REPUBLICA DE COLOMBIA — RAMA JUDICIAL

S

JUZGADO PRIMERO AMINISTRATIVO ORAL
DEL CIRCUITO DE CALI

SENTENCIA No. 188

RADICACION : 76001-3333-001-2017- 00295- 00

MEDIO DE CONTROL  : NULIDAD Y REST. DEL DCHO LABORAL
DEMANDANTE : GLORIA INES ORREGO

DEMANDADO : NACION — MINEDUCACION — FOMAG Y OTRO

Santiago de Cali, Dieciséis (16) de Septiembre de dos mil diecinueve (2019)

La sefiora GLORIA INES ORREGO, a través de apoderado judicial, en ejercicio de
la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, instauré6 demanda contra la
NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO - FOMAG y el MUNICIPIO DE
SANTIAGO DE CALI, para que se hicieran las siguientes

1. DECLARACIONES

1.1. Que se declare configurado el silencio administrativo negativo respecto de la
peticion presentada el 20 de enero de 2016, mediante la cual el demandante
solicitd el incremento de la pension en la misma proporciéon en que se incrementa
el salario minimo, igualmente la devolucién de los dineros superiores al 5% de los
descuentos de salud de las mesadas pensionales ordinarias y de las adicionales
de junio y diciembre.

1.2. A titulo de restablecimiento del derecho, se ratifique que el demandante
pertenece al régimen exceptuado consagrado en el articulo 279 de la Ley 100 de
1993, por estar vinculada a la educacion oficial docente desde antes del 27 de
junio de 2003 en consecuencia de ello se declare que:

I) La demandante tiene derecho a que se le reintegren los descuentos pensionales
por concepto de salud que excedan del 5% de las mesadas ordinarias y
adicionales de junio y diciembre de conformidad con el numeral 5 del articulo 8 de
la Ley 91 de 1989.

i) Que la mesada pensional de la demandante debe reajustarse anualmente en el
porcentaje en que cada afo es incrementado el salario minimo legal mensual, con
base en lo establecido en el articulo 1 de la Ley 71 de 1988, desde el momento de
adquisicion de su status juridico de pensionada;

iv) Que las sumas que resulten de la correspondiente reliquidacion sean
indexadas y se disponga el pago a favor de la demandante de las diferencias que
resulten a su favor.

Fundamenta su demanda en los siguientes,
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2. HECHOS

2.1. La demandante se vinculé como docente oficial con anterioridad al 27 de
junio de 2003 y una vez cumplid los requisitos el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio le reconocié la pension de jubilacién a
través de la Resolucion 4143.21.09041 del 21 de octubre de 2009.

2.2. El Fomag le descuenta a la actora de su mesada pensional, incluyendo las
adicionales de junio y diciembre el 12%, como aportes de salud.

2.3. La mesada pensional de la actora viene siendo incrementada anualmente
con base en lo dispuesto en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993, en el
porcentaje correspondiente al IPC certificado por el DANE.

3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION
Cita como normas violadas las siguientes:

-Preambulo, articulos 1, 2, 4, 6, 13, 25, 29, 48, 53, 90, 121, 125 y 209 de la
Constitucién Politica.

-Articulo 137 de la ley 1437 de 2011 referente a las causales generales de nulidad
de los actos administrativos.

-Articulo 1 de la ley 71 de 1988.

-Ley 33 de 1985.

-Articulo 15 numeral 2 de la ley 91 de 1989.

-Articulo 115 de la ley 115 de 1994.

-Articulo 279 de la ley 100 de 1993.

-Articulo 12 del Decreto 196 de 1995.

-Articulo 4 de la ley 700 de 2001.

-Articulo 9 paragrafo 1 de la ley 797 de 2003.

-Articulo 81 de la ley 812 de 2003.

-Articulo 160 de la ley 1151 de 2007.

-Paragrafos transitorios No. 1 y 2 del acto legislativo 01 de 2005.

En cuanto al concepto de violacion arguye que se vulnera la constitucion en su
preambulo, igualmente los derechos fundamentales de igualdad, seguridad social
y derecho al minimo vital mévil y de favorabilidad.

De la misma manera respecto al monto de cotizacion explica que el articulo 81 de
la ley 812 de 2003 delimité6 el régimen pensional de los docentes oficiales
teniendo en cuenta la fecha de vinculacién al servicio, es decir, hacen parte del
régimen exceptuado quienes se encuentren vinculados antes del 27 de junio de
2003, siéndoles aplicables en materia pensional las leyes 91 de 1989 y 33 de
1985, razon por la cual estan obligados a efectuar aportes al régimen de
seguridad social en salud en un monto de cotizacion del 5% y no del 12% como lo
pretende la entidad demandada.

Precisa que, si bien el articulo 81 de la ley 797 de 2003 extendi6 dicha cotizacion
a los docentes vinculados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, no lo
hizo frente al grupo de personas que estaban antes de la entrada en vigencia de
esta norma, esto es, el 27 de junio de 2003.

Refiere que de conformidad con el paragrafo 1° del acto legislativo 01 de 2005 la
situacion pensional de los docentes que se vinculen a partir de la vigencia de la
ley 812 de 2003, se regira por lo establecido en las leyes 100 de 1993 y 797 de
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2003; de acuerdo a los conceptos de la Sala de Consulta y Servicio Civil del
Consejo de Estado No. 1857 del 10 de septiembre de 2009 y el No. 1988 del 11
de marzo de 2010.

En cuanto al ajuste anual de la pensidn de jubilacion de los docentes arguye que
quienes fueron vinculados con anterioridad al 27 de junio de 2003 pertenecen a
un régimen especial y deben ser regidos por leyes especiales, normatividad que
ordena incrementar anualmente la mesada pensional en el mismo porcentaje
decretado por el gobierno para el reajuste del salario minimo, sin embargo, la
pension de la parte actora esta siendo incrementada con base en los dispuesto
en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993, es decir conforme al IPC, situacién que
lleva a una disminucién gradual del valor de la mesada pensional.

4. CONTESTACION DE LA DEMANDA
4.1. NACION — MINEDUCACION - FOMAG

Esta entidad contestd la demanda dentro del término de ley', a través de
apoderado judicial, oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones,
argumentando que no le asiste razon a la parte demandante en lo reclamado
como quiera que el actuar de la entidad demandada encuentra soporte en el
Decreto 2341 de 2003 reglamentario de la Ley 812 de 2003 en el que se establece
que el valor total de la tasa de cotizacion para los docentes afiliados al Fondo del
Magisterio correspondera a la suma de aportes para salud y pensiones
establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, el cual es del 12% y a partir
de la Ley 1122 de 2007 ascendi6 al 12.5%.

Propuso las excepciones de mérito que denominé: “inexistencia de la obligacion
con fundamento en la ley, causacion de la seguridad social y prescripcién”.

4.2. MUNICIPIO DE SANTIAGO DE CALLI

A través de apoderada judicial mediante escrito presentado de manera oportuna?,
contest6 la demanda argumentando que es el Gobierno Nacional el competente
de administrar los recursos del sistema general de participacion de acuerdo a la
Ley 715 por medio del Ministerio de Educacién Nacional, e igualmente es el tnico
que tiene la facultad legal de fijar el régimen salarial de los servidores publicos
docentes y directivos docentes al servicio del estado, a través del Departamento
Administrativo de la Funcién Publica, razones por las cuales se debe desvincular a
la Secretaria de Educaciéon Municipal del presente proceso, toda vez que es el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio el competente para
reconocerle el derecho en el evento de ser viable el mismo.

Como excepciones propone las denominadas: “falta de legitimacién en la causa
por pasiva e innominada”.

5. TRAMITE DEL PROCESO

Se surti6 el tramite respectivo previsto en el Coédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo asi, una vez admitida la

" Folios 104 a 111 del expediente.
2 Folios 112 a 119 del expediente.
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demanda mediante Auto Interlocutorio No. 214 del 21 de marzo de 20183, llevadas
a cabo las notificaciones del auto admisorio a los sujetos procesales en debida
forma, se cumplié con la audiencia inicial de que trata el articulo 180 ibidem#, en la
cual no hubo lugar a efectuar saneamiento alguno y entre otras se decretaron las
pruebas, posteriormente se cumplié con la audiencia de pruebas®, en la cual cerré
el periodo probatorio y se corri6 traslado a las partes para alegar de conclusion.

6. ALEGATOS DE CONCLUSION
6.1. PARTE DEMANDADA — MUNICIPIO DE SANTIAGO DE CALI.

A través de apoderado judicial, present6é oportunamente alegatos de conclusiéng,
mediante los cuales reiter6 los argumentos expuestos al momento de contestar la
demanda y reiterd que en el presente asunto se encuentra probada la excepcion
de falta de legitimacion en la causa por pasiva de la entidad territorial accionada,
en razén a que no es la entidad pagadora, como quiera que sélo cumple las
funciones administrativas de recepcién, tramite y elaboracion de los actos
administrativos de reconocimiento o negacién del derecho segun sea el caso,
dado que la FIDUPREVISORA, es la encargada de materializar el respectivo

pago.
6.2. PARTE DEMANDANTE:

Mediante escrito visible a folios 194 a 202 del expediente, present6é oportunamente
sus alegatos de conclusion, a través de los cuales manifesté que de conformidad
con lo previsto en el articulo 81 de la Ley 812 de 200, la implementacion de la
formula de cotizacion contenida en la Ley 100 de 1993, es solamente para los
nuevos docentes que se vincularon con posterioridad al 26 de junio de 2003, a
quienes la misma norma direcciond al sistema general de pensiones de prima
media con prestacién definida.

Seguidamente, refirid que el aporte que realiza el demandante de su pension de
jubilacion para el sistema solidario de salud es sufragado 100% por él, luego no se
puede predicar que a los docentes pensionados se les incrementd el monto del
aporte por mandato del articulo 81 de la Ley 812 de 2003, en razén a que esta
norma tiene un campo de accién solamente para los docentes que se vincularon
con posterioridad a su entrada en vigencia y a cuyos empleadores el Gobierno
Nacional les esta compensando el incremento.

Luego, hizo alusion a la sentencia de unificacion SU-014-CE-2019 del 25 de abril
de 2019, proferida por el Consejo de Estado y a la sentencia de unificacion
expedida por dicha Corporacion el pasado 28 de agosto de 20187, en donde se
determin6 que los docentes que se vincularon con anterioridad al 27 de junio de
2003 (fecha en la que entr6é en vigencia la Ley 812 de 2003), se deben regir por
sus normas especificas que estaban vigentes con anterioridad a la precitada
fecha, quedando de tal forma excluidos de los ordenamiento de la Ley 100 de
1993.

% Folio 58 del expediente.

4 Folios 150 a 153 del expediente.

5 Folios 169 a 172 del expediente.

% Folios 187 a 189 del expediente.

7 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Expediente: 52001-23-33-000-
2012-00143-00, Actor: Gladis del Carmen Guerrero de Montenegro, Demandado: Caja Nacional de
Previsién Social E.I.C.E. en liquidacion.
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En lo que corresponde a la formula que se debe aplicar para reajustar anuaimente
la mesada pensional de los docentes que se vincularon con anterioridad al 27 de
junio de 2003, reiter6 que los docentes pensionados por el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, se encuentran exceptuados del régimen
general de seguridad social en pensién creado con la Ley 100 de 1993.

A partir de lo anterior, concluye que el demandante se encuentra cobijada por el
régimen exceptuado y por ende, el régimen pensional aplicable es el contenido en
la Ley 91 de 1989 y su mesada pensional se debe regir de conformidad con lo
previsto en la Ley 91 de 1989, la Ley 71 de 1988 y demas normas concordantes.

6.3. PARTE DEMANDADA - FOMAG:

Se advierte que de la revision del expediente, se observa que dicha entidad no se
pronunci6 dentro del término concedido para alegar de conclusion.

7. CONSIDERACIONES
7.1. EXCEPCION DE FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA

En cuanto a esta excepciéon propuesta por el municipio de Santiago de Cali, se
tiene que de acuerdo con la ley 91 de 1989, el reconocimiento de las prestaciones
sociales de los docentes le corresponden al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, y que si bien las resoluciones por las cuales se dispone el
reconocimiento y pago de prestaciones econdmicas a favor de sus afiliados son
actos en los que interviene, en estricto sentido, tanto la Secretaria de Educacion
del ente territorial en el cual presta sus servicios el docente, a través de la
elaboracién del proyecto de resolucién de reconocimiento prestacional, como la
Fiduciaria encargada de administrar los recursos del Fondo, a quien le
corresponde aprobar o improbar el proyecto de resolucién de acuerdo con la
documentacion que para tal efecto le haya sido enviada; ello no implica que la
obligacién de realizar los descuentos de salud, y pagar las prestaciones sociales
se traslade al departamento del Valle del Cauca, pues esto involucraria un
desconocimiento de la citada Ley; por el contrario, su intervencion es meramente
instrumental en la realizacion del tramite de expedicion del acto administrativo de
reconocimiento.

Por ello, teniendo en cuenta la ley 91 de 1989, se considera que el municipio de
Santiago de Cali no tiene injerencia en lo reclamado, puesto que el obligado, en el
hipotético caso de acceder a las pretensiones, es el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, por tanto, se declarara probada la excepcion
de falta de legitimacién en la causa por pasiva a favor de la entidad territorial en
mencion.

7.2. PRESUPUESTOS PARA EL EJERCICIO DEL DERECHO DE LA ACCION.
Capacidad juridica de Ias'.' partes.

La demandante compareéié por conducto de apoderado judicial mediante poder
debidamente conferido tal ¢omo lo prevé al articulo 160 de la ley 1437 de 2011, de
donde se deduce su capacidad procesal para ser parte en la presente

controversia. (Folio 1 del expediente)

El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y el municipio de
Santiago de Cali, se encuentran legitimados para comparecer al proceso conforme



Rad: 76001-3333-001-2017-000295-00
Nulidad y Restablecimiento Laboral

lo dispone el articulo 159 del CPACA a través de apoderado judicial, tal y como se
comprueba en los poderes que obran a folio 82 y 122 del expediente.

Caducidad.

En el presente asunto, el acto administrativo demandado corresponde a un acto
ficto mediante el cual se niega las peticiones de incremento y descuentos de salud
respecto de una pension de jubilacion, en este orden de ideas tratandose de la
nulidad de un silencio administrativo negativo no hay lugar a contar el término de
caducidad conforme lo prevé el literal d) del numeral 1 del articulo 164 del CPACA.

Requisito de procedibilidad.

Frente al agotamiento del requisito de la conciliacién extrajudicial antes de
presentar la demanda y que esta previsto en el nhumeral 1 del articulo 161 de la
Ley 1437 de 2011, se advierte que, al discutirse el reconocimiento de un derecho
cierto e indiscutible, no era requisito de procedibilidad para la admisién de la
demanda.

Frente a la necesidad de agotamiento de la actuacion administrativa prevista en el
numeral 2 del articulo 161 ibidem, se observa que el acto demandado se trata de
un acto ficto o presunto, disponiendo expresamente esta norma que, el silencio
negativo en relacion con la primera peticion permitird demandar directamente el
acto presunto.

7.3. PRESUPUESTOS DE LA DEMANDA.
Competencia.

Por la naturaleza del proceso y al tratarse de una demanda de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho Laboral, es competente esta Juzgadora para decidir
el asunto en primera instancia conforme lo dispuesto en el numeral 2 del articulo
155 del CPACA.

Demanda en forma.

La demanda se presentd conforme con los requisitos contenidos en los articulos
162 y 163 del CPACA.

7.4. PROBLEMA JURIDICO
Consiste en establecer:

i. Si la demandante, en su calidad de docente oficial, tiene derecho al reajuste
anual de su pension vitalicia de jubilacion en la misma proporcion en que el
Gobierno incrementa el salario minimo y.

ii. Si es procedente el reintegro a la actora en calidad de docente afiliado al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, como beneficiario de la
pension ordinaria de jubilacién, de los descuentos superiores al 5% que a titulo
de aportes de seguridad social por concepto de salud se descuentan de las
mesadas pensionales ordinarias y de las adicionales de junio y diciembre.

Para resolver el problema juridico antes planteadoy el Juzgado procedera al
estudio del asunto en el siguiente orden:
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i. Régimen legal sobre el incremento pensional y los descuentos de salud
en las mesadas ordinarias y adicionales de los docentes

. De lo probado en el proceso.

iii. Del caso en concreto.

i. REGIMEN LEGAL SOBRE EL INCREMENTO PENSIONAL Y LOS
DESCUENTOS DE SALUD EN LAS MESADAS ORDINARIAS Y ADICIONALES
DE LOS DOCENTES

Reajuste de la mesada pensional

El articulo 1 de la ley 4 de 1976, respecto a reajuste de las pensiones, consagra:

‘Articulo  1°.- Las pensiones de jubilacion, invalidez, vejez y
sobrevivientes, de los sectores publico, oficial, semioficial, en todos sus
ordenes, y en el sector privado, asi como las que paga el Instituto
Colombiano de los Seguros Sociales a excepcién de las pensiones por
incapacidad permanente parcial, se reajustaran de oficio, cada afio, en la
siguiente forma:

Cuando se eleve el salario minimo mensual legal mas alto, se procedera
como sigue: con una suma fija igual a la mitad de la diferencia entre el
antiguo y el nuevo salario minimo mensual legal mas alto, mas una suma
equivalente a la mitad del porcentaje que represente el incremento entre
el antiguo y el nuevo salario minimo mensual legal mas alto, esto ultimo
aplicado a la correspondiente pension.

Cuando transcurrido el afio sin que sea elevado el salario minimo
mensual legal méas alto, se procedera asi: se hallaré el valor de
incremento en el nivel general de salarios registrado durante los Ultimos
doce meses. Dicho incremento se hallaré por la diferencia obtenida
separadamente entre los promedios de los salarios asegurados de la
poblacion afiliada al Instituto Colombiano de los Seguros Sociales y a la
Caja Nacional de Previsién Social entre el 10. de enero y el 31 de
diciembre del afio inmediatamente anterior.

Establecido el incremento, se procedera a reajustar todas las pensiones
conforme a lo previsto en el inciso 2 de este Articulo.

Paragrafo 1°.- Con base en los promedios de salarios asegurados,
establecidos por el Instituto Colombiano de los Seguros Sociales, se
reajustaran las pensiones del sector privado y las del mismo Instituto. Y
las del sector publico se reajustaran con los promedios establecidos por la
Caja Nacional de Prevision Social.”

De la misma manera, el articulo 1 de la ley 71 de 1988, estipula:

‘ARTICULO 1o. Las pensiones a que se refiere el articulo 10. de la Ley
4a. de 1976, las de incapacidad permanente parcial y las compartidas,
seran reajustadas de oficio cada vez y con el mismo porcentaje en
que sea incrementado por el Gobierno el salario minimo legal
mensual.

PARAGRAFO. Este reajuste tendra vigencia simultanea a la que se
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fija para el salario minimo.”

Respecto a este reajuste, el H. Consejo de Estado en providencia del 18 de junio
de 2018, sostuvo®:

“(...) el reajuste de que trata la Ley 71 de 1988 es aplicable para
aquellas pensiones que quedaron cobijadas bajo dicha requlacién,
hasta la fecha en que entré a regir el articulo 14 de la Ley 100 de
1993, de conformidad con lo dispuesto en su articulo 289°, pues a partir
del 1° de enero de 1995 o de 1996 segun sea el caso’0, las pensiones
seran ajustadas conforme lo manda el articulo 14.” (Resalta el Juzgado)

De lo antes expuesto se extrae que con la expedicion de la ley 100 de 1993, fue
sustituido el articulo 1 de la ley 71 de 1988, por ello, sélo puede acudirse a esta
ultima norma en aquellos casos en los que las pensiones hayan sido reconocidas
en el ambito de aplicacion de esta norma.

- Descuentos de salud de las mesadas ordinarias y de las adicionales de
junio y diciembre de los docentes.

Para resolver el segundo problema juridico planteado, el Juzgado examinara la
normativa que ha regulado lo concerniente a los aportes al Sistema de Seguridad
Social, especialmente con destino al servicio de salud del afiiado o sus
beneficiarios.

Asi, tenemos que la ley 42 de 23 de abril de 1966, "por la cual se provee de
nuevos recursos a la Caja Nacional de Prevision Social, se reajustan las
pensiones de jubilacion e invalidez y se dictan otras disposiciones", sefiald el
porcentaje a descontar de las mesadas de los pensionados, en favor de la entidad
de previsién a la que se encuentren afiliados, en los siguientes términos:

"Articulo 2°. Los afiliados forzosos o facultativos de la Caja Nacional de
Prevision 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

b) Con el cinco por ciento (5%) del salario correspondiente a cada mes.
Paréagrafo. Los pensionados cotizaran mensualmente con el cinco por
ciento (5%) de su mesada pensional”.

La disposicion anterior es reiterada en el Decreto 3135 de 1968, "por el cual se
prevé 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”,
cuyo articulo 37 reza:

“Prestaciones para pensionados. A los pensionados por invalidez,

8 Consejo de Estado, Secciéon Segunda, Subseccion B, Consejera Ponente: Sandra Lisset Ibarra
Vélez, Radicacion numero: 23001-23-33-000-2013-00266-01(1091-17) Actor. Saul Del Cristo
Burgos Durango y Otras Demandado: Departamento de Cérdoba

 Ley 100 de 1993. [...] ARTICULO. 289. -Vigencia y derogatorias. La presente ley rige a partir de
la fecha de su publicacion, salvaguarda los derechos adquiridos y deroga todas las disposiciones
que le sean contrarias, en especial el articulo 2° de la Ley 4* de 1966, el articulo 5° de la Ley 33 de
1985, el paragrafo del articulo 7° de la Ley 71 de 1988, los articulos 260, 268, 269, 270, 271y 272
del Cédigo Sustantivo del Trabajo y demas normas que los modifiquen o adicionen.

10 Bien cuando se trate de pensiones nacionales o territoriales.
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Jubilacién y retiro por vejez se les prestara por la entidad que les pague la
pension, asistencia médica, farmacéutica, quirdrgica y hospitalaria.

Para este efecto el pensionado cotizara mensualmente un cinco por
ciento (5%) de su pension”.

Igualmente, el Decreto 1848 de 1969, por el cual se reglamenté el decreto 3135 de
1968, senala lo siguiente:

"Articulo 90. Prestacién asistencial.

()

3. Todo pensionado esta obligado a cotizar mensualmente a la entidad
pagadora el cinco por ciento (6%) del valor de su respectiva pensién, para
contribuir a la financiacion de la prestacion asistencial a que se refiere
este articulo, suma que se descontaré de cada mesada pensional’.

La ley 100 de 1993 y el Decreto 1919 de 1994, establecieron el monto de
cotizacién al sistema de salud con un incremento que, para el afio 1995,
correspondié a un porcentaje del 11%, y para el afio 1996 un 12% de la suma
recibida como mesada pensional, 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 cotizaciéon
para salud que regiré para la cobertura familiar sera, para 1995, de 11%
de la base de cotizacion, segun lo dispuesto por el Consejo Nacional de
Seguridad Social en Salud. Esta cotizacion se elevara al 12% a partir del
primero de enero de 1996.

De esta cotizacién se descontara un punto porcentual para contribuir a la
financiacion del régimen subsidiado que para todos los efectos se
denominara contribucion de solidaridad.

La distribucién 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
algun empleador, tendrén a su cargo la totalidad de la cotizacién.

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

Las anteriores disposiciones ponen de manifiesto la obligacion del pensionado de
hacer aportes con destino a la seguridad social en salud, asi como que la base del
porcentaje de cotizacién es “cada mesada pensional”.

En cuanto a los docentes oficiales, es dable indicar que mediante la ley 91 de
1989 se cre6 el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, como
una cuenta especial de la Nacién, con independencia patrimonial, contable y
estadistica, sin personeria juridica, cuyos recursos serian manejados por una
entidad fiduciaria estatal o de economia mixta.
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El articulo 4° de esta normatividad consagré como una de las funciones del
Fondo la atencion de las prestaciones sociales de los docentes que se
encuentren vinculados y se vinculen con posterioridad a la fecha de la
promulgacion de esa Ley.

Por su parte, en los numerales 2° y 4° del articulo 5° ibidem se sefialaron como
unos de sus objetivos los de garantizar la prestacion de los servicios médico-
asistenciales y velar para que la Nacion cumpla en forma oportuna con los
aportes que le corresponden e igualmente transfiera los descuentos de los
docentes.

Ahora bien, con la expedicion de la ley 100 de 1993 se crea el sistema de
seguridad social integral, del cual se exceptia expresamente —art. 279- a los
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, creado por la
ley 91 de 1989. En su articulo 204 se indicé que el valor de la cotizaciébn mensual
al régimen contributivo de salud de los pensionados seria del 12% del ingreso de
la respectiva mesada pensional, y el articulo 143 del mismo estatuto indicd que la
cotizacién para salud establecida en el sistema general de salud para los
pensionados estaria en su totalidad a cargo de éstos.

Posteriormente, fue promulgada la ley 812 de 2003 en cuyo inciso 4° del articulo
81 se ocupd de establecer que el valor total de la tasa de cotizacién por los
docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
corresponde a la suma de aportes que para salud y pensiones establezcan las
leyes 100 de 1993 y 797 de 2003.

Este aparte normativo fue objeto de estudio por parte de la Corte Constitucional y
a través de Sentencia C-369 de 2004 fue declarada exequible respecto del cargo
estudiado en dicha oportunidad'; de lo expuesto por la Alta Corporacion, es de
resaltar lo siguiente:

“8- Segun el demandante, el aparte acusado desconoce la igualdad, por
cuanto incrementé la cotizacién en salud de los pensionados afiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, sin instituir un
mecanismo similar al establecido por el articulo 143 de la Ley 100 de
1993, que previé en el régimen general de pensiones un reajuste de las
pensiones equivalente al incremento de la cotizacion en salud. ....

(..)

9- Los intervinientes aciertan en sefialar que la Corte ya habia definido
que la ley podia ordenar a los pensionados 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 precisamente establece esa obligacion 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 equilibrio
financiero del sistema de seguridad social en salud, bien podia la ley
ordenar que los pensionadas asumieran esa cotizacion, teniendo en
cuenta la reduccién del nimero de trabajadores activos por pensionada, y
que en el momento en que la persona retne los requisitos para acceder a
la pensién, entonces cesa su obligacion de cotizar por tal concepto, y por

" Segun" el demandante, el aparte acusado desconoce la igualdad, por cuanto incrementé la
cotizacion en salud de los pensionados afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, sin instituir un mecanismo similar al establecido por el articulo 143 de la Ley 100 de
1993, que previ6 en el régimen general de pensiones un reajuste de las pensiones equivalente al
incremento de la cotizacion en salud.
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ello, “y sin que existan equivalencias matematicas, la disminucién del
ingreso del jubilado, por cuanto debe asumir integralmente su cotizacion
en salud, es en parte compensada por el hecho de que cesa la obligacion
de aportar para pensiones”.

En esas circunstancias, no es inconstitucional que la norma acusada

hubiera ordenado a los pensionados afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio cubrir toda su cotizacion en

salud. El interrogante que subsiste es si la norma acusada debio o no
prever una regulacion de transicion igual a la establecida por el articulo
143 de la Ley 100 de 1993, que en el régimen general reajusté las
pensiones en un valor equivalente al incremento de la cotizacion en salud.

17- Conforme a lo anterior, el cargo de igualdad no esté llamado a
prosperar, por cuanto la regulaciéon de la cotizacion en salud no puede ser
considerada una prestacién auténoma y separable. En efecfo, esa
cotizacion 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 para el incremento de la cotizacion en salud
de los pensionados afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio un incremento de su mesada idéntico al previsto por la Ley
100 de 1993, por cuanto el régimen de salud y pensional es en ambos
casos distinto, y como la cotizacion esta vinculada al conjunto del
régimen, no puede ser considerada una prestacion auténoma y separable.
La ley no estaba entonces obligada a prever para el aumento de la
cotizacion en salud de los pensionados del régimen especial de los
docentes un mecanismo compensatorio idéntico al establecido por la Ley
100 de 1993 para el sistema general de seguridad social.”

De acuerdo a lo anterior a partir del 27 de junio de 2003, se determiné que la
cotizacién en salud para los docentes afiliados al Fondo de Prestaciones del
Magisterio debia ser del 12%, ante la remisién normativa que se hizo al articulo
143 de la ley 100 de 1993, que es la norma reguladora de /a tasa de cotizacién
para los servicios de salud de los pensionados.

- Descuentos adicionales de salud las mesadas de junio y diciembre

En cuanto a los descuentos de los aportes de salud de las mesadas adicionales
de junio y diciembre que excedan del 5%, objeto del presente litigio, tenemos que
el Decreto 1073 del 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, establecié la prohibicion
de realizar descuentos sobre las mesadas 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 institucion que
pague pensiones, debera 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
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créditos o deudas que contraen los pensionados en favor de su
organizacion gremial, Fondos de Empleados y de las Cooperativas, asi
como las cuotas a favor de las Cajas de Compensacion Familiar para
efectos de la afiliacion y de las cuotas mensuales por este concepto, de
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 institucién. 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 que tratan estos articulos no podran efectuarse
sobre las mesadas adicionales”.

No obstante, este Gltimo articulo fue declarado nulo parcialmente por el Consejo
de Estado'?, respecto de la prohibicion de efectuar descuentos sobre la mesada
del mes de junio, previstos en el articulo 142 de la ley 100 de 1993, al considerar
el alto tribunal que ‘el ejecutivo se excedié en el ejercicio de la potestad
reglamentaria al prohibir los descuentos en la mesada del mes de junio”, lo que
permitié la posibilidad de efectuar descuentos para el sistema de salud sobre esta
mesada de mitad de afo, conforme a la citada disposicion que contempla lo
siguiente:

"Articulo 142. Mesada adicional para pensionados. Los 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, tendran derecho al reconocimiento y
pago de treinta (30) dias de la pensién que le corresponda a cada uno
de ellos por el régimen respectivo, que se cancelara con la mesada del
mes de junio de cada ano, a partir de 1994.

Paragrafo. Esta mesada adicional sera pagada por quien tenga a su
cargo la cancelacion de la pensién sin que exceda de quince (15) veces
el salario minimo legal mensual".

La nulidad declarada en la aludida sentencia no se refirid a la prohibicion de
realizar descuento para el servicio de salud sobre la mesada del mes de
diciembre, prevista en el articulo 50 de la ley 100 de 1993, que dispone:

"Articulo 50. Mesada adicional. Los pensionados por vejez o jubilacion,
invalidez y sustitucion o sobrevivencia continuarén 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.

Respecto de esta mesada pensional adicional del mes de diciembre, la ley 42 de
1976 “Por la cual se dictan normas sobre materia pensional de los sectores
publico, oficial, semioficial y privado y se dictan otras disposiciones”, habia

12 Consejo de Estado. C.P. (E) Ana Margarita Olaya Forero. Sentencia del 3 de febrero de 2005,
radicado 11001-03-25-000-2002-00163-01(3166-02) Actor: Abel Trujillo Sanchez.
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sefialado que a los pensionados por jubilacion, invalidez, vejez y similares, no se
les podia descontar de la mensualidad adicional de diciembre la cuota del 5% a
que se refiere el articulo 90 del Decreto 1848 de 1969, esto es, el aporte en salud;
prohibicidén a la que también alude el Concepto de la Sala de Consulta y Servicio
Civil del Consejo de Estado'® mediante el cual se absolvi6 la consulta planteada
por el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, en cuanto a si ";El reajuste para
salud a que se refiere el articulo 143 de la ley 100 de 1993, aplicable a las
mesadas mensuales, se debe aplicar igualmente a las mesadas adicionales de los
meses de junio y diciembre?", a lo cual contesto:

"Estima la Sala que las mesadas adicionales de junio y diciembre no son
susceptibles del descuento del doce por ciento (12%) con destino al pago
de la cotizacién de los pensionados al sistema general de seguridad
social en salud, por cuanto, de una parte, existe norma expresa que asi lo
dispone para la correspondiente al mes de diciembre y en relacion con la
del mes de junio la norma sefala taxativamente que ésta equivale a una
mensualidad adicional a su pensién, sin hablar de deduccién como aporte
para salud; de otra parte, el descuento obligatorio para salud es del 12%
mensual, por lo cual mal podria efectuarse en las dos mesadas que
percibe, tanto en junio como en diciembre, lo que equivaldria al
veinticuatro (24%) por ciento para cada uno de estos meses”.

El reajuste mensual previsto en el articulo 143 de la ley 100 de 1993 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 objetivo de la norma, pues lo que se reajustaria realmente,
en ese caso, seria el valor de la mesada”.

Las anteriores disposiciones normativas que corresponden al Régimen General
de Seguridad Social en pensiones permitirian concluir que a la parte actora no se
le debe descontar de las mesadas pensionales adicionales de junio y diciembre el
porcentaje con destino al pago de la cotizacién para salud; sin embargo, debe
tenerse en cuenta que la parte actora labord en condiciéon de docente afiliado al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, categoria que se
encuentra exceptuada de la aplicacion del régimen general de seguridad social
integral previsto en la ley 100 de 1993, de acuerdo con lo contemplado en el
articulo 279 de la mentada ley.

A los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio se les aplica un régimen especial, segun lo previsto 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, que sefala:

"Paragrafo transitorio 1°. 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 ésta. 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".

13 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. C.P Augusto Trejos Jaramillo, concepto del 16 de
diciembre de 1997, radicado 1064.
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En los términos de la disposicién anterior, la norma que se encontraba vigente con
anterioridad a la ley 812 de 2003, es la ley 91 de 1989, por medio de la cual se
cre6 el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, norma que
dispuso como aporte de los pensionados el 5%, asi:

"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. (NFT)

Paragrafo 1. En ningdn caso podran destinarse los recursos del Fondo al
pago de prestaciones sociales para personal diferente al sefialado en el
articulo 4. de la presente Ley, en concordancia con el articulo 2.

Este articulo posteriormente fue modificado por el articulo 81 de la ley 812 de
2003, en lo concerniente a la tasa de cotizacion del 12%, dejando vigente el
resto de su contenido, asi:

"ARTICULO 81. REGIMEN PRESTACIONAL DE LOS DOCENTES
OFICIALES. EI 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 1993 y 797 de 2003, con
los requisitos previstos en él, con excepcion de la edad de pensién de
vejez que seréa de 57 afios para hombres y mujeres.

Los servicios de salud para los docentes afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, serén 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 cotizacién por los docentes afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio corresponderé 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. La distribucién del monto de estos
recursos la haré el Consejo Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, en lo correspondiente a las cuentas de salud y
pensiones”

Este articulo, posteriormente fue reglamentado parcialmente por el Decreto 2341
de 2003, cuyo articulo 1° establecié que la tasa de cotizacién de los docentes
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio corresponde a
la suma de aportes para la salud y pensiones establecido en las leyes 100 de
1993 y 797 de 2003, sin que esta disposicion pueda ser interpretada como
una inclusion de la categoria de docentes pensionados en el régimen
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general de pensiones, del cual estan exceptuados conforme quedé expresado.

Resulta pertinente traer a cita la sentencia C-126 de 2000, mencionada
igualmente en la sentencia C-369 de 2004, mediante la cual la Corte
Constitucional declaré la exequibilidad del articulo 143 de la Ley 100 de 1993,
referente a la “cotizaciéon para salud”, al considerar que tal disposicién no vulnera
el derecho a la igualdad de los docentes en cuanto no cre6 en favor de estos un
mecanismo compensatorio de los aportes en salud, idéntico al establecido por la
ley 100 de 1993 para el sistema general de seguridad social:

"los intervinientes aciertan en sefialar que la Corte ya habia definido que
la ley podia ordenar a los pensionados a asumir integralmente la
cotizacion 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 precisamente establece esa
obligacién 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 equilibrio financiero del sistema de seguridad social en salud, bien
podria la ley ordenar que los pensionados asumieran esa cotizacion,
teniendo en cuenta la reduccién del niumero de trabajadores activos por
pensionado, y que en el momento en que la persona reune los requisitos
para acceder a la pensién, 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
integralmente su cotizacién en salud, es en parte compensada por el
hecho de que cesa la obligacién de aportar para pensiones”.

En esas circunstancias, no es inconstitucional que la norma acusada
hubiera ordenado a los pensionados 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 o no prever una
regulacioén de transicién igual a la establecida por el articulo 143 de la Ley
100 de 1993 que en el régimen general reajusto las pensiones en un valor
equivalente al incremento de la cotizacién en salud.

(..

17- Conforme a lo anterior, el cargo de igualdad no estd llamado a
prosperar, por cuanto la regulacién de la cotizacién en salud no puede ser
considerada una prestacién auténoma y separable. En efecto, esa
cotizacion estéa 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 disposicion 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 _incremento de su mesada
idéntico al previsto por la Ley 100 de 1993, por cuanto el régimen de
salud y pensional es en ambos casos distinto, como la cotizacién esta
vinculada al conjunto del régimen, no puede ser considerada una
prestacion auténoma y separable. La Ley no estaba enfonces 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 establecido por la Ley 100 de 1993 para el sistema general de
sequridad social. “
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Se resalta que, en el citado pronunciamiento, el alto Tribunal Constitucional dejé
clara la aplicacion autonoma de los regimenes general y el especial de seguridad
social:

"Esta Corporacién ha sefialado 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 aplicacién 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 que una persona afiliada a un régimen especial
pueda reclamar ciertos aspectos puntuales del régimen general de
seguridad social implicaria la creacién de una lex tertia, 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 Constitucion y la
Ley en materia de seguridad social. Sin embargo, la Corte ha precisado
que lo anterior no significa que sea imposible formular cargos de igualdad
por eventuales discriminaciones que hayan podido ser ocasionadas en un
régimen especial. Esta Corte ha concluido entonces que es posible
excepcionalmente formular y estudiar cargos de igualdad fundados en la
comparacion parcial entre un régimen especial y el sistema general de
seguridad social".

Asi las cosas, no resulta de recibo invocar el principio de igualdad, para aplicar la
normativa del régimen general al régimen especial de los docentes, pues tales
regimenes no son escindibles, de tal manera que los beneficiarios del régimen
especial establecido para los docentes, resultan destinatarios de este régimen de
manera integral.

Por ello, dado el régimen especial que se aplica a los docentes pensionados por el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, cuyo descuento para
aporte al sistema de seguridad social en salud se encuentra previsto en la ley 91
de 1989, con las modificaciones previstas por el articulo 81 de la ley 812 de 2003
y la reglamentacion del decreto 2341 de 2003, lo concerniente a la tasa de
cotizacion del 12%, es el aplicable a cada una de las mesadas pensionales
adicionales.

ii. DE LO PROBADO EN EL PROCESO

1. La demandante prest6 sus servicios como docente oficial por mas de 20 afios,
por ende, la Secretaria de Educacién municipal de Santiago de Cali - Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, le reconocié la pension vitalicia
de jubilacion mediante Resolucion No. 4143.3.21.09041 del 21 de octubre de
2009, con fecha de status juridico de pensionada el 22 de enero de 2009. (fls. 8 a
11).

2. En la citada resolucion se ordené en el articulo 4 que se efectué el descuento
de los aportes de cada mesada pensional con destino a la prestacion de los
servicios médicos asistenciales, en un 5% del valor de la mesada pensional.
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3. A folio 12 obra comprobante de pago de la mesada pensional de la demandante
del mes de mayo del aiio 2016, en donde se avizora que se le realiz6 el descuento
por concepto de cotizacién en salud, igualmente a folios 163 a 166, fueron
aportados por parte de la Fiduprevisora S.A. extractos de pago de la pensién de
jubilacién de la demandante, de lo cual se extrae que el porcentaje deducido por
concepto de salud a la actora corresponde al 12%.

4. El demandante mediante derecho de peticiéon radicado el dia 20 de enero de
2016 ante la Secretaria de Educaciéon del departamento del Valle del Cauca -
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, solicité el reintegro de
los descuentos pensionales por concepto de salud que excedan del 5% de las
mesadas ordinarias y adicionales y, el reajuste anual de su mesada pensional con
base en el salario minimo. (fls. 4 a 7).

ili. DEL CASO EN CONCRETO

Pretende la parte actora que su mesada pensional sea reajustada anualmente
con base en el porcentaje en que cada afio es incrementado el salario minimo
legal mensual acorde con lo ordenado en el articulo 1 de la Ley 71 de 1988, asi
mismo que se ordene el reintegro de los descuentos pensionales por concepto de
salud que excedan del 5% de las mesadas ordinarias y adicionales de junio y
diciembre de conformidad con el numeral 5 del articulo 8 de la Ley 91 de 1989.

Con base en la normatividad y jurisprudencia antes expuesta, respecto a la
pretensién del reajuste de la mesada pensional conforme la ley 71 de 1988, se
negara dado que a raiz de la expedicion de la ley 100 de 1993, el propésito del
articulo 1 de la ley 71 de 1988 fue sustituido por el articulo 14, adicional al hecho
que de acuerdo a la cita jurisprudencial del H. Consejo de Estado antes citada,
solo puede acudirse al régimen de la ley 71 en aquellos casos en los que las
pensiones hayan sido reconocidas en su ambito de aplicacién, hecho que no se
ajusta a lo acreditado en el plenario pues el reconocimiento pensional de la actora
fue el 21 de octubre de 2009 con la Resoluciéon No. 4143.3.21.09041.

En consecuencia, la norma vigente que regula el reajuste de la mesada pensional
de la demandante es el articulo 14 de la Ley 100 de 1993, esto es, con base en el
IPC certificado por el DANE y no con el salario minimo como lo pretende el actor.

En cuanto a los descuentos que excedan del 5% de las mesadas pensionales, el
Despacho considera que conforme las preceptivas legales y jurisprudenciales en
cita, esta pretension no es procedente, toda vez que si bien la ley 91 de 1989
cred el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y dispuso que los
docentes gozan de un régimen especial, el cual esta exceptuado del régimen
general previsto en la ley 100 de 1993 (art. 279), dicha exclusién no es absoluta
conforme se extrae del contenido de la Ley 812 de 2003'; en efecto, el articulo
81 de la aludida ley consagra una remision normativa relativa a la cotizacion por
los docentes afiliados al FOMAG, consistente en que valor total de la tasa de
cotizacion correspondera a la suma de aportes que para salud y pensiones
establezcan las leyes 100 de 1993 y 797 de 2003.

De la misma manera, respecto a la aplicacién de este precepto legal, la H. Corte
Constitucional en la sentencia C-369 de 2004 precisé que los pensionados del
FOMAG deberan, de ahora en adelante —con la vigencia de la ley 812 de 2003- ,

4 Debe indicarse que conforme el articulo 137 ibidem la citada ley rige a partir de la fecha de su
promulgacién, esto es, junio 27 de 2003 - Diario Oficial No. 45.231.
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cancelar la cotizacién prevista por las leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, sin
realizar ninguna distincién al respecto a la fecha de vinculacién al servicio docente,
en consecuencia de conformidad con el articulo 204 de la ley 100 de 1993 la parte
actora tiene la obligacion de cotizar a salud un 12% del valor percibido por
concepto de mesada pensional ordinaria y de las adicionales de junio y diciembre.
Cabe indicar que la Corte Constitucional en dicha providencia distinguié que
existen dos regimenes: a) uno prestacional, relacionado con los beneficios que se
adquieren precisamente por su condicion de docentes afiliados al Fondo; y b) de
cotizaciones que hacen los afiliados del fondo al sistema de salud y de pensiones;
diferenciacién que en lo que interesa al proceso, régimen de cotizacion al sistema
de salud por parte de los pensionadas, ya habia sido estudiado por la Corte en el
entendido de avalar su incremento, precisamente porque no hace parte del
régimen prestacional, segun puede extraerse de la providencia antes citada y
cuyos apartes fueron transcritos en acapite anterior.

En ese entendido, para la Corte resulté admisible que el Legislador aumente el
porcentaje de cotizacién por parte de los pensionados en materia de salud en
aras del principio de solidaridad y equilibrio financiero del sistema de seguridad
social en salud, pues existe una compensacién cuando se liberan del aporte
pensional.

Asimismo, el fallo sefialé que mas alla que se trate del incremento en el
porcentaje de cotizacion de salud de un docente pensionado y que este
pertenezca a un régimen exceptuado, es viable ejecutarlo sin que haya lugar a
pregonar que se esté desconociendo el item prestacional porque como se dijo,
son dos sistemas diferentes (prestacional y el de cotizaciones) y por consiguiente
con posibilidades de reforma limitadas a su naturaleza.

Con base en lo anterior el Despacho reitera que el inciso 4 del articulo 81 de la
ley 812 de 2003 no hizo una clasificacién entre afiliados o pensionadas, aporte o
cotizacion, vinculados antes o después de la entrada en vigencia de la norma,
esto es, 27 de junio de 2003; su aplicaciéon se entiende, para todos los afiliados
del Fondo, esto es, docentes activos y pensionados con vinculacién anterior o
posterior al 27 de junio de esa anualidad, sin que haya lugar a decir como lo
sugiere el demandante, que exista un tratamiento diferenciado para algun grupo
de los trabajadores mencionados, en atencién a que el mismo legislador no lo
hizo, lo que de contera desvirtia el cargo propuesto.

Igualmente se extrae de las sentencias C- 369 de 2004 y C-126 de 2000 que el

- legislador no modificd el régimen prestacional de los docentes, lo hizo frente a las

cotizaciones para lo cual se encuentra facultado, en consecuencia, con la norma
en cuestion no se esta creando un tercer régimen juridico como lo pretende hacer
ver la parte demandante.

Finalmente en cuanto al reintegro de los descuentos pensionales por concepto de
salud que excedan del 5% de las mesadas adicionales de junio y diciembre, se
concluye que, si bien la Sala de Consulta y Servicio Civil del H. Consejo de Estado
al absolver una consulta respecto al reajuste del pago de la cotizaciéon para la
salud a que se refiere el articulo 143 de la ley 100 de 1993, consideré que las
mesadas adicionales de junio y diciembre no son susceptibles del descuento del
doce por ciento (12%) de los pensionados, esta se refiere a los pensionados del
sistema general de seguridad social en salud, por ello, siendo que a los docentes
pensionados por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio se les
aplica el régimen especial, los descuentos para aportes al sistema de seguridad
social en salud se encuentran previstos en la ley 91 de 1989, con las
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modificaciones expresas estipuladas por el articulo 81 de la ley 812 de 2003 y la
reglamentacion del decreto 2341 de 2003, lo concerniente a Ia tasa de cotizacion
del 12%, es el aplicable a cada una de las mesadas pensionales adicionales,
motivo por el cual se considera que no le asiste razén a la parte actora en su
pretension de devolucion de los excedentes de los descuentos efectuados para el
servicio de salud sobre las mismas.

Siendo del caso entonces negar las pretensiones de la demanda, en vista que la
parte actora no logrd desvirtuar la presuncién de legalidad del acto administrativo
demandado, razén por la cual los cargos de nulidad no prosperan.

En tal virtud, se procedera a declarar probadas las excepciones denominadas:
‘cobro de lo no debido, inexistencia de Ia obligacién con fundamento en la ley y
causacion de la seguridad social” formuladas por los apoderados judiciales de Ia
entidades accionadas, Nacion — Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y municipio de Santiago de Cali. No se hara
pronunciamiento alguno respecto de la excepcion de prescripcion, dado que las
pretensiones de la demanda fueron negadas.

8. COSTAS

En cuanto a la condena en costas, se advierte que, si bien el articulo 188 del
CPACA sefala que en la sentencia el juez “dispondra” sobre este asunto, no
puede interpretarse que la imposicién opera de forma automatica.

En efecto, conforme a lo dispuesto por el Consejo de Estado en providencia del 27
de enero de 2017 Expediente No. interno (2400-14) Consejero Ponente Carmelo
Perdomo Cueter's la norma bajo analisis impone al operador judicial determinar si
en cada caso particular resulta procedente la condena conforme se acredite
probatoriamente su causacion.

En el caso de autos no se encuentra debidamente probado en el expediente la
causacion de las costas que se solicitan, por lo tanto, las mismas deberan
negarse.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Primero Administrativo Oral de Cali
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la
Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR PROBADA Ia excepcion de: “falta de legitimacion en la
causa por pasiva”, formulada por el apoderado judicial del MUNICIPIO DE
SANTIAGO DE CALI, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia.

'* Dijo la citada sentencia: “Ese juicio de ponderacién supone que el reproche hacia la parte
vencida esté revestido de acciones temerarias o dilatorias que dificulten el curso normal de las
diferentes etapas del procedimiento; cuando por ejemplo: i) sea manifiesta la carencia de
fundamento legal de la demanda, excepcion, recurso, oposicion o incidente, o a sabiendas se
aleguen hechos contrarios a la realidad; i) se aduzcan calidades inexistentes: iii) se utilice el
proceso, incidente o recurso para fines claramente ilegales o con propédsitos dolosos o
fraudulentos; iv) se obstruya, por accién u omisién, la practica de pruebas; se entorpezca el
desarrollo normal y expedito del proceso; o v) se hagan transcripciones o citas deliberadamente
inexactas (articulo 79 CGP)”
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SEGUNDO: DECLARAR PROBADAS las excepciones denominadas: ““cobro de
lo no debido e inexistencia de la obligaciéon con fundamento en la ley” formuladas
por los apoderados judiciales de las entidades accionadas, de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: NEGAR las pretensiones de la demanda, en los términos expuestos
en la parte motiva de la presente providencia.

CUARTO: SIN CONDENA en costas.

QUINTO: LIQUIDAR los gastos del proceso, devuélvanse los remanentes si los
hubiere y archivense las diligencias, previas las anotaciones respectivas en el
programa Justicia XXI una vez ejecutoriada la presente providencia.

PAOLA ANDREA GARTNER HENAO
JUEZ

LMS.
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