debido sefalarse de manera expresa la afectacion o descuento y como asi no ha
ocurrido, la_ mesada adicional de junio no es susceptible del descuento para salud,

porque el régimen de aportes de los docentes pensionados se equipard a los

pensionados del sistema general de seqguridad social, en donde tal descuento no se

les aplica, asi lo habia analizado la Sala de Consulta del Consejo de Estado.’

De otro lado, tampoco resulta equitativo que se hagan descuentos sobre las
mesadas adicionales que devengan los docentes porque los aportes para el
régimen de seguridad social en salud de los pensionados estan solo a su cargo,
mientras que los aportes de los trabajadores y empleados afiliados se deben hacer
sobre la totalidad de los ingresos que perciban en un mismo periodo en forma
proporcional a lo devengado de cada empleador (articulo 59, Ley 797 de 2003 que
modifico el paragrafo 1° de la Ley 100 de 1993) y compartidos con los

empleadores.

En efecto, corresponde al trabajador un 25% y al empleador el 75% restante, tal
como lo ha dispuesto el articulo 20 inciso 7° de la Ley 100 de 1993 (modificado
por el articulo 7° de la Ley 797 de 2003), por eso se debe sefialar que si bien el
afiliado debe cotizar sobre todos sus ingresos, en la practica ese aporte se reduce
al 25% de la cuota, mientras que para el pensionado el aporte es del 100% de su
mesada y en equidad hay lugar a que tal aporte sea sdlo sobre la mesada
ordinaria para de esa manera compensar el desequilibrio en el pago de los

aportes.

En conclusion, al estar en igualdad de condiciones el régimen de aportes de los
pensionados del sistema general con el de los docentes pensionados, se debe dar
el mismo trato en lo que atafie con los descuentos para salud que se aplican a los

primeros, a quienes no se les hacen deducciones sobre las mesadas de junio y

® Concepto del 16 de diciembre de 1997, C.P. Augusto Trejos Jaramillo, exp.: 1064.
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diciembre y ademas, al asumir solo los pensionados el pago de dicho aporte, en

equidad solo deben aportar sobre las mesadas ordinarias.
3.5. Caso en concreto.

En el presente caso estd demostrado que con la Resolucion No. 175 del 18 de
febrero de 2008 (f. 11 a 13) a la actora le fue reconocida pension de jubilacién en
cuantia de $1'700.627 efectiva a partir del 2 de diciembre de 2007 y el articulo
tercero de dicho acto administrativo dispuso el descuento del 12.5% para efectos

de la prestacion del servicio médico asistencial.

También esta acreditado que mediante la Resolucion No. 330 del 20 de junio de
2008 se corrigid un error de trascripcion, modificandose el articulo primero de la

resolucion anterior (f. 18 y 19).

Igualmente se probd que con oficio radicado el 21 de junio de 2017 (f. 12 a 14), la
actora solicitd la suspension de los descuentos para salud en las mesadas
adicionales de junio y diciembre y la devolucion de los efectuados, lo que fue
negado con el oficio No. 2351 del 6 de julio de 2017 (f. 16 y 17).

Asi las cosas, al avistarse que la resolucidn que reconocié la pensidon de la
demandante ordend el descuento del 12.5% sobre todas las mesadas, incluyendo
las adicionales de junio y diciembre y que dicho descuento se esta realizando
conforme se evidencia en los extractos de pago allegados con la demanda (f. 25y
26), lo cual no es posible como se precisé en precedencia para las mesadas de
junio y diciembre, en principio, es procedente ordenar la suspension de los mismos
sobre dichas mesadas adicionales y el reintegro de lo descontado, debidamente

actualizado.

No obstante lo anterior, como la apelacion la hizo Unicamente la demandada no es
posible agravarla mas ordenando la devolucidon de los aportes sobre las mesadas
de junio ya que asi no lo reconocié el a guoy por lo mismo la decision recurrida
debera ser confirmada.

Por ultimo, se condenara en costas en esta instancia a la parte demandada, por asi
haberlo dispuesto el articulo 188 del CPACA en integracion con el articulo 365-1 del
CGP, al no haberle prosperado el recurso y para el efecto se fijan de agencias en

derecho, un (1) salario minimo legal mensual vigente, dado que la parte
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demandante ha concurrido mediante apoderado. La tasacion se hace atendiendo la
duracion del asunto, la especialidad y lo previsto en el Acuerdo No 1887 de 2003

de la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura.

4. DECISION.

Por lo expuesto, el Tribunal Administrativo del Huila, administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

DECIDE:

PRIMERO: CONFIRMAR la decision recurrida.

SEGUNDO: CONDENAR en costas a la parte demandada y a favor de la
demandante, para lo cual se fija un (1) salario minimo legal mensual vigente de

agencias en derecho.

TERCERO: ORDENAR que en firme esta providencia, se remita el expediente al
Juzgado de origen una vez se dejen las respectivas anotaciones en el software de

gestion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los magistrados,

JORGE ALIRIO CORTES SOTO ENRIQUE DUSSAN CABRERA

RAMIRO APONTE PINO



