JUZGADO SEXTO ADMINISTRATIVO ORAL DE IBAGUE
Ibagué, cuatro (4) de septiembre de dos mil trece (2013).

Radicacion: No. 2012 - 0081

Medio de Control: NULIDAD ¥ RESTABLECIMIENTC DEL DERECHO
Demandante: MARIA DE CARMEN MORENO DE ESCORCIA
Demandado; NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -

FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, y DEPARTAMENTO DEL TOLIMA

Encontrandonos en |la oportunidad prevista en el numeral 2° dal articulo 182 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrative', se dispone a proferir

sentencia de primera instancia, previo las siguientes:
CONSIDERACIONES:

El pasado 29 de agosto del presente afio, en audiencia concentrada, se llevd a cabo
audiencia inicial, en la cual luego de agotadas las etapas, y escuchado los alegatos de
conclusion presentado por las partes y el Ministerio Plblico, se indico que el sentido del
fallo, seria negando las pretensiones de la demanda. En tal sentido, se procede a dictar
sentencia, para lo cual se tendran en cuenta, los siguientes aspectos:

Como fundamento factico de las pretensiones, aduce el demandante, que a la sefiora
MARIA DEL CARMEN MORENO DE ESCORCIA, se le reconocio mediante resolucion
Mo. 423 del 14 de mayo de 2003, pensién de Jubilacion, en cuantia de $808.802, efectiva
a partir del 14 de octubre de 2002, que desde ese momento, y con destino al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, le han descontado entre el 12% y el

12.5 % por concepto de aportes en salud.

Senala, que bajo el No. SAC 141970 de fecha 04 de marzo de 2011 radico peticion ante
la Secretaria de Educacién y Cultura del Departamento del Tolima — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, devolucién del valor descontado por concepto de
aportes para la salud, a lo cual siempre obtuvo respuesta negativa.

Sostiene que el pasado 01 de marzo de 2012, mediante escrito radicado SAC 2012 PQR
6014 interpuso recurso de reposicion sin que haya obtenide respuesta alguna.

Con base en los anteriores hechos pretenden:

"C.PA. vdeloCA,
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Se declare |la Nulidad del acto ficto o presunto que pusda ser expedido por el sefior secretario

de Educacion y Cultura del Departamento del Tolima, vy el sefior Coordinador del Fondo
Nacional del Prestaciones Sociales del Magisterio, como consecuencia de no dar respuesta a
la peticion radicada bajo SAC 141970 de fecha el pasado 04 de marzo de 2011, y del acto ficto
o presunto resultante de no resolucién del recurso de reposicion radicado bajo el SAC 2012
PQR 6014 de fecha 01 de marzo de 2012, Como consecuencia de lo anterior, y a titulo de
restablecimiento del derecho, solicita se ordene:

"...Reintegrar a favor de MARIA DEL CARMEN MORENQO DE ESCORCIA, la
suma razonablemente estimada de $3.773.085 82 valor aproximado del exceso
de apoites de salud de la mesada pensional de Jubilacion, cuyo valor pudiese ser
del 5% del valor de la pensién, conforme al art. 279 de la Ley 100 de 1993, y art.
& numeral 5 de la Ley 91 de 1989, descontados desde la primera mesada
pensional, en razon a la ilegalidad del descuento.

‘Para el cumplimiento de la sentencia, se ordenard dar aplicacién iguaimente a
los articulos 182 de fa Ley 1437 de 2011,..."

“Asi-mismo, me sea reconocida personetia juridica, se condene al favor de mi
poderdante, segin sea el caso, el valor de las agencias en derecho, costas. y
demas gastos del procese,

Realizada la notificacién correspondiente las entidades demandadas — NACION -
MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO, y DEPARTAMENTO DEL TOLIMA, contestaron la demanda, vy

propusieron excepciones”,

De las Pruebas aportadas:

Se encuentra demostrado en el proceso con los medios de prueba documentales
legalmente incorporados al mismo previa solicitud y decreto los siguientes hechos de |a
demanda:

~ Que, bajo el No. SAC 141970 de fecha 04 de marzo de 2011 el apoderado de la
sefiora MARIA DEL CARMEN MORENQ DE ESCORCIA, radico escrito ante el
Fondo MNacional de Prestaciones Sociales del Magisterio solicitando &l
reconocimiento y pago de la Devolucion del mayor valor descontado en Aportes
por Salud. (Fls. 3,4)

= Que, a través de escrito radicado ante el Secretario de Educacién y Cultura del
Tolima, el apoderado de la parte actora radico bajo el SAC 2012 PQR 6014 de
fecha 1 de marzo de 2012 escrito interponiendo recurso de reposicién contra el

! Jakios 39 a 43, 462 60
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acto ficto o presunto resultante de la no contestacion de la peticién radicada el 04
de marzo de 2011 mediante SAC 141970.(Fls. 5.6)

» lgualmente, obra el expediente administrativo de la sefiora MARIA DEL CARMEN
MORENC DE ESCORCIA. (Fls. 76 a 94; 94 - 108)

Los antericres medios de prueba han permanecido a disposicion de las partes durante el
curso de proceso, y su autenticidad no ha sido controvertida, encontrandose probado gue
el Fondo MNacional de Prestaciones Sociales del Magisterio — Regional Telima, mediante
Resolucion No. 423 de fecha 14 de mayo de 2003 le reconocid pension vitalicia de
Jubilacién a la sefiora MARIA DEL CARMEN MORENO DE ESCORCIA, igualmente, se
encuentra acreditado que mediante peticién radicada SAC 141970 del 04 de marzo de
2011 solicitaron la devolucién del mayor valor pagado por concepto de aportes en salud, v
gue mediante escrito radicado SAC 2012 PQR 6014 se interpuso recurso de reposicidn

contra el acto ficto o presunto originado en la no contestacion de la peticién SAC 141870

Alegatos de conclusién:

De este derecho hicieron uso las partes, y el Ministerio Pablico, en sus intervenciones, se
ratificaron en los hechos, pretensiones, y en los argumentos expuestos en la contestacion
de la demanda, por su parte, el agente del Ministerio Publico, expreso que compartia los
argumentos de la parte demandada, para lo cual sefialo que antes de entrar en vigencia la
ley 100 de 1993 los pensionados contribuian con el 5% de la mesada pensional para
contribuir con el sistema de seguridad social, sin embargo, y con posterioridad, a la
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, se modifico la tasa de cotizacién para
financiar el Sistema General de Salud, en el 12%. Asl mismo, cité &l pronunciamiento de
la Honarable Corte Constitucional, en la cual, estudio el articulo 143 de la Ley 100 de
1993, e indica que, en el evento en que el aporte de disminuyera habria un privilegio para
un grupo mineritario de personas, que iria en contra del dereche a la igualdad, por lo que

concluye que el descuenio se ajusta a |los parametros definidos an la Ley.

Verificados los anteriores presupuestos, y como guiera que no se observa causal de
nulidad que invalide lo actuado, es menester adentrarnos en el fondo del asunto, por lo

que se procede a decidir en los siguientes términos:

Pretende |la demandante, se declare que operd silencio administrativo negativa respecto
a las peticiones radicadas SAC 141970 de fecha 04 de marzo de 2011, mediante el cual
solicito la devolucidn del mayor valor descontado en aportes de salud, y SAC 2012 PQR
6014 de fecha 01 de marzo de 2012, a fravés del cual interpuso recurso de reposicidn
contra el acto ficte o presunto resultante de la no contestacién de la peticién radicada SAC

-
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141870, como consecuencia de lo anterior, solicita el reintegro de los valores descontados

en exceso de su mesada pensional de jubilacién, debidamente ajustados por el LP.C., y
gue son deducidos por concepto de aportes a la salud en cuantia del 12%, y no del 5%
como lo establecio |a ley 91 de 1988, norma excepcionada expresamente por el articulo
279 de la Ley 100 de 1993,

De acuerdo a lo anterior, es viable plantear el problema Juridico: El cual consiste en
determinar "SI, la demandante tiene derecho a la devolucion 6 reintegro de las sumas que
en exceso del 5% |e fueron descontadas como aportes en salud.

Conclusion:

La demandante no tiene derecho a la devolucidn de las sumas que en exceso del 5% le
fueron descontadas por concepto de aportes en salud,

Fundamentos Legales: Ley 4% de 1966, Dscreto 3135 de 1968, Constitucién Politica: acto
legislativo 01 de 2005, Ley 91 de 1989, Ley 100 de 1993, Decreto 692 de 1994, ley 812
de 2003,

De conformidad con el articulo 157 de la Ley 100 de 1993 que establece:

"ARTICULO 1587, Tipos de participantes en el Sistema General de Seguridad
Social en Salud. A partir de Ia sancidn de la presente Ley, todo colombianc
participard én el servicio esencial de salud que permilte el Sistema General de
Seguridad Social en Salud. Unos lo haran en su condicién de afiiiados al régimen
conlributive o subsidiado y ofros lo haran en forma lemporal como participantes
vinculados.” (Negrilias fuera del texto)

"A. Afiliados al Sisterna de Seguridad Social.”
“Existirdn dos tipos de afiliados al Sistema General de Seguridad Social en salud:”

'1. Los afiliados al Sistema mediante el régimen conlributivo son las personas
vinculadas a lravés de contrato de Irabajo, los servidores piablicos, los
pensicnados y jubilados y los trabajadores independientes con capacidad de pago.
Estas personas deberdn afifarse al Sistema mediante fas normas del régimen
contributivo de que trata el Capitulo | del Titulo Il de la presente Ley.” Subrayas
del Despacho

"2, Los afifiados al Sisterma mediante el régimen subsidiado de que trata ef articulo
211 de la presente Ley son las personas sin capacidad de pago para cubrir el
maonto fotal de ls cotizacién. Seran subsidiadas en el Sistema General de
Seguridad Social en Salud la poblacién mas pobre y vuinerable del pais en fas
areas rural y wrbana. Tendran particular imporiancia, dentro de este grupo,
personas tales como las madres durante el embarazo, parto y posparto y periodo
de lactancia, las madres comunitarias, las mujeres cabeza de familia, los nifios
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menores de un afio, los menores en situacion lreguwar, los enfermos de Hansen,
lag personas mayores de 85 afios, los discapacitados, los campesinos, las
comunidades indigenas, los trabajadores y profesionales independientes, artisias y
deporfistas, toreras y sus Subalternos, periodistas independientes, maesios de
obra de conslruccion, albaffiles, taxistas, electricistas, desempleados y demas
personas sin capacidad de pago.”

'B. Personas vinculadas al Sistema.”

‘Los participantes vincwlados son aguellas personas que por motives de
incapacidad de pago y mientras logran ser beneficiarios del régimen subsidiado
tendran derecho a los servicios de atencidn de salud gue prestan las instituciones
plblicas y aquellas privadas gue tengan contrato con el Estado.

A partir del afio 2000, todo colombiano debera estar vinculado al Sistema a través
de los regimenes conirnbufivo o subsidiado, en donde progresivaments se
unificaran los planes de salud para que todos los habitantes del terrtorio nacional
reciban el Plan Obligatorio de Salud de que habla el articulo 162.7

"PARAGRAFO 1. El Gobierno Nacional establecerd un régimen de estimulos,
términas, controles y sanciones para garantizar la universalidad de la afiliacién.”

"PARAGRAFO 2. La afiliacion podrd ser individual o colectiva, a través de las
empresas, las agremiaciones, o por asentamientos geograficos, de acuerdo a la
reglamentacion que para el efecto se expida. El caracter colectivo de la afiliacion
serd voluntario, por lo cual el afiliado no perdera el derecho a elegir o trasladarse
libremente entre Entidades Promotoras de Salud.”

"PARAGRAFO 3. Podran establecerse allanzas o asociaciones de usuarios, las
cuales serén promovidas y reglamentadas por el Gobierno Nacional con el fin de
fortalecer la capacidad negociadora, la proteccidon de los derechas y ia
participacian comunitaria de los afiliados al Sistema General de Seguridad Social
en Salud Eslas agrupaciones de usuarios podran tener como referencia
empresas, sociedades mutuales, ramas de aclividad social y econdmica,
sindicalos, ordenamienios terriforiales u otros tipos de asociacion, y podran cobrar
una cuola de afiliacion.”

En virtud de la norma anterior, tenemos ¢ue todos los colombianos participamos en el
Sistema de Seguridad Social en Salud, como afiliados, ya sea, en el régimen contributive
o en el subsidiado. Encontrando, dentro del régimen contributivo a los pensionados y
jubilados, quienes deben colaborar con el sistema a través de una cotizacion®.

Ahora bien, el articule 202 de la Ley 100 de 1993, define el régimen contributivo, como
aquel "Conjunito de normas que rigen la vinculacion de los individuos y las familias al
Sistema General de Seguridad Social en Salud, cuando tal vincuwlacion se hace a través
del pago de una cotizacién, individual y familiar, o un aporte econdmico previo financiado
directamente por el afilfade o en concurrencia entre este y el empleador a la Nacidn,

segiin sea el caso.”

At 160 Ley 100/93
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Por su parte, el articulo 204 ibidem, sefiala:

"<inciso 1o. modificado por el articulo 30 de la Ley 1122 de 2007. Ef nueve fexto
es el siguiente’> La colizacién al Régimen Conlribufive de Salud serd, a partiv del
primera (1°) de enerc del afo 2007, del 12,5% dsl ingreso o salario base de
cotizacion, el cual no podré ser inferior al salario minimo, La cotizacién a cargo del
empleador sera del 8.5% y a carge del empleado del 4%. Uno punto cinco (1,5) de
la cotizacion seran frasladados a la subcuenta de Solidaridad de! Fosyga para
contribuir a la financiacion de los beneficiarios del régimen subsidiado, Las
cotizaciones que hoy flenen para salud los regimenes especiales y de excepcion
se incrementaran en cero punto cinco por ciento (0,5%), a cargo del empleador,
que serd destinade a la subcuenta de solidaridad para complefar el une punto
cinco a los que hace refersncia el presente articulo. El cero punio cinco por ciento
(0.5%) adicional reemplaza en parte el incremento del punto en pensiones
aprobado en la Ley 797 de 2003, el cual sdlo serd incrementado por el Gobierno
Nacional en cero punto ¢inco por ciento (0,5%)."

“alneiso 20, INEXEQUIBLE="

“<Aparte fachado INEXEQUIBLE> <inciso adicionado por el articule  de la Lay
1250 de 2008, El nuevo texto es el siguiente:> La colizacién mensual al régimen
contributivo de salud de los pensionados serd del 12% del ingreso de la respactiva
mesada pensional’, lacual-ss-hard-efectiva-a-partirdel-primerc-da-enereoHe-2008."

‘PARAGRAFC 1o. La base de colizacién de las personas vinculadas mediante
contralo de trabajo o como servidores pablicos, afiiados abligatorios al Sistema
General de Seguridad Social en Salud, serd la misma contemplada en el sistema
general de pensiones de esta Ley."

'‘PARAGRAFQ 20. Para efectos de célculo de la base de cotizacién de los
trabajadores indspendientss. el Gobierno MNacional reglamentard un sistema de
presunciones de ingreso con base en informacion sobre el nivel de educacidn, la
experiencia laboral, las aclividades econdmicas, la regidn de operacidn y el
patrimaonio de los individuos. Asi mismo, la periodicidad de la colizacion para estos
frabajadores podra variar dependiendo de la estabiidad y periodicidad de sus

mgresos.”

‘PARAGRAFO 30. Cuando se devenguen mensualmente méas de 20 salarios
minimos legales vigentes, la base de cotizacidn podrd ser limitada a dicho monfo
por el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud™@>,"
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Nétese que la anterior disposicidn, sefialo gue la cotizacién mensual de los pensionados

en el regimen contributivo serfa del 12% del ingreso de la respectiva mesada pensional,
aporte gue en su tatalidad esta a cargo del pensionado”.

Vale |la pena traer a colacién, lo que al respecto sefialo la Honorable Corte Constitucional,
en sentencia C-126 del 16 de febrero de 2000° por la cual se declaro exequible el inciso
2° del articulo 143 de la ley 100 de 1993,

"Es pues claramente constitucional que (a ley obligue & los pensionados a
cotizar a fin de que reciban los correspondientes servicios de salud. Ef
tinico interrogante que subsiste es entonces el relativo al monto de esa
cotizacion, pues el actor considera que viola la igualdad y la especial
proteccion a fas pensiones, que el jubilado deba cancelar la integridad de
ese porcentaje (12%), mientras que el lrabajador activo Onicamente
contribuye con el 4%, puesto gue el ofro 8% es asumido por el patrono.
Segun su criterio, esa regulacisn implica una disminucion considerable del
ingraso efectivo de los pensionados. Por el contrario, la vista fiscal v los
intervinientes justifican esa regulacidn, por cuanto la situacion del
trabajador activo es disfinta a la de los pensionados, pues el primero
cuenta con un patrono que debe correr con una parte de la cotizacion. Por
ende, una vez desaparecida esa contribucidn patronal, es natural que el
pensionada asuma la totalidad de la colizacidn para la salud, pues la
sequridad social no es graluita sino que se financia con los aportes de los
beneficiados..."

La Corte considera que la distincion planteada por la visita fiscal y por los
infervinientes entre los pensionados y los trabajadores activos es
relevante, pues en indudable que se encuentran en una situacion juridica
distinta. Por consiguiente, el régimen de seguridad social no tiene que ser
identice para jubllados y empleados. ni el Legisiador estda obligado a
imponer exactamente las mismas cargas y obligaciones a unos y otras. En
esa medida, en principio parece razonable el argumento del Ministerio
FPoblico y de los Intervinientes, segun ef cual sl el patrono asume, por

Articule 143 ibidem "Reajuste pensional para los acluales pensionados. A gquienes con
antenoridad &l 1o. de enero de 1984 se les hubiere reconocido Ja pensidn de vejez o jubilscidn,
invalidez o muerte, lendran derecho, § partir de dicha fechs, a un regjuste mensual equivalents a la
elevacion en la cotizacion pare salud que resulte de ls aplicecian de 1a presente Ley.”

La colzacidn para salud establecids en el Sistera General de Salud psrs los pensionados estd, en
s tolelidad, 8 cargo de dstos, quianes podran cancelars medianfe una colizacidn complementaria
durante su periodo de vinculacidin laboral ”

El Consajo Nacional de Segundad Social en Salud podrd reducir ol manto de la cotizacicn da los
pensionacos en propeveidn el menor nimero de beneficiarios y para pensiones cuye monto no
exceda de trés (3 ) salarios minimos legales ”

" M.P. ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERD, Expadiente D - 2455, demanda de inconstitucionalidad contra el anticulo
143 (parcial) de a lay 100 de 1903
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mandato legal, dos tercios de la cotizacidn en salud, mientras que el
empleado solo conlribuye con un tercio, entonces una vez pensionado el
trabajador, puede la Ley ordenarle que entre a cancslar la totalidad ds Ja
cotizacion, por cuanto la obligacion patronal cesa.

En esas condiciones, si la solidaridad constituye uno de los principio basicos
de la seguridad social, pero el Legislador goza de una considerabls libertad
para optar por distintos desarrollos de esfe sistema. una consecuencia se
sigue: la ley puede, dentro de determinados limites, estructurar (a forma como
los distintos agentes deben cumplir con su deber de solidaridad en este
campo. Por consiguiente, en lal contexto, bien pueds la ley establecer que el
pensionado debe cancelar en su integridad la colizacion en salud. En efecto,
en la medida en que la persona se pensiona, cesa la relacion laboral y el
patrono deja de sufragar las dos lterceras partss de la cotizacion dsl
trabajador. Es obvio que para asegurar la viabilidad financiera del sistema de
salud, algtin agente debe abonar esa suma, qua era anteriorments cubierta
por el empleador. For ende, el Congreso decidié que ésta fuera asumida
directamente por el pensionado, lo cual es un desarrolle legal posible. Es
cierto que habia ofras allernativas, como recurrir @ recursos presupuestales
para financiar la seguridad social, o aumentar la colizacion de los
frabajadores activas, La ley hublera podido eventualmente optar por esas
regulaciones. Pero nada en la Carta se opone a que el Congreso establezca
que es deber dsl pensionado cancelar ese monto de colizacion, que no es
desproporcionade, ya que es una contribucion solidaria que evita mayores
impuestos, o aumentos en el nivel de cotizacién de los trabajadores activos.

Frente a lo anterior, debemos entonces concluir, que el incremento de la cotizacion
previsto en el articulo 10 de la Ley 1122 de 2007 aplica a todos los afiliados al Régimen
contributivo en salud, encontrando dentro de este grupo a los pensionados, quienes por
virtud de las disposicicnes transcritas en precedencia, deben de asumir en su totalidad el
aporte en salud, el cual corresponde al 12.5% de su mesada. No obstante lo anterior,
debe anotarse que la Ley 1250 de 2008, en su articulo 1°, dispuso:

Articulo 1°. - Adicicnese el siguiente inciso al articulo 204 de la Ley 100 de 1993,
modificado por el articulo §8 de la Ley 1122 de 2007, o cual se entenderd incluido a
continuacion del actual inciso primero, asi:

“Articulo 208, Monto y distribucion de las cotizaciones

e

"Aparte tachado INEXEQUIBLE= La cotizacion mensual al régimen contributive de salud de
los pensionados serd del 12% del ingreso de la respectiva mesada pensional’, laecual se
hara-efectiva-a-paric-del primero-de-enora-da-2008"

Bajo el anterior entendido, resulta claro que la cotizacién mensual de los pensionados al Sistema
General de Salud se encuenira a cargo de éstos, y el monto fue fijado en el 12% de su mesada
pensional.
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Descendiendo al caso objeto de estudio, tenemos gue la sefiora MARIA DEL CARMEN MOREND
DE ESCORCIA es beneficiaria de pension de Jubilacién, la cual fue reconocida mediante
resalucion No. 423 del 14 de mayo de 2003, razon por la cual, debe contribuir al Sistema General
de Salud, debe tenerse en cuenta que si bien es cierto la demandante perteneces a un régimen
especial, no es menos cierto que el articulo 81 de la Ley 812 de 2003 reglamentadao por &l Decreto
2341 de 2003, dispuso que el valor de |a tasa de cotizacidn por los docentes afiliados al Fonde
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio correspondera a la suma de aportes que para
salud y pansiones establezcan las Leyes 100 de 1893, y 797 de 2003

En consecuencia, no hay lugar a ordenar el reintegro de los dineros descontados por concepto de

salud, pues se reitera, el monto de la cotizacion esta determinado por la Ley, vy, corresponde al
12% de su mesada pansional.

CONDENA EN COSTAS
De conformidad con el articulo 188 del Codigo de Procedimiento Administrative y de lo
Contenciose Administrativo se condenara en costas a la parte actora. Por secretaria

liquidense.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO SEXTO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO,
administrando justicia en nombre de la Replblica y por autoridad de la ley,

RESUELVE
PRIMERQO: NEGAR las pretensiones de la demanda, de conformidad con lo expuesto.
SEGUNDOQO: CONDENAR en costas al demandante, Por secretaria liguidense.
TERCERO: En firme esta providencia archivese el expediente previas las anotaciones a

que hubiere lugar y la devolucién de remanentes de gastos procesales si los hubiere al
actor, su apoderado o a quien esté debidamente autorizado.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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