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1. OBJETO A DECIDIR.

En virtud de lo dispuesto en el numeral 4 del articulo 247 de la Ley 1437 de
2011, procede la Sala a decidir de fondo el recurso de apelacion interpuesto
por la parte demandante contra la sentencia de 26 de agosto de 2019, proferida
por el Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito Judicial de Neiva, mediante
la cual se negaron las suplicas de la demanda.

2. LA DEMANDA.
2.1. De las pretensiones.

LUIS ALFONSO GOMEZ ORDONEZ, ANA MARIA FLOREZ DE SAAVEDRA,
AMPARO ALFRO LUGO y HELOIDA BERMEO DE GOMEZ, actuando a
través de apoderado judicial, en ejercicio del medio de control de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho consagrado en el articulo 138 del CPACA
instaura demanda contra la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO con el fin de que se declare la nulidad de los actos
administrativos contenidos en los oficios Nos. 2109, 2110, 2111y 2112 del 30
de mayo de 2017, por medio de los cuales se niega la solicitud de suspension
del descuento y reintegro de los pagos efectuados por concepto de aporte para
salud en las mesadas adicionales de junio y diciembre correspondientes a la
pension de jubilacion.

Que como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de
restablecimiento del derecho, se ordene la suspension del descuento y el
reintegro de los dineros que han sido descontados en forma ilegal por concepto
del aporte a salud sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre en la
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Pension de Jubilacién; con retroactividad a la fecha en que se ordend el
reconocimiento y pago de la Pension de Jubilacion.

Se condene a las entidades demandadas al pago en forma actualizada junto
con la correspondiente indexacion de las sumas de dinero adeudadas, de
conformidad con la variacion del indice de precios al consumidor certificado por
el DANE, teniendo en cuenta lo contemplado en el articulo 187 del CPACA,
desde el momento en que el derecho se hizo exigible y hasta el momento en
gue se incluya en némina el valor reintegrado de la prestacion y las diferencias
dejadas de percibir.

Finalmente, solicita se dé cumplimiento a la sentencia en los términos
establecido en los articulos 189, 192 y 195 del CPACA y gque se condene en
costas y agencias en derecho a la entidad demandada.

2.2. Hechos.

Como fundamento factico de la demanda se expone que el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio a través de la Secretaria de Educacion
Departamental del Huila reconociéo una pension vitalicia de jubilacién a los
demandantes mediante los siguientes actos administrativos:

-Luis Alfonso Gémez Ordofiez, Resolucién No. 300 del 30 de abril de 2004.
-Ana Maria Florez de Saavedra, Resolucion No. 039 del 10 de febrero de 1999.
-Amparo Alfaro Lugo, Resolucion No. 1053 del 25 de noviembre de 2004.
-Heloida Bermeo de Gémez, Resolucion No. 036 del 14 de enero de 1997.

Reconocimiento pensional a partir del cual ha efectuado los descuentos para
salud en las mesadas adicionales de junio y diciembre sobre la pension.

Que mediante peticion radicada el 25 de mayo de 2017 se solicito la suspension
y el reintegro de los dineros que por conceptos de descuento de salud se
efectuaban en las mesadas adicionales de junio y diciembre de la pension de
jubilacién, peticidon que fuera resuelta de manera negativa a través de los actos
administrativos Nos. 2109, 2110, 2111y 2112 del 30 de mayo 2017.

2.3. Normas Violadas y Concepto de la Violacion.

Se indican como normas violadas el preambulo y los articulos 1, 2, 3, 4, 6, 13,
23, 25, 29, 48, 53 y 58 de la Constitucion Politica, la Ley 4 de 1976, la Ley 42
de 1982 articulo 7 y la Ley 100 de 1993 articulo 50.

Como concepto de violaciéon, se expone que los docentes afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio en virtud de lo dispuesto en
el articulo 81 de la Ley 812 de 2003 quedaron vinculados al régimen de
cotizacion establecido en las leyes 100 de 1993y 797 de 2003.

Asi mismo, sefiala que con la expedicion de la Ley 812 de 2003, el numeral 5
del articulo 8 de la Ley 91 de 1989, se debe entender derogado tacitamente
desde el 27 de junio de 2003, fecha de publicacién de la Ley 812, no solo en
cuanto al porcentaje sino en cuanto a la prohibicion de los descuentos sobre
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las mesadas adicionales, en aplicacion de los principios de igualdad e
inescindibilidad.

Considera asi que el descuento realizado para salud sobre las mesadas
adicionales es ilegal, por cuanto la Ley 100 de 1993 no lo contempla.

3. CONTESTACION DE LA DEMANDA. (Fl. 64-66 C. 1inst.)

Por intermedio de apoderado, la Nacion—Ministerio de Educacion Nacional—
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, se opone a la
prosperidad de las pretensiones de la demanda, al argumentar que las
mesadas a las que se refiere el numeral 5 del articulo 8 de la Ley 91 de 1989,
se refiere a las mesadas ordinarias y las adicionales de junio y diciembre, y por
lo anterior, todas constituyen aportes del pensionado a favor del Fondo, en
atencion al principio general de solidaridad para la sostenibilidad del sistema.

Que con los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio se garantiza la prestacion de los servicios médico asistenciales. Que
a diferencia del sistema general de seguridad social, los servicios meédicos de
los docentes sometidos a la Ley 91 de 1989, son prestados por entidades
médicas contratadas y cuyos servicios son cancelados con los recursos del
fondo, sistema totalmente diferente al establecido en la Ley 100 de 1993. Sin
gue sea viable comparar aspectos puntuales de un régimen especial y del
régimen general, por cuanto una desventaja puede ser ampliamente
compensada con otros beneficios superiores.

De otra parte indica que con la expedicion de la Ley 812 de 2003 se modifico
el concepto de aportes para el personal afiliado al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, al indicar que el valor total de cotizacion
corresponde a la suma de aportes que para pension y salud establezcan las
leyes 100 de 1993y 797 de 2003, en las cuales el aporte del pensionado es del
12%.

Finalmente, propone las siguientes excepciones: Falta de integracion del
contradictorio - Litis consorcio necesario, Inexistencia del derecho a reclamar
por parte del demandante, Buena fe, Prescripcion, Inexistencia de vulneracion
de principios legales, Falta de competencia del Ministerio de Educacion para
expedir el acto administrativo y reconocer el derecho reclamado y la genérica o
Innominada.

4. LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA. (FI. 104-107 C. 1lInst.)

El Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito Judicial de Neiva, mediante
sentencia proferida en audiencia celebrada el 26 de agosto de 2019, resolvio:

‘PRIMERO: DECLARAR probada la excepcion de mérito denominada “inexistencia
del derecho a reclamar por parte del demandante” propuesta por la parte
demandada.

SEGUNDO: DENEGAR las pretensiones de la demanda.

TERCERO: DECLARAR que no hay lugar a condena en costas.
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CUARTO: DEVOLVER a la parte demandante el remanente de los gastos del
proceso si lo hubiere.

QUINTO: ARCHIVAR el expediente dejando las constancias del caso.”

Considero el a quo que de conformidad con el numeral 5 del articulo 8 de la
Ley “81”" sic de 1989, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, esta constituido por los recursos de cada mesada pensional que se
pague el fondo, incluidas las mesadas adicionales como aportes de los
pensionados. De tal manera que el Fondo cuenta con los aportes de los
pensionados se garantiza también la prestacion de los servicios médicos
asistenciales de los afiliados.

Que con la expedicion de la Ley 812 de 2003 el porcentaje de cotizacion para
salud de las de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio se modifico al sefialar que sera el establecido en las
Leyes 100 de 1993y 797 de 2003.

Que la Ley 100 de 1993 en su articulo 279 dispuso excepciones a la aplicacion
del sistema general de seguridad social, entre los cuales se encuentra los
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio creado por
la Ley 91 de 1989. De tal manera que existe un régimen especial ratificado por
el articulo 81 de la Ley 812 de 2003 y el Acto Legislativo 01 de 2005.

Que la Corte Constitucional en sentencia C-359 de 2004 declaré exequible el
inciso cuarto del articulo 81 de la Ley 812 de 2003, corroborando que los
docentes se encuentran excluidos del régimen general de seguridad social
contemplado en la Ley 100 de 1993, aclarando a su vez que la existencia de
un régimen especial de seguridad social no es violatorio del principio a la
igualdad. Y por tanto, quienes estén cobijados por un régimen especial estan
en la obligacion de someterse plenamente a su normatividad sin que puedan
exigir la aplicabilidad de garantias que le resulten favorables del régimen
comun, creandose asi una lex tertia o tercer régimen, lo cual desfigura la
regulacion establecida por la Constitucion y el Legislador en materia de
seguridad social.

Que el numeral 5 del articulo 8 de la Ley 91 de 1989, por ser norma especial
del sector docente, se debe aplicar por encima de otras normas que regulen de
manera general las pensiones de los sectores privados o publicos, precisando
asi, que la prohibicién de descuento de que tratan las Leyes 42 de 1982 y 42
de 1984 subsiste Unicamente respecto de los demas empleados publicos, mas
no de los docentes.

Advierte que el Consejo de Estado en sentencia del 3 de febrero de 2005 en la
cual declar6 la nulidad del paragrafo del articulo 1 del Decreto 1073 de 2002,
en cuanto a la prohibicion de descuentos en la mesada adicional del articulo
142 de la Ley 100 de 1993, hace referencia es las deducciones y retenciones
de cualquier cantidad adeudada que haya de pagar el pensionado a
cooperativas, y que consten en titulos valores, libranza o cualquier otro
documento suscrito por el deudor, asi mismo, a descuentos de créditos o
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deudas que contraen los pensionados organizados gremialmente a favor de su
organizacion gremial o con destino a las cajas de compensacion familiar, pero
en ningun momento se refirid a los descuentos a la salud de las mesadas
adicionales de que trata las leyes 100 de 1993 y 797 de 2003.

Asi las cosas, el a quo concluye que las suplicas de la demanda no tienen
vocacion de prosperidad y resuelve que no hay lugar a condenar en costas en
aplicacion de un criterio objetivo valorativo y previo analisis de la actuaciéon de
la parte demandante, y teniendo en cuenta la existencia de diversos
pronunciamientos con criterios diferentes respecto al asunto que fuera objeto
de debate.

5. EL RECURSO DE APELACION. (Fl. 114-115 C. 1Inst.)

El apoderado de la parte demandante solicita se revoque la providencia del 26
de agosto de 2019, para lo cual argumenta que en materia de cotizacion y
aportes a salud sobre las mesadas pensionales de los afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, se les aplica la normatividad
general, esto es, la Ley 100 de 1993 y la Ley 797 de 2003, razon por la cual
considera estan excluidas del referido aporte las mesadas adicionales de junio
y diciembre, como lo indica el Decreto 1073 de 2002 que reglamento las Leyes
71y 79 de 1988.

Afirma luego que los descuentos para salid de los docentes adscritos al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio se encuentra regulado por la
Ley 91 de 1989, la cual fue modificada por la Leu 812 de 2003, la cual al cambiar
el porcentaje de cotizacion del 5% al 12% no solo fue para el porcentaje sino
también la prohibicion de los descuentos en las mesadas adicionales.

6. DE LOS ALEGATOS DE CONCLUSION EN ESTA INSTANCIA.
6.1. Parte demandante. (Fl. 13-14 C. 2Inst.)

Alega que los actos demandados desconocen que el descuento establecido en
el articulo 8 de la Ley 91 de 1989, sufrié una trasformaciéon con la expedicion
de la Ley 812 de 2003, que en su articulo 81 establecié que el régimen de
cotizaciones de los docentes afiliados al fondo de prestaciones sociales del
magisterio seria el establecido en la Leyes 100 de 1993 y 707 de 2003, al
derogar el monto de cotizacion del 5% en aportes a salud y elevarlo al 12%.

Que al modificarse el régimen de cotizacion de los afiliados al fondo de
prestaciones sociales del magisterio, el referido fondo no se percat6 que en el
nuevo régimen se encuentra prohibido cualquier tipo de descuento sobre las
mesadas adicionales, para lo cual se debe remitir a las Leyes 42 de 1982 y 43
de 1984,

6.2. Parte demandada. (FI. 17-19 C. 2Inst.)
Manifiesta que con la expedicidon de la Ley 91 de 1989 los docentes pasaron a

ser afiliados del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
entidad que tiene a cargo la administracion del servicio médico, fondo que de
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conformidad con articulo 8 numeral 5 esta constituido por el 5% de cada
mesada pensional, incluidas las mesadas adicionales, como aportes de los
pensionados.

En relacion con el porcentaje de cotizaciéon en salud de los docentes
pensionados afiliados al FOMAG, vinculados antes o después del 27 de junio
de 2003 fecha de expedicién de la Ley 812 de 2003, se rigen por las
disposiciones de la Ley 100 de 1993 y 797 de 2003, por tanto, a partir de la
vigencia de dicha disposicion, el monto de cotizacién al sistema de salud fue
incrementado del 5% al 12% como lo sefialé el articulo 204 de la Ley 100 de
1993, sin que se excluyera las mesadas adicionales de junio y diciembre.

Refiere a continuacién que la contribucién solidaria que hacen los afiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, es obligatoria, para
garantizar asi la cobertura del sistema de seguridad social.

6.3 El sefior agente del Ministerio Publico. (Fl. 28 C.2 Inst.)

No emitio concepto.
7. CONSIDERACIONES DE LA SALA.

Cumplidos con los tramites propios del recurso de apelacion interpuesto por la
parte demandante en el proceso y sin que exista causal de nulidad que invalide
lo actuado, procede la Sala a pronunciarse sobre el asunto de la referencia.

7.1 Problema juridico a resolver.

Consiste en determinar si se debe revocar la sentencia calendada 26 de agosto
de 2019 proferida por el Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito Judicial
de Neiva que nego las suplicas de la demanda y como consecuencia de ello
declarar que las mesadas adicionales de junio y diciembre de la pension de
jubilacion percibida por los accionantes LUIS ALFONSO GOMEZ ORDONEZ,
ANA MARIA FLOREZ DE SAAVEDRA, AMPARO ALFARO LUGO vy
HELODIA BERMEO DE GOMEZ, en calidad de pensionados del Fondo
Nacional de Prestaciones sociales del Magisterio, se encuentran exentas del
descuento del aporte al Sistema de Seguridad Social en Salud y en tal sentido,
debe restablecerse el derecho mediante la devolucion de los dineros que por
tal concepto ha retenido el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio.

7.2. De lo probado en el proceso.

De lo recaudado en el acervo probatorio, se puede colegir como debidamente
demostrado lo siguiente:

-Demandante, LUIS ALFONSO GOMEZ ORDONEZ.

Mediante Resolucion No. 0306 del 30 de abril de 2004 expedida por el
representante del Ministerio de Educacion Nacional ante la entidad territorial
del Huila, en nombre y representacion del Fondo Nacional de Prestaciones
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Sociales del Magisterio, en ejercicio de las facultades conferidas por el articulo
8 del Decreto 1775 de 1990, se reconoce y ordena el pago de una pensiéon
mensual vitalicia de jubilacion a favor del sefior Luis Alfonso Gomez Ordofiez
efectiva a partir del 30 de diciembre de 2003, como docente de vinculacion
nacionalizado del Sistema General de Participaciones. Para tal efecto se indica
gue laboré en el Departamento del Huila desde el 10 de mayo de 1975 hasta el
29 de diciembre de 2003, para un total de 11.750 dias laborados, equivalentes
a 32 afos, 7 meses y 20 dias. (FI. 11-14 C. 1Inst.)

El 25 de mayo de 2017 por intermedio de apoderado radicd derecho de peticion
ante el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio-Secretaria de
Educacion del Municipio de Neiva, solicitando la devolucién de las sumas de
dinero descontadas de las mesadas pensionales adicionales de los meses de
junio y diciembre de cada afo, por concepto de aportes a la salud, con
retroactividad a la fecha en que se ordend el reconocimiento y pago de la
pension de jubilacidn. (FI. 10 C. 1inst.)

Mediante Oficio No. 2112 del 30 de mayo de 2017 proferida por el Secretario
de Educacion del Municipio de Neiva, resuelve no acceder a la solicitud de
reintegro de los descuentos de las mesadas pensionales adicionales por
aportes a salud, exponiendo los siguientes argumentos:

“l..)

La Ley 91 de 1989, norma que consagra el régimen de excepcion de los docentes,
determind que con los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio garantiza la prestacion de los servicios médicos-asistenciales de
acuerdo con las instrucciones que para el efecto imparta el Consejo Directivo del
Fondo.

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 Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, sistema totalmente diferente por
lo que es de régimen de excepcion, al sistema consignado en el régimen de
seguridad social de la ley 100 de 1993 por lo que no puede pretenderse, buscar
aplicacion de normas de caracter general que les son favorables, pues estaria
modificando el espiritu del régimen de excepcion docentes y por ende creando un
nuevo régimen.

Los regimenes General de Salud (ley 100 de 1993) y el excepcionado especial para
los docentes del sector oficial y sus beneficiarios, tienen marcadas diferencias (el
ultimo econdmicamente favorable para estos) y una identidad, el servicio médico
asistencial no es gratuito.

Respecto a los descuentos me permito informar que se estan realizando de
conformidad con las normas legales y por tanto no hay lugar a devolucion de valor
alguno (...)” (FI. 33-34 C. 1Inst.)

Comprobantes de pago Nos. 606300122318 y 611300125064 de las mesadas
adicionales 201606 y 201611, donde se evidencia el descuento por aportes en
salud efectuado. (Fl. 15-16 C. 1Inst.)

-Demandante, ANA MARIA FLOREZ DE SAAVEDRA.
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Mediante Resolucién No. 00039 del 10 de febrero de 1999 expedida por el
representante del Ministerio de Educacion Nacional ante la entidad territorial
del Huila, en nombre y representacion del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, en ejercicio de las facultades conferidas por el articulo
8 del Decreto 1775 de 1990, se reconoce y ordena el pago de una pension
mensual vitalicia de jubilaciébn a favor de la sefiora Ana Maria Florez de
Saavedra efectiva a partir del 29 de septiembre de 1997, como docente de
vinculacién nacionalizado del Sistema General de Participaciones. Para tal
efecto se indica que labor6 en el Departamento del Huila desde el 15 de enero
de 1968 hasta el 28 de septiembre de 1997, para un total de 10.693 dias
laborados, equivalentes a 29 afios, 8 meses y 13 dias. (Fl. 22-24 C. 1inst.)

El 25 de mayo de 2017 por intermedio de apoderado radico derecho de peticion
ante el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio-Secretaria de
Educacion del Municipio de Neiva, solicitando la devolucion de las sumas de
dinero descontadas de las mesadas pensionales adicionales de los meses de
junio y diciembre de cada afio, por concepto de aportes a la salud, con
retroactividad a la fecha en que se ordend el reconocimiento y pago de la
pension de jubilacion. (FI. 10 C. 1inst.)

Mediante Oficio No. 2111 del 30 de mayo de 2017 proferida por el Secretario
de Educacion del Municipio de Neiva, resuelve no acceder a la solicitud de
reintegro de los descuentos de las mesadas pensionales adicionales por
aportes a salud. (Fl. 37-38 C. lInst.)

Comprobantes de pago Nos. 606300122818 y 611300125564 de las mesadas
adicionales 201606 y 201611, donde se evidencia el descuento por aportes en
salud efectuado. (Fl. 25-26 C. 1Inst.)

-Demandante, AMPARO ALFARO LUGO.

Mediante Resolucion No. 1053 del 25 de noviembre de 2004 expedida por el
representante del Ministerio de Educacion Nacional ante la entidad territorial
del Huila, en nombre y representacion del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, en ejercicio de las facultades conferidas por el articulo
8 del Decreto 1775 de 1990, se reconoce y ordena el pago de una pension
mensual vitalicia de jubilacion a favor de la sefiora Amparo Alfaro Lugo efectiva
a partir del 1 de septiembre de 2004, como docente de vinculacidon
nacionalizado del Sistema General de Participaciones. Para tal efecto se indica
gue laboré en el Departamento del Huila desde el 14 de enero de 1971 hasta
el 30 de agosto de 2004, para un total de 12.106 dias laborados, equivalentes
a 33 afos, 7 meses y 16 dias. (Fl. 27-30 C. 1Inst.)

El 25 de mayo de 2017 por intermedio de apoderado radicé derecho de peticidon
ante el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio-Secretaria de
Educacion del Municipio de Neiva, solicitando la devolucion de las sumas de
dinero descontadas de las mesadas pensionales adicionales de los meses de
junio y diciembre de cada afo, por concepto de aportes a la salud, con
retroactividad a la fecha en que se ordend el reconocimiento y pago de la
pension de jubilacién. (FI. 10 C. 1inst.)
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Mediante Oficio No. 2110 del 30 de mayo de 2017 proferida por el Secretario
de Educacion del Municipio de Neiva, resuelve no acceder a la solicitud de
reintegro de los descuentos de las mesadas pensionales adicionales por
aportes a salud. (FI. 35-36 C. 1Inst.)

Comprobantes de pago Nos. 606300121744 y 611300124495 de las mesadas
adicionales 201606 y 201611, donde se evidencia el descuento por aportes en
salud efectuado. (FI. 15-16 C. 1Inst.)

-Demandante, HELODIA BERMEO DE GOMEZ.

Mediante Resolucion No. 00036 del 14 de enero de 1993 expedida por el
representante del Ministerio de Educacién Nacional ante la entidad territorial
del Huila, en nombre y representacion del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, en ejercicio de las facultades conferidas por el articulo
8 del Decreto 1775 de 1990, se reconoce y ordena el pago de una pension
mensual vitalicia de jubilacion a favor de la sefiora Helodia Bermeo de Gomez
efectiva a partir del 23 de junio de 1996, como docente de vinculacion
nacionalizado del Sistema General de Participaciones. Para tal efecto se indica
gue adquirio el status pensional el 22 de junio de 1996. (FI. 17-19 C. 1linst.)

El 25 de mayo de 2017 por intermedio de apoderado radicé derecho de peticion
ante el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio-Secretaria de
Educacion del Municipio de Neiva, solicitando la devolucion de las sumas de
dinero descontadas de las mesadas pensionales adicionales de los meses de
junio y diciembre de cada afio, por concepto de aportes a la salud, con
retroactividad a la fecha en que se ordend el reconocimiento y pago de la
pension de jubilacién. (FI. 10 C. 1inst.)

Mediante Oficio No. 2109 del 30 de mayo de 2017 proferida por el Secretario
de Educacion del Municipio de Neiva, resuelve no acceder a la solicitud de
reintegro de los descuentos de las mesadas pensionales adicionales por
aportes a salud. (FIl. 39-40C. 1Inst.)

Comprobantes de pago Nos. 606300122974 y 611300125724 de las mesadas
adicionales 201606 y 201611, donde se evidencia el descuento por aportes en
salud efectuado. (FI. 20-21 C. 1Inst.)

7.3. Del fondo del Asunto.

Considera la parte demandante y recurrente que para efectos de las
cotizaciones en salud de los pensionados afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, se aplican las disposiciones contenidas
en la Ley 100 de 1993 y 897 de 2003 y no las contenidas en el numeral 5 del
articulo 8 de la Ley 91 de 1989, y por tanto no resulta procedente el descuento
de las mesadas adicionales.

En ese orden de ideas, procede la Sala al estudio normativo de los descuentos
de los aportes en salud en las mesadas pensionales.
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7.3.1. Descuentos aportes en salud bajo el Sistema de Seguridad Social
Integral creado por la Ley 100 de 1993.

La Ley 42 de 23 de abril de 1966, "Por medio de la cual se provee de nuevos
recursos a la Caja Nacional de Previsién Social, se reajustan las pensiones de
jubilacién e invalidez y se dictan otras disposiciones"”, sefialé el
porcentaje que se debe descontar de las mesadas de los pensionados a favor
de la entidad de previsién a la que se encuentren afiliados, asi:

"Articulo 2°. Los afiliados forzosos o facultativos de la Caja Nacional de Previsién
Social, cotizaran con destino a la misma, asi:

a) Con la tercera parte del primer sueldo y de todo aumento, como cuota de
afiliacion, y

») Con el cinco por ciento (5%) del salario correspondiente a cada mes.
Paragrafo. Los pensionados cotizardh mensualmente con el cinco por ciento (5%)
de su mesada pensional”. (Se subray0).

Lo anterior es reiterado por el Decreto 3135 de 1968, "Por el cual se preve la
integracion de la seguridad social entre el sector publico y el privado y se regula
el régimen prestacional de los empleados publicos y trabajadores oficiales”, en
cuyo articulo 37, se dispone:

"Prestaciones para pensionados. A los pensionados por invalidez, jubilacion y
retiro por vejez se les prestara por la entidad que les pague la pension, asistencia
meédica, farmacéutica, quirdrgica y hospitalaria.

Para este efecto el pensionado cotizarda mensualmente un cinco por ciento (5%) de
Su pension®”.

De igual forma, el Decreto 1848 de 1969, por el cual se reglament6 el Decreto
3135 de 1968, reitera en el articulo 90, lo siguiente:

"Articulo 90. Prestacion asistencial.

3. Todo pensionado esta obligado a cotizar mensualmente a la entidad pagadora
el cinco por ciento (5%) del valor de su respectiva pension, para contribuir a la
financiacion de la prestacion asistencial a que se refiere este articulo, suma que se
descontara de cada mesada pensional (Se subrayd).

Posteriormente, con la expedicion de la Ley 100 de 1993 y el Decreto 1919 de
1994, el monto de cotizacion al sistema de salud se incremento,
guedando para el afio 1995 un porcentaje del 11% y para el afio 1996 un 12%
de la suma recibida como mesada pensional, estableciendo con ello una mayor
carga econémica en cabeza del administrado, asi:

"COTIZACION EN SALUD

ARTICULO 30. MONTO DE LA COTIZACION. De conformidad con lo previsto en
el articulo 145 del Decreto Ley 1298 de 1994, la cotizacién para salud que regira
para la cobertura familiar serd, para 1995, de 11% de la base de cotizacion,
segun lo dispuesto por el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud. Esta
cotizacién se elevara al 12% a partir del primero de enero de 1996.

De esta cotizacibn se descontar4d un punto porcentual para contribuir a la
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financiacién del régimen subsidiado que para todos los efectos se denominaré
contribucion de solidaridad.

La distribucion de la cotizacion, incluida la contribucién de solidaridad, sera de 2/3
partes a cargo del empleador y 1/3 parte a cargo del trabajador. Los trabajadores
independientes, los rentistas y demas personas naturales sin vinculo contractual,
legal o reglamentario con algin empleador, tendrén a su cargo la totalidad de la
cotizacion.

Las cajas, fondos o entidades de prevision social del sector publico que por
disposicion legal administren sistemas de salud obligatorios, se ajustaran al sistema
de cotizacion definido en el presente articulo, segun el régimen de transicion
establecido en el articulo 68 del Decreto 1298 de 1994 y las disposiciones que lo
reglamenten.”

Disposiciones a partir de las cuales se evidencia que el pensionado debe
hacer aportes con destino a la seguridad social en salud, pues asi lo ha
venido regulando la Ley.

Ahora bien, dicha ley en su articulo 50 establecio que los pensionados recibirian
una mesada adicional en el mes de diciembre al disponer:

“Mesada Adicional. Los pensionados por vejez o jubilacion, invalidez y sustitucion
0 sobrevivencia continuaran recibiendo cada afio, junto con la mesada del mes de
Noviembre, en la primera quincena del mes de Diciembre, el valor correspondiente
a una mensualidad adicional a su pension’.

Por otro lado el articulo 142 hizo referencia a la mesada adicional del mes de
junio, estableciendo lo siguiente:

“Mesada Adicional para Pensionados. Los pensionados por jubilacién, 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, tendran
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 junio de cada afio, a partir de 1994’.

La Corte Constitucional mediante sentencia C-409 de 1994 declara
inexequibles los apartes tachados con fundamento en los siguientes
argumentos:

“Para la Sala resulta evidente que al consagrarse un beneficio en favor de los
pensionados por jubilacién, invalidez, vejez y sobrevivientes en los términos del
articulo 142 de la Ley 100 de 1993, "cuyas pensiones se hubiesen causado y
reconocido antes del 10. de enero de 1988", consistente en el pago de una
mesada adicional de treinta (30) dias de la pensidn que les corresponde a cada
uno de ellos, la cual se "cancelara con la mesada del mes de junio de cada afio
a partir de 1994", excluyendo a las pensiones causadas y reconocidas con
posterioridad al 10. de enero de 1988, se deduce al tenor de la jurisprudencia
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de esta Corporacion, una clara violacion a la prohibicion de consagrar
discriminaciones en el mismo sector de pensionados, otorgando
privilegios para unos en detrimento de los otros, al restringir el ejercicio del
derecho a la misma mesada adicional sin justificacién alguna, para aquellos
pensionados jubilados con posterioridad al 10. de Enero de 1988.

(...)

Por ello no existe razén justificada para negar la mesada adicional a estos
ultimos, postergandoseles su derecho a percibirla, para una fecha posterior a la
gue se consagra para los pensionados con anterioridad al 10. de Enero de 1988.
(...)

La acusacién contra el inciso segundo del articulo 142.

Encuentra la Corte que lo expuesto es igualmente aplicable en relacion con el
inciso segundo del articulo 142, en cuanto crea una discriminacion injustificada
en favor de quienes estan disfrutando de la pension con fundamento en las
disposiciones anteriores a la Ley 71 de 1988, en detrimento de quienes
habiendo cumplido los requisitos de edad y tiempo de servicio, adquirieron la
condicion de pensionado a partir del 1o. de Enero de 1988, por lo que se
declarara su inexequibilidad. (...)”

De otra parte, la Ley 100 de 1993 en su articulo 279 dispuso que el sistema
integral de seguridad social establecido en dicha norma no se aplica “(...) a los
afiliados al fondo nacional de prestaciones sociales del magisterio, creado por
la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo seran compatibles con
pensiones o cualquier clase de remuneracion. Este fondo sera responsable de
la expedicion y pago de bonos pensionales en favor de educadores que se
retiren del servicio, de conformidad con la reglamentacion que para el efecto se
expida’.

Disposicion normativa que fue objeto de demanda mediante accion publica de
inconstitucionalidad con el argumento que vulneraba el derecho a la igualdad
de los docentes oficiales pensionados por el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, al negarles la posibilidad de devengar la mesada
adicional de junio consagrada en el articulo 142 de la Ley, y fue resuelta a
traves de la sentencia C-461 de 1995 al concluir:

“Declarase EXEQUIBLE la parte que dice "Asi mismo, se exceptla a los afiliados
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, creado por la Ley 91
de 1989", del inciso segundo del articulo 279 de la Ley 100 de 1993, siempre
gue su aplicacidon no vulnere el principio de igualdad vy, en consecuencia, se
reconozca a los afiliados del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio gue no sean acreedores a un beneficio iqual 0 equivalente a la
mesada pensional adicional, un beneficio similar.” (Negrilla y Subrayado de la
Sala)

Se expide luego la Ley 238 de 1995 “Por la cual se adiciona el articulo 279 de
la Ley 100 de 1993” con el siguiente paragrafo:

"Paragrafo 4. Las excepciones consagradas en el presente articulo no implican
negacion de los beneficios y derechos determinados en los articulos 14 y 142 de esta
ley para los pensionados de los sectores aqui contemplados".

Articulos que hacen referencia exclusivamente al reajuste de las pensionesy a
la creacion de la mesada adicional del mes de junio a partir de 1994.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0100_1993.html#14
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0100_1993_pr002.html#142
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Ahora bien, en lo relacionado con las normas que se refieren 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 71 y 79 de 1988, y se regulan aspectos relacionados con los
descuentos permitidos a las mesadas pensionales en el régimen de prima
media, se establecié la prohibicion de realizar descuentos sobre las
mesadas que se consideran adicionales, asi:

"ARTICULO 1°. Descuentos de mesadas pensionales. De conformidad con el
articulo 38 del Decreto 758 de 1990, en concordancia con el articulo 31 de la Ley
100 de 1993, la administradora de pensiones o institucién que pague pensiones,
deberé realizar los descuentos autorizados por la ley y los reglamentos. Dichos
descuentos se realizaran previo el cumplimiento de los requisitos legales.

La administradora de pensiones o institucion que pague pensiones descontara de
las mesadas pensionales |las cuotas o la totalidad de los créditos o deudas
que contraen los pensionados en favor de su organizacién gremial, Fondos
de Empleados v de las Cooperativas, asi como las cuotas a favor de las
Cajas de Compensacion Familiar para efectos de la afiliacién v de las cuotas
mensuales por este concepto, de conformidad con lo establecido en las Leyes
71y 79 de 1988.

Las instituciones pagadoras de pensiones no estan obligadas a realizar otro
descuento diferente a los autorizados por la ley y los reglamentados por el
presente decreto, salvo aceptacion de la misma institucion. En este caso para el
Fondo de Pensiones Publicas del nivel nacional, Fopep, el Consejo Asesor debera
rendir concepto favorable cuando se trate de estos descuentos.

PARAGRAFO. De conformidad con los articulos 50 y 142 de la Ley 100 de
1993, los descuentos de gue tratan estos articulos no podran efectuarse
sobre las mesadas adicionales.”(Negrillas y Subrayas de la Sala)

Este paragrafo fue declarado nulo parcialmente por la sentencia del Consejo
de Estado fechada el 3 de febrero de 2005 en relacion a la mesada adicional
del mes de junio, mediante la cual dispuso:

“La Sala advierte, en primer término, que cuando el decreto acusado, dispuso
respecto de los “descuentos de que tratan estos articulos”, no hizo relacién con los
articulos 50 y 142 de la ley 100 de 1993, por la potisima razén de que en estos no
se gobernd descuento alguno, como atinadamente lo alegé el actor, sino con los
articulos del decreto 1073, lo cual es bien distinto; si no fuere asi, la norma no
tendria sentido, dada su pésima redaccion; en realidad, para la Sala, la norma
acusada quiso decir simplemente que las mesadas adicionales establecidas en los
articulos 50 y 142 de dicha ley, no serian objeto de descuento.

Ahora bien, es cierto que tanto la ley 42 de 1982 (articulo 7°), como la ley 43 de
1984 (articulo 5°) se relacionan con la mesada adicional que deben recibir los
pensionados en el mes de diciembre de cada afio (regida hoy por el articulo 50 de
la ley 100 de 1993), pero no con la mesada del mes de junio, gobernada por el
articulo 142 ibidem, por lo que, en este punto, si tiene razén el demandante, pues
no existe norma legal que impida hacer descuentos de esta mesada adicional
y, por ende, a juicio de la Sala el ejecutivo se excedib en el ejercicio de la potestad
reglamentaria.(Subrayado fuera del texto).
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La nulidad que declarara la Sala del paragrafo del articulo 1° del decreto acusado,
se dispondra, entonces, solo respecto de la mesada adicional gobernada por el
articulo 142 de la ley 100 de 1993. En lo demas, la pretension se denegara”?!

(Subrayado fuera del texto)

Con base en lo anterior queda establecido que no se podra realizar descuento
alguno con respecto a la mesada adicional del mes de diciembre, pero si a la
mesada del mes de junio como quedd contemplado en el resuelve de la
sentencia aludida:

“‘Declarase que es nulo el paragrafo del articulo primero del decreto
reglamentario 1073 de 2002, unicamente en cuanto dispuso que no podran
efectuarse descuentos sobre la mesada adicional a que se refiere el articulo 142
de la ley 100 de 1993. En lo demas, se deniega la nulidad pedida”.

Sin embargo, resulta importante precisar que el Decreto 1073 de 2002 tiene
como objeto la reglamentacion de las Leyes 71 y 79 de 1988, de tal manera
gue de sus articulos 1 y 2 establecen la imposibilidad de afectar las mesadas
adicionales, pero no en lo referente alos descuentos por aportes ala salud
sobre las mesadas pensionales adicionales, sino a otro tipo de obligaciones
tales como créditos, deudas y cuotas destinadas a asociaciones gremiales,
cooperativas y fondos de empleados diferentes a las legales o reglamentarias
gue el afiliado debe asumir en su condicion de pensionado.

En efecto, el articulo 5 de la Ley 71 de 1988 dispuso “Las empresas, entidades
0 patronos que satisfacen pensiones, a solicitud escrita de la respectiva
Asociacion de Pensionados, deberan hacer los descuentos de las cuotas o
totalidad de los créditos o deudas que contraen los pensionados organizados
gremialmente en favor de su organizacioén gremial. Igual prerrogativa tienen las
Cajas de Compensacion Familiar para hacer los descuentos establecidos en el
articulo 60. de esta ley”y a su turno la Ley 79 de 1988 se encuentra dirigida es
a la actualizacion de la legislacion cooperativa, sin que hagan referencia alguna
al descuento de los aportes en salud de los pensionados.

7.3.2. Descuentos en salud de las mesadas adicionales de junio y
diciembre en la pension de jubilacién de los docentes afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Los articulos 3 y 4 de la Ley 91 de 1989, crearon el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio?, para efectos de asumir las obligaciones
prestacionales respecto del personal docente y garantizar la prestacion de los
servicios médico-asistenciales?.

! Consejo de Estado. Seccion Segunda. Sentencia de 3 de febrero de 2005. Exp. No. 3166-02 Con. Pon. Dra. Ana Margarita
Olaya Forero.

2 Que por su naturaleza, es una cuenta especial de la Nacién con independencia patrimonial, contable y estadistica, sin
personeria juridica, cuyos recursos son manejados por una entidad fiduciaria estatal o de economia mixta, en la cual el Estado
tenga mas del 90% del capital

3 Los docentes, entonces, no gozan propiamente de un régimen pensional especial que les otorgue determinadas prerrogativas
en cuanto a edad, tiempo de servicios y cuantia de la mesada, diferentes a las establecidas en la norma general, pues no gozan
de ningln privilegio para la obtencidn de la pensidn ordinaria de jubilacidn, aunque si se benefician de un régimen especial
respecto de la administracion y pago de las pensiones y de la administracion y prestacion del servicio médico de salud, tal como
se evidencia en lo dispuesto por la ley 91 de 1989.
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Dispuso dicha ley la administracion y pago de las pensiones y la administracion
y prestacion del servicio médico de salud de todos los docentes sin excepcion
alguna, a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
especificamente en el numeral 5° del articulo 8°, al establecer que:

“Articulo. 8. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
estara constituido por los siguientes recursos:

“...)5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidas las
mesadas adicionales, como aporte de los pensionados. (...)” (negrillas y
subrayas de la Sala).

Asi las cosas, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio segun
lo dispuesto por la Ley 91 de 1989 se encontraba autorizado para descontar el
5% de cada mesada pensional que pagara, inclusive de las mesadas
adicionales sin importar su naturaleza.

Por su parte la Ley 812 de 2003 (vigente a partir del 27 de junio de 2003),
prescribio el Régimen Prestacional de los Docentes Oficiales, indicando en lo
concerniente a la tasa de cotizacion, asi:

"ARTICULO 81. REGIMEN PRESTACIONAL DE LOS DOCENTES
OFICIALES. El régimen 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 disposiciones vigentes con anterioridad a la
entrada en vigencia de la presente ley.

Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la presente ley,
seran afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y
tendran los derechos pensionales del régimen pensional de prima media
establecido en las Leyes 100 de 1993y 797 de 2003, con los requisitos previstos
en él, con excepcion de la edad de pension de vejez que sera de 57 afios para
hombres y mujeres.

Los servicios de salud para los docentes afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, seran prestados de conformidad con
la Ley 91 de 1989, las prestaciones correspondientes a riesgos profesionales
seran las que hoy tiene establecido el Fondo para tales efectos.

El valor total de la tasa de cotizacion por los docentes afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio correspondera alasumade
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. La distribucion del monto de estos recursos la
hard el Consejo Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, en lo correspondiente a las cuentas de salud y pensiones”
(Negrillas y subraya de la Sala)

Al estudiar este inciso 4° del articulo 81 de la Ley 812 de 2003, la Corte
Constitucional lo declar6 exequible en el entendido que:

“...6- La interpretacion del actor, segun la cual, la norma acusada tendria como
efecto incrementar la cotizacion en salud de los docentes oficiales pensionados, es
razonable pues es compatible con el tenor literal y el sentido general del articulo 81
de la Ley 812 de 2003 parcialmente acusado. Asi, es cierto que el inciso primero
de esa disposicion sefiala que el régimen prestacional de los docentes que se
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encuentren vinculados al servicio publico educativo oficial es el establecido para el
Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia
de la Ley, lo cual pareceria indicar que la disposicion no se aplica a quienes se
hubieran pensionado con anterioridad a la Ley del plan.

Sin embargo, una cosa es el régimen prestacional, que hace relacion a los
beneficios de que gozan los afiliados, y otra el régimen de cotizacién, que esta
regulado especificamente por el inciso cuarto de ese articulo, que es el
acusado, y que sefiala que la cotizacion de todos los docentes afiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio — sin que la norma
establezcaninguna excepcion - ‘correspondera alasumade aportes que para
salud y pensiones establezcan las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003,
manteniendo la misma distribucion que exista para empleadores vy
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 1989. Es pues valido entender que dichos pensionados deberan, de
ahora en adelante, cancelar la cotizacion prevista por las Leyes 100 de 1993
y 797 de 2003.

En esas circunstancias, como conforme al articulo 143 de la Ley 100 de 1993, la
cotizacion para salud para los pensionados esta, en su totalidad, a cargo de los
pensionados, entonces es razonable entender, como lo hacen el actor vy todos
los intervinientes, gque la norma acusada esta estableciendo gue los
pensionados afiliados _al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio _deberan, de ahora en adelante, cancelar la totalidad de la
cotizacion en salud prevista por las leyes 100 de 1993 vy 797 de 2003, que es
del 12% de su mesada, mientras que, conforme alas requlaciones especificas
de los pensionados de dicho fondo, vigentes anteriormente, dichos
pensionados cancelaban una cotizacién menor. En efecto, segun el articulo 8°
de la Ley 91 de 1989, estos pensionados debian cancelar 5% de su mesada
pensional como contribucion a los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio.” (Subrayado y negrilla fuera del texto).

Asi las cosas, a todos los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
del Magisterio, les fue incrementado el monto de la cotizacion al sistema de
salud sobre la mesada pensional, del 5% inicialmente contemplado en la Ley
91 de 1989, al 12% sefialado en el articulo 204 de la Ley 100 de 1993,
posteriormente con las modificaciones introducidas por la Ley 1122 de 2007 en
12.5% y finalmente, por virtud de la Ley 1250 de 2008 en el porcentaje del 12%.

Debiéndose entender que las previsiones de la Ley 812 de 2003 que extendio
el régimen de cotizacién en materia de salud establecido en la Ley 100 de 1993
a los pensionados afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, Unicamente conllevd al incremento del porcentaje de
cotizacion de los docentes, del 5% al 12% establecido en el régimen
general, sin que ello impliqgue una derogatoria tacita o expresa de lo
dispuesto establecido en la norma especial que permite el descuento por
concepto de salud en las mesadas adicionales pagadas a todos los
docentes, norma que se encuentra actualmente vigente.

4 Sentencia C-369 de 2004. M.P. Eduardo Montealegre Lynett. Bogota, 27 de abril de 2004.
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Se desprende asi, que la Ley 91 de 1989 es una disposicion especial que
gobierna a todos los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio y que hace parte del ordenamiento juridico que
estructura su régimen especial excepcional, por lo que es legitimo que se
realicen descuentos sobre las mesadas adicionales a dicho grupo de
pensionados conforme lo establecié el numeral 5 del articulo 8 de la Ley 91 de
1989.

Por lo tanto, las previsiones de la Ley 812 de 2003 que extendio el régimen de
cotizacion en materia de salud establecido en la Ley 100 de 1993 a los
pensionados afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, Unicamente conllevd al incremento del porcentaje de
cotizacion de los docentes, del 5% al 12% establecido en el régimen
general, sin que ello impliqgue una derogatoria tacita o expresa de lo dispuesto
establecido en la norma especial que permite el descuento por concepto de
salud en las mesadas adicionales pagadas a todos los docentes, norma que se
encuentra actualmente vigente.

7.4. Caso concreto.

De conformidad con el andlisis normativo y jurisprudencial previamente
realizado, observa la Sala que para establecer la procedencia o no del referido
descuento, resulta importante la fecha de vinculacion al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, como quiera que el articulo 81 de la Ley
812 de 2003 es claro en establecer que solamente las personas vinculadas con
posterioridad a su entrada en vigencia se encuentran amparadas por el régimen
de prima media establecido en la Ley 100 de 1993.

En consecuencia, del contenido de las Resoluciones de reconocimiento
pensional de cada uno de los demandantes se evidencia que la fecha de
vinculacion de los demandantes al servicio docente oficial ocurrid con
anterioridad a la expedicion de la Ley 812 de 2003 asi:

DEMANDANTE FECHA DE VINCULACION AL SERVICIO
OFICIAL DOCENTE
Luis Alfonso Gomez Ordofiez 10-Mayo-1971 (FI. 12 C. linst.)
Ana Maria Fl6rez de Saavedra 15-Enero-1968 (FIl. 22 C. 1Inst.)
Amparo Alfaro Lugo 14-Enero-1971 (FIl. 28 C. linst.)

En relacion, con la demandante Helodia Bermeo de Gdmez, si bien del
contenido de la Resolucién No. 000356 del 14 de enero de 1997 que le
reconocio la pension de jubilacién no se tiene fecha de la vinculacion al sector
oficial docente, se encuentra acreditado que el status pensional lo adquirio el
22 de junio de 1996 (FI. 17 C. linst.).

De tal manera que, les resulta aplicable la Ley 91 de 1989 en la cual se
establece la viabilidad del descuento por aportes de salud en las mesadas
adicionales de junio y diciembre.

Asi, dado el régimen especial que ostentan los 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
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de las mesadas recibidas por el pensionado con destino a la salud; por tanto,
no le asiste razon alguna a la actora pretender la devolucion de los descuentos
efectuado bajo la aplicaciébn de un régimen de prima media que no le es
aplicable. En consecuencia, no hay lugar a ordenar el reintegro de los dineros
descontados por concepto de salud sobre las mesadas adicionales de junio y
diciembre.

Resultando inviable alegar un asunto de igualdad, para aplicar un
concepto y una normatividad del régimen general al régimen especial de los
docentes, pues como se anotdé y de conformidad con el fallo de la Corte
Constitucional que declar6 la exequibilidad del inciso cuarto del articulo 81 de
la ley 821 de 2003 los regimenes no son escindibles al arbitrio de los
particulares, y menos cuando estos son beneficiarios de un régimen
especial, establecido en reivindicacion de unas especiales condiciones de esos
trabajadores, como son los docentes.

Al respecto, la Corte en sentencia C-369 de 2004, estudio la constitucionalidad
del inciso 4° del articulo 81 de la ley 821 de 2003, y en torno a que el régimen
general y el especial no han de mezclarse al arbitrio del particular, sino que debe
respetarse y cumplirse integralmente; manifesto:

"Esta Corporacion ha sefalado con claridad que quienes se encuentren
adscritos a un régimen especial de seguridad social, estan obligados a
someterse plenamente a su normatividad, sin que resulte valido reclamar la
aplicaciéon de los derechos y garantias reconocidas para el régimen
comun, pues no es equitativo que una persona se beneficie de un régimen
especial, por ser éste globalmente superior al sistema general de seguridad
social, pero que al mismo tiempo pretenda que se le extiendan todos los
aspectos puntuales en que la regulacion general sea mas benéfica.

Y es que admitir gue una persona afiliada a un régimen especial pueda
reclamar ciertos aspectos puntuales del régimen general de seguridad social
implicaria la creacion de unalex tercia, que seria un verdadero tercer régimen,
compuesto por algunos aspectos del sistema general de seguridad social y otros
del régimen especial, lo cual desfiguraria totalmente la regulacion establecida
por la Constitucién y la Ley en materia de seguridad social.”.

En tal sentido se pronuncié también el Consejo de Estado al decidir una accion
de tutela interpuesta contra una sentencia que denego el reintegro de las sumas
descontadas en las mesadas adicionales de junio y diciembre de la pension de
jubilacién de un docente afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, al senalar:

“Observa la Sala que, el tribunal accionado realiz6 un estudio juicioso de la
normativa aplicable al caso concreto que le permitid establecer que, de
conformidad con lo consagrado en el articulo 279 de la ley 100 de 1993, las
personas que se encuentren afiliadas al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio estan excluidas de la aplicacién del régimen general de seguridad
social integral determinado en dicha Ley, razén por la que se cred un régimen
especial, cuyas disposiciones se encuentran ratificadas en el inciso primero del
articulo 81 de la Ley 812 de 2003 y en el paragrafo transitorio 1° del acto legislativo
001 de 2005.

(..
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En lo relacionado con los descuentos efectuados sobre las mesadas adicionales
de junio y diciembre, se tiene que, en principio, estos fueron prohibidos por el
articulo 1° del Decreto 1073 del 24 de mayo de 2002, por el cual se reglamentan
los descuentos permitidos a las mesadas pensionales en el régimen de prima media
establecido en la Ley 100 de 1993.

No obstante lo anterior, dichas normas no le son aplicables a los docentes, dado
gue estos pertenecen a un régimen especial exceptuado de la aplicacién de la Ley
100, tal y como se dispone en el articulo 279 de esa norma en los siguientes
términos:

‘ARTICULO. 279.-Excepciones. El sistema integral de seguridad social
contenido en la presente ley no se aplica a los miembros de las fuerzas
militares y de la Policia Nacional, ni al personal regido por el Decreto
Ley 1214 de 1990, con excepcién de aquél que se vincule a partir de la
vigencia de la presente ley, ni a los miembros no remunerados de las
corporaciones publicas.

Asi mismo, se exceptua a los afiliados al fondo nacional de
prestaciones sociales del magisterio, creado por la Ley 91 de 1989,
cuyas prestaciones a cargo seran compatibles con pensiones o
cualquier clase de remuneracion. Este fondo sera responsable de la
expedicion y pago de bonos pensionales en favor de educadores que
se retiren del servicio, de conformidad con la reglamentacion que para
el efecto se expida.

(..)

Aunado a lo anterior se tiene que el paragrafo transitorio 1° del Acto Legislativo 001
de 2005, dispuso lo siguiente:

“Paragrafo transitorio 10. El régimen pensional de los docentes
nacionales, nacionalizados y territoriales, vinculados al servicio publico
educativo oficial es el establecido para el Magisterio 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
de la citada ley, tendran los derechos de prima media establecidos en
las leyes del Sistema General de Pensiones, en los términos del
articulo 81 de la Ley 812 de 2003."

Asi las cosas, se tiene que la nhorma que se encontraba vigente antes de la
Ley 812 de 2003, es la Ley 91 de 1989, la que, en el numeral 5° del articulo
8, prescribi6 que:

“Articulo 8. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
estara constituido por los siguientes recursos:

(...)

5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidas las
mesadas adicionales, como aporte de los pensionados.

(...)” (Negrillas fuera de texto)

De la normativa trascrita se tiene que la autoridad judicial demandada no incurrié
en el defecto sustantivo alegado por la parte demandante, toda vez que la decision
cuestionada se encuentra debidamente sustentada y ajustada a derecho y en ella
se utilizaron criterios de interpretacion expuestos de manera razonada, que no
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implican desbordamiento del orden juridico, otra cosa es que la actora discrepe de
la interpretacion normativa efectuada por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca en el caso sometido a su consideracion.’®

Finalmente, resulta importante precisar que de conformidad con los articulos 1,
48, 49 y 95 numeral 2 de la Constitucion Politica, se instituye el principio de
solidaridad como pilar basico del Estado Social de Derecho, en virtud del cual
guienes poseen mayores ingresos deben subsidiar a los que perciben menos,
para asi garantizar la cobertura total de los ciudadanos al sistema de seguridad
social.

8. CONCLUSION.

De conformidad con el anterior marco normativo y jurisprudencial previamente
anotado, no existe razon para ordenar el reintegro de los dineros descontados
por concepto de aportes a la salud de las mesadas adicionales de junio y
diciembre, como quiera, que los pensionados del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio por pertenecer a un régimen especial se
rigen por normas especiales.

En tal sentido, la Ley 91 de 1989, norma aplicable en el sub examine, permite
gue el descuento para salud sea efectuado a cada una de las mesadas que
recibe el pensionado, y por tanto no puede pretender la actora que se le
reintegren unos aportes que fueron debidamente descontados, de
conformidad con las normas que regulan su régimen especial.

Asi mismo, considera la Sala que las pretensiones de la parte actora, carecen
de sustento, dado que el descuento se encuentra justificado objetiva y razonable,
toda vez que persigue un fin constitucionalmente valido, cual es el de imprimirle
solidez y solvencia financiera al régimen especial pensional de los docentes, lo
gue esta en consonancia con los dictados del articulo 48 superior, segun el cual
“(...) El Estado garantizara... la sostenibilidad financiera del sistema pensional

G

En razon a lo anterior, la sala confirmara la sentencia del a-quo que nego las
pretensiones de la demanda en cuanto a la devolucion de los descuentos
de los 12% efectuados a las mesadas adicionales del mes de junio y diciembre
la pensién de jubilacion de cada uno de los demandantes.

9. COSTAS.

Como quiera que la parte demandante y recurrente no presentd argumento
alguno en el recurso de apelacion en contra de la decision del a quo de
condenarla en costas y agencias en derecho en primera instancia, la Sala no
efectuard pronunciamiento alguno al respecto, quedando en firme dicha
condena.

® Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Cuarta. Consejero ponente: William Giraldo Giraldo.
Sentencia del 15 de noviembre de 2012. Radicacion nimero: 11001-03-15-000-2012-01286-00. Actor: Stella Gonzalez
Forero. Accionado: Tribunal administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion “A”.
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Ahora bien, en lo que respecta a las costas y agencias en derecho en la
segunda instancia, advierte la Sala que en el trdmite aqui surtido no se
generaron, y por lo tanto no procede condena en costas, lo anterior en
aplicacion del articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, que entrega al juez la
facultad de disponer sobre su condena, a partir del analisis de diversos
aspectos dentro de la actuacion procesal y principalmente que aparezcan
causadas y comprobadas, descartdndose asi una apreciacion objetiva que
atienda Unicamente a quien resulte vencido para que le sean impuestas; y el
articulo 365 del Cdédigo General del Proceso, el cual luego de fijar las
situaciones en las cuales procederia la condena en costas, establece en su
numeral 8 que “Solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se
causaron y en la medida de su comprobacion”.

En consecuencia, no se dispondra condena en costas a la parte demandada,
como quiera que en el tramite de la segunda instancia, por cuanto no obra
prueba de su causacion.

10. DECISION.
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Contencioso Administrativo del Huila —
Sala Segunda de Decision administrando justicia en nombre de la Republica y
por autoridad de la Ley,

FALLA
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia calendada 26 de agosto de 2019
proferida por el Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito Judicial de Neiva,
de conformidad con los argumentos expuestos en esta instancia.

SEGUNDQO: Sin condena en costas en esta instancia.

TERCERO: En firme esta providencia, devuélvase al juzgado de origen, una
vez hechas las anotaciones en el software de gestion.

Notifiquese y Cumplase

{
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GERARDO IVAN MUNOZ HERMIDA
Magistrado

JOSE MILLER LUGO BARRERO BEATRIZ TERESA GALVIS BUSTOS
Magistrado Magistrada (Ausente con permiso)



