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ACCIONANTE | ANA LUCIA CARMONA RODRIGUEZ
ACCIONADA | NACION — MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL — FOMAG Y OTROS.
RADICADO 76001-33-33-009-2014-00205-00

1. ANTECEDENTES DE LA DEMANDA Y SUS ALEGATOS

1.1 Pretensiones y fundamentos de hecho de la demanda:

La sefora Ana Lucia Carmona Rodriguez, identificada con cédula de ciudadania No.
31.234.057 de Cali, a través de apoderado judicial, interpone el medio de control de
Nulidad y Restablecimiento del Derecho, en contra de la Nacion — Ministerio de
Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
— Departamento del Valle del Cauca, con el fin de que se declare la nulidad del acto
ficto o presunto negativo surgido por el silencio de la Administracion con relacion a la
peticion elevada el 7 de septiembre de 2011.

Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de restablecimiento del Derecho,
solicita se condene a la entidad demandada a, devolver los dineros que bajo el rotulo de
E.P.S., le han sido descontados de las mesadas adicionales de junio y diciembre de su
pension de invalidez, equivalentes al 12% de las mesadas adicionales de los afios 2003,
2004 y 2005 y del 12,5% de las mesadas correspondientes al afio 2007 en adelante.

Asi mismo, solicita se ordene a la entidad accionada, no continuar realizando los
descuentos por concepto de aportes en salud sobre las mesadas adicionales de junio y
diciembre que recibe con la pensién de invalidez.

Igualmente, pretende que se disponga el pago de la indexacion sobre todos los valores
adeudados a la demandante, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 187 del
C.P.A.C.Ay, al pago de los intereses de mora sobre todos los valores adeudados, de
acuerdo con lo dispuesto en los articulos 192 y 195 del C.P.A.C.A.

Como fundamentos facticos, expuso que el acto administrativo acusado esta viciado de
nulidad y vulnera la normatividad que regula el reconocimiento, liquidacién y pago de la
pension de invalidez de los docentes y el régimen especial que enmarca este tipo de
prestaciones, toda vez que las mesadas adicionales siempre han estado exentas de
cualquier descuento de acuerdo con lo dispuesto en la ley, no obstante, el Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio aplicd en forma ilegitima los descuentos del 12%
y 12.5% por concepto de aportes por salud de las mesadas adicionales, contrariando lo
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establecido en el régimen comun de seguridad social en salud, ya que el sistema solo
autoriza el descuento en las mesadas ordinarias, como lo precisan el articulo 1° del
Decreto 1158 de 1994, articulo 2° del Decreto 2341 de 2003, articulos 143 y 204 de la
Ley 100 de 1993 y articulo 81 de la Ley 812 de 2003.

Indicd que el Decreto 692 de 1994, reglamentario de la Ley 100 de 1993, preceptia que
las entidades pagadoras de pensiones efectuaran el reajuste establecido por la
diferencia entre la cotizacion que venian pagando los pensionados y la nueva cotizacion,
sin sobrepasar el 12%.

Concluyo manifestando que para el efecto de liquidacion de una pension de invalidez a
un docente vinculado al Magisterio debe aplicarse la normatividad legal que de ninguna
manera desmejore o0 cause un detrimento sobre la mesada a pagar al pensionado.

1.2 Alegatos de conclusion:

En sus alegatos de conclusién, presentados mediante escrito radicado el 03 de febrero
de 2016, reiterd los argumentos expuestos en la demanda. Asi mismo, trajo a colacidn
la posicion del Juzgado Catorce administrativo de Cali de acceder a las pretensiones de
la demanda en casos como el aqui estudiado, la cual se sustenta en un concepto
emitido el 11 de marzo de 2010, por la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de
Estado. Finalmente, manifestd que los descuentos por salud correspondientes al 12% de
las mesadas adicionales de junio y diciembre, no pueden efectuarse por expresa
prohibicidon de la Ley 100 de 1993.

2. INTERVENCIC')N DE LA ENTIDAD DEMANDADA
2.1. Contestacion de la demanda:

La entidad accionada, a través de apoderado judicial, contestd oportunamente la
demanda?, oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones argumentando que, de
conformidad con lo previsto en el numeral 5° del articulo 8° de la Ley 91 de 1989, el
aporte del pensionado por concepto de salud debe operar respecto de la mesadas
pensionales ordinarias y adicionales, en favor del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio.

A su juicio, la cotizacién por salud debe descontarse también de las mesadas de junio y
diciembre, toda vez que los docentes se encuentran adscritos a un régimen especial de
seguridad social, y no pueden reclamar la aplicacion de derechos y garantias previstos
en el régimen comun, pues el primero de ellos es superior a este Ultimo.

Afade a lo anterior, que a diferencia del sistema general de seguridad social, los
servicios médicos de los docentes sometidos a la Ley 91 de 1989, son prestados por
entidades médicas contratadas para el efecto, cuyo servicio prestado es cancelado con
los recursos de la cuenta del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, y
en ese orden de ideas, se esta en presencia de un sistema de salud totalmente diferente
y excepcional al regulado en la Ley 100 de 1993, constituyendo esta una razén

! Folios 177 a 182.
2 Folios 99 a 104.
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fundamental para que no pueda aplicarse normas de caracter general en el presente
caso, en principio, mas benéficas, pues se estaria creando una tercera Ley, y con ello
modificando el espiritu del régimen excepcional.

Finalmente, propone como excepciones las denominadas: 'falta de legitimacion en la
causa por pasiva, inexistencia de la obligacion con fundamento en la Ley, causacion de
la seguridad social y prescripcion”.

2.2, Alegatos de conclusion:

De conformidad con la constancia secretarial que obra a folio 183 del expediente, la
entidad accionada guardd silencio dentro del término otorgado para alegar de
conclusion.

3. CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

3.1. De los presupuestos procesales:

El Despacho no observa irregularidades procedimentales que conlleven a declarar la
nulidad total o parcial de lo actuado pues, una vez admitida la demanda, notificada la
misma y surtido el traslado para su contestacion, se llevo a cabo la audiencia inicial en
la forma sefialada en el articulo 180 de la ley 1437 de 20113, en la que, ademas de fijar
el litigio, se decretaron las pruebas, siendo éstas recaudadas conforme lo dispone el
articulo 181 de la misma norma.

En virtud de lo anterior, se declaré cerrada la etapa probatoria y de acuerdo con lo
dispuesto en el inciso 3° del articulo 181 de la Ley 1437 de 2011, se prescindié de la
audiencia de Alegaciones y Juzgamiento y se dispuso correr traslado a las partes para
que alegaran de conclusién por el término comdn de diez (10) dias®. El audio y video de
las audiencias realizadas por el Despacho, se encuentran grabados conforme el articulo
183 ibidem.

3.2. Problema juridico planteado:

El problema juridico se contrae a determinar si, son procedente o no los descuentos que
por aportes en salud se le han realizado a la demandante como pensionada, sobre las
mesadas adicionales de junio y diciembre.

Con base en los supuestos facticos establecidos, para efectos de desatar la controversia,
se estudiara la normatividad respectiva y posteriormente se analizara el caso concreto.

3.3. Marco normativo y jurisprudencial aplicable al caso:

De acuerdo con el articulo 203 de la Ley 100 de 1993, “Por la cual se crea el sistema de
seguridad social integral y se dictan otras disposiciones”, seran afiliados obligatorios al
régimen contributivo, los afiliados de que trata el literal a) del articulo 157 ibidem, esto
es, las personas vinculadas a través de contrato de trabajo, los servidores publicos, los

3 Folios 117 a 119.
* Folios 174 a 175.
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pensionados Yy jubilados, asi como los trabajadores independientes con capacidad de
5
pago’.

Por su parte, el articulo 204 /bidem, sobre el monto y distribucién de las cotizaciones al
régimen contributivo de salud, establecié un porcentaje equivalente al 12% del ingreso
de la respectiva mesada pensional; no obstante, dicha disposicion fue modificada por el
articulo 100 de la Ley 1122 de 2007, aumentando a partir del 1° de enero de 2007 el
ingreso o base de cotizacion al 12.5%, el cual, finalmente volvid a fijarse en el
porcentaje establecido inicialmente, esto es en el 12%, de acuerdo con lo previsto en el
articulo 1° de la Ley 1250 de 2008.

Por otro lado, se tiene que el paragrafo del articulo 1° del Decreto 1073 de 2002, "Por e/
cual se reglamenta las Leyes 71 y 79 de 1988 y se regulan algunos aspectos
réelacionados con los descuentos permitidos a las mesadas pensionales en el régimen de
prima media”, prescribid que: "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 la
(sic) mesadas adlicionales”.

Al efectuar un andlisis de la norma en cita, el Honorable Consejo de Estado resolvio
declarar su nulidad parcial al considerar que, la prohibicion de realizar descuentos solo
es procedente frente a la mesada adicional prevista en el articulo 50 de la Ley 100 de
1993, esto es, sobre la mesada adicional del mes de diciembre”.

Ahora bien, en atencién a que la demandante adquirié el status de pensionada al haber
prestado sus servicios como educadora, es importante indicar que, al expedir el régimen
general de seguridad social (Ley 100 de 1993), el Legislador excluyd de su aplicacion a
los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio®, el cual, valga la
pena decir, fue creado por la Ley 91 de 1989 como una cuenta especial de la Nacion sin
personeria juridica, con independencia patrimonial, contable y estadistica; cuyo objeto
es asumir las obligaciones salariales y garantizar la prestacion de los servicios médico
asistenciales de los docentes afiliados (nacionales, nacionalizados y territoriales).

Asi las cosas, se tiene que el numeral 5° del articulo 8° de la norma en cita dispuso que,
los recursos del fondo se nutrirdn -entre otros ingresos- del "...5% de cada mesada

> Obligacién igualmente establecida en los articulos 25, 26 literal ¢), 52 y 65 del Decreto No. 806 del 30
de abril de 1998, "Por el cual se reglamenta la afiliacion al Régimen de Seguridad Social en Salud y la
prestacion de los beneficios del servicio publico esencial de Seguridad Social en Salud y como servicio de
interés general, en todo el territorio nacional”.

® Los articulos 50 y 142 de la Ley 100 de 1993 regularon las denominadas mesadas adicionales
pensionales de diciembre y junio, equivalentes juntas a una mensualidad de la pension.

’ Consejo de Estado, Seccién Segunda - Subseccion "A", Sentencia de tres (3) de febrero de dos mil cinco
(2005), Radicado No. 11001-03-25-000-2002-00163-01(3166-02), Consejera Ponente: Dra. Ana Margarita
Olaya Forero (E).

8 Ley 100 de 1993: Articulo 279: “£/ sistema integral de seguridad social contenido en la presente ley no
se aplica a los miembros de las fuerzas militares y de la Policia Nacional, ni al personal regido por el
Decreto Ley 1214 de 1990, con excepcion de aquél que se vincule a partir de la vigencia de la presente
ley, ni a los miembros no remunerados de las corporaciones publicas.

Asi mismo, se exceptia a los afiliados al fondo nacional de prestaciones sociales del magisterio, creado
por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo seran compatibles con pensiones o cualquier clase de
remuneracion. Este fondo serd responsable de la expedicion y pago de bonos pensionales en favor de
educadores que se retiren del servicio, de conformidad con la reglamentacion que para el efecto se expida
(-..)” (Subrayas del texto original).
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pensional que pague el Fondo, incluidas las mesadas adicionales, como aporte de los
pensfonados...”.

No obstante lo anterior, con la expedicién de la Ley 812 de 2003, se establecid un
nuevo régimen prestacional para los docentes oficiales, dejandose incolume los
preceptos establecidos al respecto en la Ley 91 de 1989 para quienes venian afiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales con anterioridad a la fecha de entrada en
vigencia de la norma en cita, esto es, el 27 de junio de 2003°.

En virtud de lo anterior, se tiene que el inciso 4° del articulo 81 de la Ley 812 del 2003
prescribié que la cotizacion para salud por parte de los afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones del Magisterio, "..correspondera a la suma de aportes que para
salud y pensiones establezcan las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003,
manteniendo la misma distribucion que exista para empleadores y trabajadores’
(Negrillas del Despacho).

A partir del precepto sefialado, es claro que los docentes vinculados al Fondo Nacional
de prestaciones sociales después de la entrada en vigencia de la Ley 812 del 2003,
deben cancelar la cotizacion prevista en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, la cual
corresponde al 12% del ingreso de la respectiva mesada pensional, situacion que no
afecta a quienes venian vinculados con anterioridad, ya que su régimen prestacional
continuara sujeto a las disposiciones de la Ley 91 de 1989, la cual fijo un descuento
para cotizacion en salud del 5%, tal como lo dispuso el legislador, lo confirmo el
méaximo Tribunal Constitucional al estudiar la norma en mencién'® y lo sefialé la Sala de
Consultally Servicio Civil del Consejo de Estado en el concepto emitido el 11 de marzo
de 2010™".

Asi mismo, es del caso precisar que si bien el articulo 81 de la Ley 812 del 2003 permitio
la aplicacién de los preceptos establecidos en la Ley 100 de 1993, en lo que respecta al
monto de cotizacién para aportes en salud, lo cierto es que nada advirtié frente al
descuento que por dicho concepto debe efectuarse sobre las mesadas adicionales de
junio y diciembre; permitiendo con ello concluir que, tales deducciones son procedentes,

° Tal como se desprende del articulo 81 de la Ley 812 de 2003 y del pardgrafo transitorio del Acto
Legislativo 001 de 2005, el cual dispone lo siguiente: “E/ régimen pensional de los docentes nacionales,
nacionalizados y territoriales, vinculados al servicio publico educativo oficial es el establecido para el
Magisterfo en las disposiciones legales vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de
2003, y lo preceptuado en el articulo 81 de esta. Los docentes que se hayan vinculado o se vinculen a
partir de la vigencia de la citada ley, tendrén 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".

10 Sentencia C-369 de 2004: “".. conforme al articulo 143 de la Ley 100 de 1993, la cotizacion para salud
para los pensionados estd, en su totalidad, a cargo de los pensionados, entonces es razonable entender,
como lo hacen el actor y todos los intervinientes, que la norma acusada esta estableciendo que los
pensionados afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio deberdn, de ahora en
adelante, cancelar la totalidad de la cotizacion en salud prevista por las leyes 100 de 1993 y 797 de 2003,
que es del 12% de su mesada, mientras que, conforme a las regulaciones especificas de los pensionados
de dicho fondo, vigentes anteriormente, dichos pensionados cancelaban una cotizacion menor. En efecto,
segun el articulo 8° de la Ley 91 de 1989, estos pensionados debian cancelar 5% de su mesada pensional
como contribucion a los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”.

1 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 11 de marzo de 2010, Radicacién No.
11001-03-06-000-2010-00009-00 (1.988), Consejero ponente: Dr. William Zambrano Cetina.
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de conformidad con lo establecido en el numeral 5° del articulo 8° de la Ley 91 de
1989"2,

Respecto al tema, el Honorable Consejo de Estado al decidir una accién de tutela
interpuesta contra una sentencia judicial que denegd el reintegro de las sumas
descontadas en las mesadas adicionales de junio y diciembre de la pensidn de jubilacién
de un docente afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
sefialo:

"En lo relacionado con los descuentos efectuados sobre las mesadas adicionales de
Junio y diciembre, se tiene que, en principio, estos fueron prohibidos por el articulo 1°
del Decreto 1073 del 24 de mayo de 2002. No obstante lo anterior, dichas normas no le
son aplicables a los docentes, dado que estos pertenecen a un régimen especial
exceptuado de la aplicacion de la Ley 100, tal y como se dispone en el articulo 279 de

esa norma”™>.

3.4.- Analisis del caso en concreto:

En el sub judice, se encuentra acreditado que la sefiora Ana Lucia Carmona
Rodriguez, se desempefid como docente nacionalizada, afiliada al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, entidad que le reconocid pensién de invalidez
mediante la Resolucion No. 128 del 06 de enero de 2004, en cuantia de $ 1.703.912,
efectiva a partir del 01 de agosto de 2003,

Esto significa que, su vinculacién como docente al servicio educativo oficial se dio antes
del 27 de junio de 2003, fecha en la cual entrd a regir la Ley 812 de 2003, es decir, que
los descuentos por concepto de salud deben efectuarse en los términos de la Ley 91 de
1989.

Asi las cosas, se tiene que en las mesadas adicionales de junio y diciembre de los afios
2004, 2005 y 2006, el descuento por concepto de salud sobre la pensién de invalidez de
la demandante correspondio a un 12% y, a un 12.5% en las mesadas adicionales de los
ahos 2007 en adelante, tal como se desprende del certificado aportado por la Directora
de Afiliaciones y Recaudos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio™>.

Ahora bien, tomando como marco de reflexion la normatividad y el precedente
jurisprudencial previamente anotado, es claro para esta operadora judicial que en
tratandose de un docente pensionado, es procedente el descuento por concepto de
salud sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre, de conformidad con lo
dispuesto en el numeral 5° del articulo 8° de la Ley 91 de 1989, donde se establecioé un
descuento del 5% sobre cada mesada pensional, incluidas las adicionales, pues como se
advirtié en parrafos precedentes, si bien actualmente se da aplicaciéon a la Ley 100 de
1993 y a la Ley 797 de 2003, para efectos de determinar la suma de aportes para la
salud, lo cierto es que, esta situacion no implica la inclusion del docente pensionado al
régimen general de pensiones.

2 Norma que en conjunto con la Ley 812 de 2003 reglamentan el régimen prestacional de los docentes
oficiales.

13 Consejo de Estado, Seccidén Cuarta, Sentencia del 15 de noviembre de 2012, Radicacién nimero:
11001-03-15-000-2012-001286-00. Consejero Ponente Dr. William Giraldo Giraldo.

" Folios 5 a 7.

' Folios 141 a 146.
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Como corolario de lo anterior, y dado el régimen especial que ostentan los docentes
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, este Estrado Judicial
procedera a negar las suplicas de la demanda, pues como bien se ha indicado a lo largo
de esta providencia, el reintegro o devolucién de los descuentos efectuados por
concepto de salud sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre que devenga la
demandante no resulta procedente.

3.5.- De las costas y agencias en derecho:

A diferencia del anterior Cddigo, la Ley 1437 de 2011, en el articulo 188, consagré un
criterio objetivo, respecto de la condena en costas, esto significa que habra de
condenarse a la "parte vencida en el proceso”a su pago Y, su liquidacién y ejecucion, se
regira por las normas del estatuto procesal civil que regulan esta materia.

De acuerdo con lo expuesto y los antecedentes del presente medio de control, se
ordenara el pago de las costas a la parte demandante y a favor de la parte demandada,
conforme lo faculta el articulo 365, numeral 5 del Cédigo General del Proceso.

Respecto a las denominadas agencias en derecho, su tarifa se encuentra fijada en el
Acuerdo 1887 del 26 de junio de 2003 del Consejo Superior de la Judicatura (modificado
por el Acuerdo No. 2522 del 10 de diciembre de 2003).

Asi, en materia de lo Contencioso Administrativo, la fijacion de las agencias en derecho
se encuentran determinadas en el numeral 3.1.2, fijandose para los procesos ordinarios
de primera instancia con cuantia, hasta el veinte por ciento (20%) del valor de las
pretensiones reconocidas o negadas en la sentencia.

Teniendo en cuenta lo anterior, la fijacion de las agencias se aplicara gradualmente,
teniendo en cuenta la naturaleza, calidad y duracion atil de la gestion ejecutada por el
apoderado, la cuantia de la pretension y las demas circunstancias relevantes, de modo
gue sean equitativas y razonables.

A partir de lo anterior, y teniendo en cuenta que se surtieron todas las etapas
procesales sin observar actuaciones dilatorias por la parte demandante, el juzgado fija
como agencias en derecho a favor de la parte demandada, la suma de $ 100.000,00.

En razon y mérito de lo expuesto, el JUZGADO NOVENO ADMINISTRATIVO ORAL
DEL CIRCUITO DE CALI, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda, por las razones expuestas en la
parte considerativa de esta sentencia.

SEGUNDO: CONDENAR en costas a la parte demandante y a favor del demandado,
conforme la parte motiva de esta providencia.



Pagina 8 de 8
Radicado No. 76001-33-33-009-2014-00205-00

TERCERO: EJECUTORIADA esta providencia, realicese la respectiva liquidacion de
costas por intermedio de la secretaria, siguiendo las pautas establecidas en el art. 366
del C.G.P., DEVUELVANSE los remanentes, si los hubiere, y ARCHIVESE el proceso
previo a las anotaciones en el sistema siglo XXI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MIRFELLY ROCIO VELANDIA BERMEO
Juez



