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Al contestar por favor cite:
Radicado No.: 20211181701811
Fecha: 26-07-2021

Senores
JUZGADO TERCERO ADMNISTRATIVO DE BUGA
E. S. D.
PROCESO: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO
DEMANDANTE: MARIA LUISA TEJADA QUINTERO
DEMANDADO: NACION- MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL- FONDO NACIONAL DE
, PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO-
RADICADO: 761113333003202100113

ASUNTO: CONTESTACION DE DEMANDA.

VIGILADO %°F

DIANA MARIA HERNANDEZ BARRETO abogada en ejercicio, mayor de edad,
identificada con Cédula de Ciudadania No. 1.022.383.288 de Bogotd y portadora de
la tarjeta profesional No. 290.488 actuando en calidad de apoderada sustituta del
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL, conforme consta en el memorial
poder de sustitucién suscrito (Unicamente para la presente actuacién) por el doctor
LUIS ALFREDO SANABRIA RIOS, abogado titulado, mayor de edad, identificado
con la Cédula de Ciudadania No. 80.211.391 de Bogot4 D.C., y portador de la Tarjeta
Profesional No. 250.292 del C.S. de la J.,, en su la calidad de APODERADO
GENERAL de la mencionada entidad, en los términos sefialados por la Escritura
Publica No. 522 de 28 de marzo de 2019, otorgada por la Notaria treinta y cuatro (34)
del Circulo de Bogota D.C y aclarada igualmente pro escritura No. 1230 de fecha 11
de Septiembre de 2019; por medio del documento me permito presentar contestaciéon
dentro del presente asunto, conforme a las siguientes consideraciones:
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I. ALAS PRETENSIONES

Me opongo a que prosperen todas y cada una de las pretensiones presentadas dentro
de la demanda por carecer de sustento factico y legal, como se demostrard a conti-

nuacién y asi mismo solicito de manera respetuosa al despacho ABSOLVER a la
NACION- MAGISTERIO DE EDUCACION - FONDO DE PRESTACIONES SO-
CIALES DEL MAGISTERIO de todo cargo.

FRENTE A LAS DECLARATIVAS

A LA PRETENSION PRIMERA: Me opongo a que se declare configurado el silencio
administrativo negativo respecto de la peticion presentada al FONDO NACIONAL
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, toda vez que las pretensiones
de la demanda no estan llamadas a prosperar.

, A LA PRETENSION SEGUNDA: Me opongo, como quiera que las pretensiones de
la demanda no estdn llamadas a prosperar.

FRENTE A LAS CONDENATORIAS

vigiLApo *

A LA PRETENSION PRIMERA: Me opongo a que se condene a la NACION -
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO, al reintegro del porcentaje descontado por concepto
de salud de las mesadas adicionales de junio y diciembre. De igual forma, me
opongo a que los demandantes no contintien efectuando tales aportes habida cuenta
que a partir de la adicion realizada por la Ley 238 del 26 de diciembre de 1995 y el
articulo 279 de la Ley 100 de 1993, se incluyeron los regimenes exceptuados para ser
ajustados conforme al articulo 14 de la pluricitada Ley 100, es decir, conforme al IPC,
por lo que tampoco procede el pago de los valores resultantes por diferencias entre
mesadas como tampoco la indexacion.

A LA PRETENSION SEGUNDA: Me opongo a que se condene a la NACION-
MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, por cuanto no le asiste derecho a lo pretendido, motivo suficiente
para despachar de manera desfavorable la presente pretension.
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A LA PRETENSION TERCERA: : Me opongo a que se condene a la NACION-
MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, por cuanto no le asiste derecho a lo pretendido, motivo suficiente
para despachar de manera desfavorable la presente pretension.

A LA PRETENSION CUARTA: Me opongo a que se condene a la NACION-
MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, por cuanto no le asiste derecho a lo pretendido, motivo suficiente
para despachar de manera desfavorable la presente pretension.

A LA PRETENSION QUINTA: Me opongo a que se condene a la NACION-
MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, por cuanto no le asiste derecho a lo pretendido, motivo suficiente
para despachar de manera desfavorable la presente pretension, razén por la cual no

FINAMCIERA

procede ningtn cumplimiento de la sentencia.

NCIA
OLOMBA

oF ¢

SUPERINTEND

A LA PRETENSION SEXTA: Me opongo a que se condene a la NACION-
MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, por cuanto no le asiste derecho a lo pretendido, motivo suficiente

VIGILADO

para despachar de manera desfavorable la presente pretension, razén por la cual no
procede ningtn cumplimiento de la sentencia.

II. SOBRE LOS HECHOS

AL HECHO PRIMERO: No me consta, teniendo en cuenta que es un hecho ajeno a
mi representada.

AL HECHO SEGUNDO: No es cierto, mi poderdante ha efectuado los descuentos
que por Ley le corresponden a la parte actora y en todo caso se deberd comprobar
que la misma recibe las mesadas adicionales de junio y diciembre, y en todo caso la
sentencia de unificacién sefialada por el Consejo de Estado en estos temas sefiala que
es el porcentaje correcto para efectuar descuentos.
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AL HECHO TERCERO: No me consta, teniendo en cuenta que el acto
administrativo sefialado no fue motivado ni reconocido por la entidad a la cual
represento.

AL HECHO CUARTO: No me consta, toda vez que el sello de radicaciéon de la
peticion es de la secretaria departamental, por lo que se considera un hecho ajeno a
mi representada.

III. HECHOS, FUNDAMENTOS Y RAZONES DE LA DEFENSA

Sea lo primero en sefialar que para el caso es aplicable la sentencia SUJ-024-CE-S2-
2021 proferida por el Consejo de Estado el 13 de Julio del afio en curso, Rad. 66001-
33-33-000-2015-00309-01, 1a cual establece lo siguiente:

FINAMCIERA

OLOMBA

53. En conclusion: Son procedentes los descuentos de aportes a salud del 12% previsto
por el articulo 204 de la Ley 100 de 1993 de cada una de las mesadas pensionales de los
docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, incluso de las
mesadas adicionales que reciban, por disposicion de la Ley 812 en cuanto asi lo prevé y que
remite al art. 204 de la Ley 100 de 1993. (Subrayado fuera del texto original) ....

NOENCIA
oF ¢

SUPERINTE

VIGILADO

1. .... Enrelacion con el razonamiento seguin el cual el aporte de la mesada adicional conlleva
un 24%, es necesario precisar que de cada una de las mesadas que reciben se efectiia el
descuento del 12%, es decir, 12% de la mesada que periodicamente se viene recibiendo y otro
12% de la mesada adicional. Por ende, para afirmar que el descuento corresponde a un 24%,
seria necesario demostrar que se efectudé sobre una misma mesada de las que se devenga
periddicamente, pero no se entiende de esta forma cuando de cada una de las mesadas, se
realiza la referida deduccion, asi sean pagadas en un mismo periodo.

76. En relacion con el razonamiento seguin el cual el aporte de la mesada adicional conlleva
un 24%, es necesario precisar que de cada una de las mesadas que reciben se efectiia el
descuento del 12%, es decir, 12% de la mesada que periddicamente se viene recibiendo y otro
12% de la mesada adicional. Por ende, para afirmar que el descuento corresponde a un 24%,
seria necesario demostrar que se efectud sobre una misma mesada de las que se devenga
periodicamente, pero no se entiende de esta forma cuando de cada una de las mesadas, se
realiza la referida deduccion, asi sean pagadas en un mismo periodo.
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77. Una simple operacion aritmética permite deducir que, en la situacion bajo examen, se
hace una deduccion del 12% del 100% de lo que se recibe cada mes. Entonces, cuando se
recibe una mesada adicional, en junio y diciembre, también se hace un descuento del 12% del
total que se recibe. Si bien en términos numéricos el valor del aporte equivale al doble del que
corresponde para una mensualidad ordinaria, no puede entenderse que aquella se aumenta
en 24%, dado que recibe un valor adicional. En efecto, el articulo 204 de la Ley 100 de 1993
prevé que el aporte se obtiene de la «respectiva mesada», es decir, de la mesada ordinaria mds
la adicional. En otros términos, el descuento del 12% se efectiia sobre el total de lo recibido
en el correspondiente mes, lo que es igqual al 12% de cada una de las mesadas.

83. Asti las cosas, el término bajo examen lleva a que el descuento se haga a cada una
de las mesadas pensionales que se reciban y no solamente de las ordinarias, pues de
la expresion «de la respectiva mesada pensional» incluye las adicionales, puesto que también
tienen esa connotacion. Por lo tanto, las deducciones de las mesadas de junio y diciembre
también se encuentran comprendidas en el contenido normativo en cuestion, dado que no se
ha introducido excepcion legal en este punto, contrario a ello, es una obligacion derivada del
articulo 8, inciso 6, de la Ley 91 de 1989.

84. En efecto, una interpretacion légica del articulo 204 de la Ley 100 de 1993, lleva
al mismo entendimiento si se tiene en cuenta que dicha norma prevé que la
cotizacion mensual al régimen de salud serd del 12% de la respectiva mesada
pensional. Los pagos que superan los valores ordinarios recibidos en junio y diciembre son
mesadas adicionales, tal y como se desprende de los articulos 50 y 142 ejusdem, y auin del
articulo 8 de la Ley 91 de 1989 cuando seriala «incluidas las mesadas adicionales». Entonces,
el porcentaje de los descuentos de que trata el articulo 204 de la Ley 100 de 1993, aplicable
por disposicion del articulo 81 de la Ley 812 de 2003, incluye a las mesadas adicionales.

SUPERINTENCENCIA FINAMCIERA
OF COLOMBA

VIGILADO

85. En consecuencia, el argumento sustentado en una interpretacion literal del articulo 204
de la Ley 100 de 1993 no implica la exclusion de las mesadas adicionales de los docentes
pensionados afiliados al FOMAG.

88Ademas, es importante destacar que la decision que se adopta en esta sentencia de
unificacion se acompasa con los principios de solidaridad y sostenibilidad financiera
del sistema pensional y de salud, en consideracion a que los recursos que provienen de los
aportes que efectiian los docentes de sus mesadas pensionales, cuya destinacion estd dada por
la ley, redundan en su beneficio, por ende, tienen una finalidad de interés general inspirada
en dichos principios. En consecuencia, los efectos retrospectivos de esta providencia resultan
acordes con dicho objetivo.
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REGLA DE UNIFICACION

86. Son procedentes los descuentos con destino a salud en el porcentaje del 12%
seiialado en el articulo 204 de la Ley 100 de 1993, asi como las normas que lo
modifiquen, de las mesadas adicionales de junio y diciembre de los docentes. Lo
anterior por cuanto el articulo 8 de la Ley 91 de 1989 les impuso el deber de contribuir con el
aporte del 5% al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, incluso con la
deduccion de las mesadas adicionales. Mds adelante, la Ley 812 de 2003, en el articulo 81,
incremento el porcentaje al 12%, al hacer remision a las disposiciones generales de la Ley 100
de 1993, particularmente a los porcentajes de los aportes seiialados en el articulo 204 de la
Ley 100 de 1993, los cuales se deducen de todas las mesadas pensionales, incluso de las
adicionales

2. Sobre el particular, de conformidad con lo antes expuesto y en aplicacion de la regla
jurisprudencial fijada, segiin la cual son procedentes los descuentos por concepto de
aportes a salud de las mesadas pensionales adicionales de junio y diciembre que
reciben los docentes pensionados afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, de acuerdo con lo serialado por el articulo 8, inciso 5, de la Ley 91 de 1989.

3. Adicionalmente, por virtud del articulo 81 de la Ley 812 de 2003, el valor del aporte
que efectiian los docentes pensionados fue equiparado al previsto para el régimen
general en el articulo 204 de la Ley 100 de 1993 y la Ley 797 de 2003, esto es, en el
12% o en el porcentaje que seiialen las normas que lo modifiquen o adicionen.

vigiLApo *

4. En esas condiciones, no es viable acceder a la pretension de la demanda, en cuanto
solicita que se ordene suspender los descuentos de los aportes, asi como la
devolucién de los ya efectuados, puesto que aquellos tienen la finalidad de
contribuir al sostenimiento del sistema especial de salud que administra el
FOMAG, que tiene como destinatarios al personal docente, asi como a sus
beneficiarios, segiin se preciso en lineas anteriores.

5. Conclusion: No debe ordenarse la suspension de los descuentos de los aportes con destino
a salud de las mesadas adicionales de junio y diciembre del serior José Julidn Guevara Parra,
como quiera que aquellos son procedentes en el porcentaje del 12% previsto por el articulo
204 de la Ley 100 de 1993 o el serialado por las normas que lo modifiquen o adicionen, de
conformidad con lo regulado por el inciso 6 del articulo 8 de la Ley 91 de 1989 y el articulo
81 de la Ley 812 de 2003.

Y en la parte resolutiva sefialo:
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Primero: Unificar jurisprudencia del Consejo de Estado en el sentido de precisar que son
procedentes los descuentos con destino a salud en el porcentaje del 12% serialado en el
articulo 204 de la Ley 100 de 1993, asi como las normas que lo modifiquen, de las mesadas
adicionales de junio y diciembre de los docentes. Lo anterior por cuanto el articulo 8 de la Ley
91 de 1989 les impuso el deber de contribuir con el aporte del 5% al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, incluso con la deduccion de las mesadas adicionales.
Mis adelante, la Ley 812 de 2003, en el articulo 81, incrementd el porcentaje al 12%, al hacer
remision a las disposiciones generales de la Ley 100 de 1993, particularmente a los
porcentajes de los aportes serialados en el articulo 204 de la Ley 100 de 1993, los cuales se
deducen de todas las mesadas pensionales, incluso de las adicionales.

Segundo: Advertir a la comunidad en general que las consideraciones expuestas en esta
providencia en relacion con el tema objeto de unificacion constituye precedente vinculante en
los términos del articulo 10 de la Ley 1437 de 2011, para todos los casos en discusion, tanto
en via administrativa como judicial, toda vez que los efectos de la presente sentencia de
unificacion son retrospectivos, en atencion a lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia.

FINAMCIERA

De igual manera, debe precisarse que los casos respecto de los cuales ya ha operado la cosa
juzgada, en virtud del principio de sequridad juridica, resultan inmodificables.

OLOMBA

NOENCIA
oF ¢

SUPERINTE

Tercero: Confirmese la sentencia de primera instancia proferida por el Juzgado Séptimo
Administrativo del Circuito de Pereira el 1.° de junio de 2017, por medio de la cual denego
las pretensiones de la demanda.

VIGILADO

Cuarto: Sin condena en costas.

Quinto: Ejecutoriada esta providencia, haganse las anotaciones pertinentes en el sistema
informdtico respectivo y devuélvase el expediente al despacho de origen.

FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.

La Ley 91 de 1989 en su articulo tercero cre6 el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, el cual reza textualmente:

“Articulo 3°.- Créase el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, como una
cuenta especial de la Nacion, con independencia patrimonial, contable y estadistica, sin

 ——
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personeria juridica, cuyos recursos serdn manejados por una entidad fiduciaria estatal o de
economia mixta, en la cual el Estado tenga mds del 90% del capital. Para tal efecto, el
Gobierno Nacional suscribird el correspondiente contrato de fiducia mercantil, que contendrd
las estipulaciones necesarias para el debido cumplimiento de la presente Ley y fijard la
Comision que, en desarrollo del mismo, deberd cancelarse a la sociedad fiduciaria, la cual serd
una suma fija, o variable determinada con base en los costos administrativos que se generen.
La celebracion del contrato podrd ser delegada en el Ministro de Educacion Nacional.”

Es importante, precisar que el correspondiente contrato de Fiducia Mercantil fue
suscrito por el Gobierno Nacional junto con la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A.,
la cual actta como vocera y administradora de los recursos del FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO o fidecomiso.

La Ley 91 de 1989, en su articulo 8 estableci6 que, la gestiéon y pago de las pensiones,
asi como el procedimiento y prestacion del servicio médico de salud de todos los
docentes, estaria a cargo del FOMAG:

ICIERA

“El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, estard constituido por los
siguientes recursos:

OF COLOMBA

SUPERINTENCENCIA PINAM

[.]

VIGILADO

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

L.]"

Asi pues, es claro que, por autoridad de la citada Ley es el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, la Entidad encargada de descontar el 5% de
cada mesada pensional cancelada, incluyendo las mesadas adicionales cualquiera
que sea su naturaleza.

Posteriormente, la Ley 812 de 2003 en su articulo 81 previé que, el régimen de
cotizacion de los docentes que se encuentren afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, seria el contenido en las Leyes 100 de 1993 y

797 de 2003:
//[ ]
- — -
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Elvalor total de la tasa de cotizacion por los docentes afiliados al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio corresponderd 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 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.

El régimen salarial de los docentes que se vinculen a partir de la vigencia de la presente ley,
serd decretado por el Gobierno Nacional, garantizando la equivalencia entre el Estatuto de
Profesionalizacion Docente establecido en el Decreto 1278 de 2002, los beneficios
prestacionales vigentes a la expedicion de la presente ley y la remuneracion de los docentes
actuales frente de lo que se desprende de lo ordenado en el presente articulo.

El Gobierno Nacional buscard la manera mds eficiente para administrar los recursos del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, para lo cual contratard estos
servicios con aplicacion de los principios de celeridad, transparencia, economia e igualdad,
que permita seleccionar la entidad fiduciaria que ofrezca y pacte las mejores condiciones de
servicio, mercado, solidez y seguridad financiera de conformidad con lo establecido en el
articulo 3 de la Ley 91 de 1989. En todo caso el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio se administrard en subcuentas independientes, correspondiente a los recursos de
pensiones, cesantias y salud.

SUPERINTENCENCIA FINAMCIERA
DF COLOMBA

[..]”

VIGILADO

Elinciso 4° del articulo 81 de la Ley 812 de 2003, fue declarado exequible por la Corte
Constitucional en Sentencia C-369 del 27 de abril de 2004, M.P. Dr. Eduardo
Montealegre Lynnet; siempre que dicho precepto sea interpretado asi:

“...6- La interpretacion del actor, segtin 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 seriala que el
régimen prestacional de los docentes 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 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 relacién a los beneficios de que gozan
los afiliados, y otra el régimen de cotizacion, que estd regulado especificamente por
el inciso cuarto de ese articulo, que es el acusado, y que sefiala que la cotizacién de
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todos los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio - sin que la norma establezca ninguna excepcién - “corresponderd a la
suma de aportes que para salud y pensiones establezcan las Leyes 100 de 1993 y 797
de 2003, manteniendo la misma distribucion que exista para empleadores y
trabajadores . Ahora bien, dentro de los docentes afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio se encuentran los docentes pensionados que
reciben su mesada de dicho fondo, pues asi lo prevé la Ley 91 de 1989. Es pues vilido
entender que dichos pensionados deberin, de ahora en adelante, cancelar la
cotizacion prevista por las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003.”

Aunado a lo anterior, es preciso sefialar lo dispuesto por el articulo 204 de la Ley 100
de 1993, asi:

“Monto y distribucion de las Cotizaciones. La cotizacion obligatoria que se aplica a los
dafiliados al Sistema General de Seguridad Social en Salud segiin las normas del
presente régimen, serd mdximo del 12% del salario base de cotizacién el cual no
podria ser inferior al salario minimo. Dos terceras partes de la cotizacion estarin a cargo
del empleador y una tercera parte a cargo del trabajador. Un punto de la cotizacion serd
trasladado al Fondo de Solidaridad y Garantia para contribuir a la financiacion de los
beneficiarios del régimen subsidiado.

SUPERINTENCENCIA FINAMCIERA
DF COLOMBA

VIGILADO

El Gobierno Nacional, previa aprobacion del Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud,
definird el monto de la cotizacion dentro del limite establecido en el inciso anterior y su
distribucion entre el Plan de Salud Obligatorio y el cubrimiento de las incapacidades y
licencias de maternidad de que tratan los articulos 206 y 207 y la subcuenta de las actividades
de Promocion de Salud e investigacion de que habla el articulo 222.

PARAGRAFO 1°. La base de cotizacién de las personas vinculadas mediante contrato de
trabajo o como servidores publicos, afiliados obligatorios al Sistema General de Seguridad
Social en Salud, serd la misma contemplada en el Sistema General de Pensiones de esta Ley.”

De igual manera, es importante resaltar el paragrafo primero transitorio del Acto
Legislativo 01 de 2005, el cual dispuso que:

“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
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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, tendrdn 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, el régimen pensional de todos los docentes vinculados al servicio publico
educativo oficial serfa el establecido con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley
812 de 2003, es decir, la Ley 91 de 1980, misma que estipula que en dicho descuento
deben estar incluidas las mesadas adicionales.

Ademas, es claro que la Ley 812 de 2003 Gnicamente alterd respecto del personal
docente lo correspondiente al porcentaje destinado a aportes de salud, mas no
modificé su régimen pensional.

Corolario de lo expuesto, con fundamento a lo dispuesto por la Ley 812 de 2003, se
dio un amplio alcance al régimen de cotizacién en salud previsto en la Ley 100 de
1993 a los docentes afiliados al FOMAG, situacién que conllevé que a los mismos se
les aumentard el monto de cotizacién al sistema de salud respecto de su mesada
pensional, pues de un descuento del 5% previamente sefialado en la Ley 91 de 1989
se pasaria a reducir un 12% previsto por el articulo 204 de la Ley 100 de 1993, sin
embargo, dicha disposicién no implica que este descuento no pueda efectuarse a las
mesadas adicionales que estos devenguen, en consecuencia, estas condiciones son
plenamente aplicables al caso.

SUPERINTENCENCIA FINAMCIERA
DF COLOMBA

Asimismo el Acto Legislativo 01 de 2005 en su articulo 1 consagro:

VIGILADO

“Articulo 1°. Se adicionan los siguientes incisos y paragrafos al articulo 48 de la
Constitucion Politica:

"El Estado garantizard los derechos, la sostenibilidad financiera del Sistema
Pensional, respetara los derechos adquiridos con arreglo a la ley y asumira el pago
de la deuda pensional que de acuerdo con la ley esté a su cargo. Las leyes en materia
pensional que se expidan con posterioridad a la entrada en vigencia de este acto
legislativo, deberan asegurar la sostenibilidad financiera de lo establecido en ellas".

"Sin perjuicio de los descuentos, deducciones y embargos a pensiones ordenados de
acuerdo con la ley, por ningtin motivo podrd dejarse de pagar, congelarse o
reducirse el valor de la mesada de las pensiones reconocidas conforme a derecho"

"Para adquirir el derecho a la pension sera necesario cumplir con la edad, el tiempo
de servicio, las semanas de cotizacién o el capital necesario, asi como las demas
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condiciones que sefiala la ley, sin perjuicio de lo dispuesto para las pensiones de
invalidez y sobrevivencia. Los requisitos y beneficios para adquirir el derecho a una
pensién de invalidez o de sobrevivencia serdn los establecidos por las leyes del
Sistema General de Pensiones".

Es preciso tener en cuenta la sentencia del 16 de diciembre de 2015 dentro del
expediente radicado N° 2015-02164-00, Consejero Ponente Dr. Hugo Fernando
Bastidas Barcenas12, que sefialé:

“(...) Si bien los docentes afiliados a FONPREMAG gozan de un régimen pensional
excepcional, lo cierto es que el articulo 81 de la Ley 812 de 2003 previo que deben efectuar los
aportes en salud, conforme con lo previsto en las leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, esto es, en
los mismos términos que los pensionados bajo el régimen general (12 %).

Ademads, no existe ninguna norma que exima a los docentes afiliados a Fonpremag
de efectuar los aportes en salud sobre las mesadas adicionales.

También es cierto que el principio de inescindibilidad impide que los docentes
beneficiarios de régimen especial pretendan beneficiarse de normas previstas para
el régimen general, como aquella que prohibe los descuentos sobre las mesadas
adicionales de junio y diciembre (Decreto 1073 de 2002).( subrayado fuera del texto
original)

SUPERINTENCENCIA FINAMCIERA
DF COLOMBA

VIGILADO

Lo anterior es suficiente para desestimar los argumentos esgrimidos por la parte actora. En
consecuencia, la Sala denegard las pretensiones de la demanda de tutela. ..

Resulta claro, entonces que la autoridad judicial accionada seiial6 las razones por
las cudles no procedia el reintegro de los descuentos realizados a las mesadas
adicionales, razon por la que se indico que desde la vigencia de la Ley 91 de 1989,
los docentes debian cotizar tan solo el 5% de cada una de las mesadas pensionales,
incluidas las adicionales, situacion que vario con la Ley 812 de 2003 pero
tinicamente en el porcentaje, pues en lo que respecta a los descuentos en salud de las
mesadas adicionales se mantienen vigentes.

Razonadamente advirtio que los descuentos efectuados sobre las mesadas adicionales de la
demandante estin autorizados por la ley y atienden el principio de solidaridad en el sistema
de salud, debido a que son contribuciones que tienen como sujeto pasivo un sector especifico
de la poblacion y se destina para su beneficio.(...)”
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Por otra parte 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
“cotizacion 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 serialar 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 obligacion en cabeza de
los pensionados. La Corte considerd que, en desarrollo del principio de solidaridad (CP art.
1°), y con el fin de preservar el equilibrio financiero del sistema de sequridad social en salud,
bien podria la ley ordenar que los pensionados asumieran esa cotizacion, teniendo en cuenta
la reduccion del niimero de trabajadores activos por pensionado, y que en el momento en que
la persona reiine los requisitos para acceder a la pension, entonces cesa su obligacion de

DF COLOMBA

cotizar por tal concepto, y por ello, "y sin que existan equivalencias matemdticas, la

SUPERINTENCENCIA FINAMCIERA

disminucion 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

VIGILADO

pensiones".

De acuerdo con el recuento normativo y jurisprudencial, se debe concluir que de
conformidad con el articulo 8° de la Ley 91 de 1989, el aporte del sistema en salud,
se realizada sobre cada mesada pensional, es decir, opera igualmente sobre las
adicionales de junio y diciembre, pues no existe norma que proscriba el citado
descuento.

Si bien es cierto la Ley 91 de 1989 dispuso que todos los docentes vinculados hasta
el 26 de junio de 2003, se rigen por su contenido normativo, fuerza concluir que 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 el articulo 10 de la Ley 1122 del 9 de enero de 2007, se establecio
que la cotizacién al Régimen Contributivo de Salud serd, a partir del primero (1o)
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de enero del afio 2007, del 12.5% del ingreso o salario base de cotizacién, sin que
pueda ser inferior al salario minimo, y finalmente, por virtud del articulo 1o de la
Ley 1250 de 2008, es del 12% del ingreso de la respectiva mesada pensional,
regulaciéon primigenia contenida en la ley 812 de 2003 que fue examinada por la
Corte Constitucional al pronunciarse sobre su articulo 81, normativa que encontr6
exequible al considerar que todos los docentes afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio sin excepcién alguna a partir de su vigencia
deberdn de aportar para salud y pensiones en la forma como lo establezcan las Leyes
100 de 1993 y 797 de 2003.

Por lo anterior la pretensiones de la demanda deben ser negadas, ya que la entidad
ha realizado los descuentos en salud que por Ley le corresponden, sin que hayan
vulnerados derechos de la aqui demandante, siendo necesario recordar que la
entidad maneja recursos publicos que gozan de especial proteccién, siendo estos
destinados al cubrimiento de pensiones de todos los docentes nacionales, maxime
cuando en la sentencia de unificacién sefialada en acapites anteriores sefiala que
el objetivo de estos descuentos es el sostenimiento del sistema.

DF COLOMBA

Por otro lado, es importante resaltar que cuando se trata de mesadas ordinarias y

SUPERINTENCENCIA FINAMCIERA

mesadas adicionales no estamos en presencia de un doble descuento, pues pese a
que las mismas son concurrentes no se desprende de ellas una uniformidad y por el

VIGILADO

contrario tal situacién se sustenta en el principio de solidaridad y de esta forma
aumentar la cobertura en la prestacion de servicios a los demas afiliados, siendo este
altimo no tenido en cuenta por parte del ad quo, a su vez en la sentencia de
unificacion se sefialada que no se esta frente a un doble descuento en atencién a
que el mismo se hace por cada mesada de forma separada, no se incurre en el
descuento de 24% sobre una misma mesada

Por lo que frente al caso en concreto, se considera que las pretensiones de la
demanda no estadn llamadas a prosperar, en atencién a los principios y normas
sefialadas anteriormente, siendo aplicable en este caso el principio de igualdad,
toda vez que lo que el objetivo del acto legislativo 01 de 2005 es el de evitar
regimenes especiales en las pensiones y buscar una igualdad en el reconocimiento y
pago de las mismas, que a luz de la igualdad al reconocer este tipo de pretensiones
se ve obstruido.
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Por lo que se debe hacer una correcta interpretacion del PRINCIPIO DE
SOSTENIBILIDAD FINANCIERA, toda vez que este lo que busca es garantizar el
acceso a este a todos los docentes colombianos, y teniendo en cuenta que, al bajar el
porcentaje de cotizacion en salud, mi representada podria caer en un DETRIMENTO
PATRIMONIAL, siendo necesario recordar que mi representada maneja recursos
publicos que gozan de proteccién especial.

Por otro lado, es necesaria una nueva interpretaciéon de la norma con la sociedad
actual que la rige, pues es desacertado por parte del demandante sefialar que el
reajuste le es aplicado en base a la Ley 71 de 1988 puesto que era la norma que regia
para ese entonces, siendo necesaria la interpretacion de la misma pero al dia de hoy,
no es posible la aplicaciéon de una norma que regia hace mas de 20 afios, pues las
circunstancias que para ese entonces gobernaban eran muy distintas a las actuales,
por tal razén al demandante no le es posible aplicar la normatividad que sefala pues
las reglas juridicas que actualmente rigen las pensiones son muy distintas a las
aplicadas al momento del reconocimiento de la pension.

OF COLOMBA

De otra parte se considera que el momento de reclamo oportuno ya fue agotado,

SUPERINTENCENCIA FINAMCIERA

pues en el momento del reconocimiento de la pensiéon se debid interponer tal
reclamacién, no es légico que se pretenda una reclamacién de un acto administrativo

VIGILADO

que fue proferido hace més de 3 afios, el deber omisivo del aqui demandante no es
imputable a mi representada, por lo tanto no es objetivo condenar a la entidad a
pagar sumas que en su momento no se reclamaron, pues recordemos que el
principio que rige a las pensiones es el de sostenibilidad financiera y no es un
principio que solamente se aplique en Colombia, sino a nivel global, claramente este
tipo de casos son los que desangran al sistema pensional y por ende en ciertas casos
es tan dificil de acceder a la pension.

IV. EXCEPCIONES DE MERITO

Solicito declarar probadas las siguientes excepciones:

1. PRESUNCION DE LEGALIDAD DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS
ATACADOS DE NULIDAD
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Teniendo en cuenta lo sefialado en los hechos, razones y fundamentos de la defensa
el acto administrativo se encuentra ajustado a derecho, conforme a lo sefialado por
la sentencia de unificacién del Consejo de Estado sefialada en acapites anteriores.

2. INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION Y COBRO DE LO NO DEBIDO
Teniendo en cuenta lo sefialado en los hechos, razones y fundamentos de la defensa
el acto administrativo se encuentra ajustado a derecho, conforme a lo sefialado por
la sentencia de unificacién del Consejo de Estado sefialada en acépites anteriores.

3. PRESCRIPCION

Sin que implique reconocimiento de los hechos y pretensiones aducidos por el
demandante, se propone esta excepcion correspondiente a cualquier derecho que se

FINAMCIERA

hubiere causado en favor de este y que de acuerdo con las normas quedara cobijado

OLOMBA

NCIA

por el fenémeno de la prescripcion, indicando que la misma consiste en la

oF ¢

formalizacion de una situacién de hecho por el paso del tiempo, lo que produce la

SUPERINTEND

adquisicién o la extinciéon de una obligacion. Esto quiere decir que el derecho a

VIGILADO

desarrollar una determinada accién puede extinguirse cuando pasa una cierta
cantidad de tiempo y se produce la prescripcion.

Por su parte el articulo 151 de Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social,
Decreto-Ley 2158 DE 1948, dispone:

ARTICULO 151. PRESCRIPCION. Las acciones que emanen de las leyes sociales
prescribirdn en tres arios, que se contardin desde que la respectiva obligacion se haya hecho
exigible. El simple reclamo escrito del trabajador, recibido por el {empleador}, sobre un
derecho o prestacion debidamente determinado, interrumpird la prescripcion, pero sélo por
un lapso igual.

Por su parte el CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA , sostuvo:

“
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En este orden de ideas, si bien en virtud del articulo 53 de la Constitucion Politica los
beneficios laborales minimos de los trabajadores comportan cardcter irrenunciable, el
legislador ha previsto la prescripcion extintiva de esos derechos, fundamentalmente con el
proposito constitucional de salvaguardar la sequridad juridica en relacion con litigios que
han de ventilarse ante los jueces frente a la inactividad del servidor de reclamar su pago
oportunamente. Por lo tanto, para que opere el fendmeno prescriptivo se requiere que
transcurra el interregno preestablecido durante el cual no se hayan realizado las
correspondientes solicitudes.

4. EXCEPCION GENERICA.

En virtud del alcance del principio de bisqueda de la verdad formal en materia de
excepciones, frente a los poderes oficiosos del juez es necesario afirmar que lo
fundamental no es la relaciéon de los hechos que configuran una determinada
excepcion, sino la prueba de los mismos, por ende, si el juez encuentra probados los
hechos que lo constituyen debera reconocerla oficiosamente.

ICIERA

OF COLOMBA

Por lo anterior, solicito al sefior juez ordenar de oficio la practica de las pruebas

SUPERINTENCENCIA PINAM

pertinentes, asi como declarar oficiosamente, las excepciones que aparezcan
probadas de conformidad con el ordenamiento procesal.

VIGILADO

5. BUENA FE E IMPROCEDENCIA DE IMPOSICION DE COSTAS PROCESALES

La demandada ha actuado con amparo en lo dispuesto en la ley y en los criterios
jurisprudenciales emanados por la H. Corte Constitucional sobre el tema. Las
actuaciones desplegadas por la entidad demandada estdin amparadas en la Ley y la
Constitucion.

V. PETICIONES

Solicito que previo traslado para alegar de conclusion se profiera sentencia
anticipada, teniendo en cuenta para ello que, en el presente asunto se retinen los
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presupuestos contemplados por el articulo 182 A del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de Contencioso Administrativo, adicionado por el articulo 42 de
la Ley 2080.

En efecto, nétese que a la fecha no se ha evacuado la audiencia inicial, aunado al
hecho que, las pruebas a decretar y practicar solo son documentales, sobre las cuales,
es de resaltar, las partes no han manifestado reparo alguno, circunstancia por la cual,
el despacho se encuentra facultado para proferir la sentencia que en derecho

corresponda sin tener que agotar cada una de las etapas previstas en el articulo 179
Ibidem.

Sobre el particular, la norma en su parte pertinente reza:
“Sentencia anticipada. Se podra dictar sentencia anticipada:

1. Antes de la audiencia inicial: (...) ¢) Cuando solo se solicite tener como

OF COLOMBA

pruebas las documentales aportadas con la demanda y la contestacion, y sobre ellas

4

SUPERINTENCENCIA FINAMCIERA

no se hubiese formulado tacha o desconocimiento. (...)

VIGILADO

Finalmente, resulta pertinente recordar que por regla general las leyes procesales se
aplican en forma inmediata, salvo cuando han empezado a correr términos, o se han
empezado actuacion o diligencia conforme a la ley procesal derogada o modificada,
luego el articulo 42 de la Ley 2080 cuya aplicacion se invoca en el presente escrito,
ya esta rigiendo.

VI. PRUEBAS

Solicitamos se tengan con pruebas las aportadas en debido tiempo al plenario.

VII. ANEXOS

Poder conferido a mi favor, junto con la representacion Legal.
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IX. NOTIFICACIONES

La entidad demandada recibe notificaciones en la Fiduciaria la Previsora S.A.,
ubicada en la Calle 72 No. 10-03 Bogota, y al correo electrénico
notjudicial@fiduprevisora.com.co v t dmhernandez@fiduprevisora.com.co

Del senor(a) Juez,

]
S

g DIANA MARIA HERNANDEZ BARRETO
: CC. No. 1.022.383.288 de Bogota
] T.P. No. 290.488 del C.S.].
Bogota D.C Calls 72 No. 10-03 | PEX (+57 1) 584 5111 N o
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