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Senores.

]UZGADp ONCE (11)’ ADMINISTRATIVO DE LA ORALIDAD CIRCUITO JUDICIAL DE
BOGOTA D.C.-SECCION SEGUNDA.

E. S. D.

Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho.

Radicado: 11001333501120190041200
Demandante: AIDEE RANGEL LESMES
Demandados: LA NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO DE

PRESTACIONESSOCIALES DEL MAGISTERIO - FOMAG - FIDUPREVISORA

JUAN CAMILO OTALORA ALDANA, identificado con Cédula de Ciudadania No. 1.022.407.069
de Bogotd, y portador de la Tarjeta Profesional No. 308.581 del Consejo Superior de la
Judicatura actuando calidad de apoderado del Ministerio de Educacién Nacional, -Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en concordancia a sustitucion del poder dada
por el doctor LUIS ALFREDO SANABRIA RIOS, de conformidad a las atribuciones otorgadas
por medio de escritura publica 522 del 28 de marzo de 2019, de la notaria treinta y cuatro (34)
del circulo de Bogot4, D.C., dadas por el doctor LUIS GUSTAVO FIERRO MAYA en su facultad
de jefe de oficina Asesora Juridica de la entidad aqui demandada, de conformidad a laresolucion
002029 del 04 de Marzo de 2019 que reposa como anexo de la escritura anteriormente
referenciada, por medio de la presente me permito presentar CONTESTACION DE LA
DEMANDA del proceso de la referencia:

I. FRENTE A LAS PRETENSIONES.

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
DF COLOMBA

Conrelacion alas pretensiones, declaraciones y condenas solicitadas por la parte demandante,
me opongo a todas y cada una de ellas ast:

VIGILADO

A LAS DECLARATIVAS:

Me opongo a todas y cada una de la declarativas, especificamente a la declaratoria de nulidad
del acto ficto o presunto de fecha 12 de septiembre de 2018, mediante el cual se neg6 al docente
se le nego el reintegro de los descuentos del 12% realizados por aportes en salud sobre las
mesadas adicionales percibidos con ocasién al disfrute de la pensién de jubilaciéon reconocida
al demandante, en razén que este fue expedido con arreglo a la normatividad vigente y regla-
mentaria aplicable a los derechos pensionales de la docente.
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A LAS CONDENATORIAS:

Me opongo al Restablecimiento del Derecho, al reintegro y suspensién de los descuentos del
12% efectuados en salud a las mesadas adicionales sobre la pension de jubilacién por estar
ajustados a la norma juridica, asi como al pago de intereses moratorios e indexacién, cumpli-
miento de fallo y costasy agencias en derecho, como quiera que estas pretensiones son conse-
cuencia de las anteriores, luego al no proceder el reconocimiento de las pretensiones declara-
tivas, tampoco habra alo solicitado en las pretensiones condenatorias.

II. FRENTE A LOS HECHOS.

PRIMERO: ES CIERTO, de acuerdo a la resolucion enunciada en el acapite de hechos.

SEGUNDO: ES CIERTO, no obstante, la fiduciaria la PrevisoraS.A., en su calidad de administra-
dora de los recursos del FOMAG, acttiia conforme a derecho, toda vez que el articulo 8 No. 5 de
laley 91 de 1989, prevé la realizacion de los descuentos a las mesadas adicionales que perciben
los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

TERCERO: ES CIERTO, de acuerdo a la documental aportada en el proceso.

CUARTO: ES CIERTO, no obstante, la fiduciaria la Previsora S.A.,, en su calidad de administra-
dora de los recursos del FOMAG, actia conforme a derecho, toda vez que el articulo 8 No. 5 de
laley 91 de 1989, prevé la realizacion de los descuentos a las mesadas adicionales que perciben
los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

QUINTO: Mi representada se atiene a lo que se logre demostrar en el proceso, por tal motivo
solicito que se aplique lo establecido en el articulo 167 del C.G.P. “Incumbe alas partes probar
el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen”, en el
cual corresponde a la parte actora probar los supuestos de hecho de sus afirmaciones.

SEXTO: ES CIERTO, de acuerdo a la documental aportada en el proceso.
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III. EXCEPCIONES DE FONDO.

1 EXCEPCION DE LEGALIDAD DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS ATACADOS DE NULI-
DAD.

El acto administrativo emitido se encuentra ajustado a derecho, en la medida que se profirio en
estricto seguimiento de las normas legales vigentes ya aplicables al caso de la demandante, sin
que se encuentre viciado de nulidad alguna.

II. EXCEPCION DE INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION.

Se propone como medio exceptivo de la reclamacion solicitada por el demandante, con el cual
pretende el reembolso de dineros descontados en salud efectuadas a las mesadas adicionales,
esto de conformidad con lo consagrado en la Ley 91 de 1989, articulo 143 de la Ley 100 de
1993, Ley 812 de 2003, y articulo 48 de la constitucion politica de 1991, que a su vez es con-
ceptuado en el literal c) del articulo 2 de la Ley 100 de 1993.

Mencionada la normatividad aplicable, se dilucida que el acto administrativo acusado no viola
las disposiciones invocadas por la parte actora, antes bien esta estrictamente cefiido a las dis-
posiciones en que deberia fundarse tanto legales como jurisprudenciales, pues es aqui donde
debe recordarse que la regla general del ordenamiento juridico colombiano para todas las pen-
siones es el descuento del 12% para cotizaciones ensalud, y qué ademas ha sido esta la posicion
jurisprudencial del Honorable Consejo de Estado en diversos pronunciamientos, en alusion a
ello, en lo que respecta al régimen pensional docente, en especial a las cotizaciones en salud,
tanto paralos pensionados por el FOMAG (pension ordinaria), como para los pensionados por
la UGPP (pension gracia), en reciente Sentencia del 10 de mayo de 2018, radicacién nimero:
68001-23-31-000-2010-00624-01(0340-14), proferida por el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion B, siendo consejero ponente: CESAR
PALOMINO CORTES, se dejé sentado entre otras cosas que: ... "En conclusién, no existe disposicion
que excluya a los regimenes de excepcién del deber de cotizar al Sistema General de Seguridad
Social en Salud, por el contrario se encuentra demostrado, que a través del tiempo los beneficiarios
dela pensién gracia han estado obligados a efectuar aportes correspondientes al sistema desalud
parala prestaciones de los servicios médico asistenciales, situacion que no varid con la expedicion
delaley100de1993. Elpago de las cotizaciones en salud es obligatorio independientemente de
que se preste o no el servicio en salud, en acatamiento del principio de solidaridad que rige el
Sistema de Seguridad Social en Colombia, conforme lo establece el articulo 48 de la constitucidn,
definido en el literal c) del articulo 2 de la Ley 100 de 1993.”

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
DF COLOMBA

VIGILADO

No corresponde, entonces, ordenar el reintegro y suspension de los descuentos en salud efec-
tuados a las mesadas adicionales de la pensién de jubilacién que ha venido disfrutando la do-
cente, y por tanto, tampoco existe obligacion prestaciones correlativa a cargo de la entidad de-
manda, dado que como quedé expuesto los descuentos efectuados gozan plena legalidad.
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IIL. EXCEPCION DE COBRO DE LO NO DEBIDO.

Los descuentos en salud realizados sobre las mesadas adicionales de la pensién de jubilaciéon
de la docente, se efectuaron de conformidad con los principios constitucionales de sostenibili-
dad, eficiencia y universalidad, asi como con lo dispuesto porla Ley 812 de 2003, la cual dio un
amplio alcance al régimen de cotizacién en salud previsto en la Ley 100 de 1993 a los docentes
afiliados al FOMAG, lo cual conllevo a que a los mismos se lesaumentara el monto de cotizacién
al sistema de salud respecto de su mesada pensional, dado que de un descuento del 5% previa-
mente sefialado en la Ley 91 de 1989 se pasaria a 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
alas mesadas adicionales que estos devenguen, por el contrario la Ley 91 de 1989 (normativi-
dad que se encuentra vigente y por ello debe aplicarse) en su articulo 8° faculta al FOMAG para
dicho tramite.

Asi las cosas, los descuentos que se generaron fueron ajustados a derecho, sin que sea proce-
dente el cobro de los mismos ni su suspension.

IV. EXCEPCION DE SOSTENIBILIDAD FINANCIERA.

Al respecto, cabe mencionar que conforme con el Acto Legislativo 03 de 2011 el Estado forta-
lece la normatividad referente al principio del equilibrio financiero consagrado en el articulo
48 de la Constitucion Politica de Colombia, debido a que obligd a todos los érganos y ramas del
poder publico a orientar sus actividades dentro de un marco de sostenibilidad fiscal.

DF COLOMBA

En tal sentido, el Acto Legislativo 01 de 2005, afirm6 que los principios de sostenibilidad finan-
ciera, y sostenibilidad fiscal tenian un rango constitucional, lo cual implic6 que cada ley que se
expida con posterioridad a éste, debera regirse por un marco de sostenibilidad de las disposi-
ciones que alli se establezcan. Es decir, determin6 que las decisiones que se tomaran en vigencia
de dichos actos legislativos debian fundarse en la proteccion de estos principios de caracter
constitucional a fin de no contrariar a la carta magna, ello teniendo como horizonte los fines
sociales del Estado.

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA

VIGILADO

V.EXCEPCION DE BUENA FE.

Tal como se especifico en el oficio de respuesta y en la resolucién mediante la cual se reconoci6
la prestacion "En virtud de lo que dispone laley 91 del 89 y el articulo 1 de laley 812 de 2003,
el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, descontara el 12% del valor de cada
mesada pensional, para efectos de la prestacion del servicio médico asistencial en beneficio del
jubilado", se evidencia el buen obrar de la entidad. De igual manera acttia de buena fe la entidad,
cuando es respetuoso de la legislacion existente en materia de pensiones, con base en nuestro
ordenamiento Constitucional y Procedimental aplicando a cada caso en particular lalegislacion
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vigente para asi satisfacer las necesidades de todos los asegurados, salvaguardando constante-
mente el erario.

Conforme a lo anterior, es clara la efectiva prosperidad de las excepciones.

EXCEPCION GENERICA: En virtud del alcance del principio de buisqueda de la verdad formal
en materia de excepciones, frente a los poderes oficiosos del juez en necesario afirmar que lo
fundamental no es la relacion 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, en consonancia con lo estipulado en el articulo 282 del Cé-
digo General del Proceso aplicable en lo Contencioso Administrativo de conformidad con el
articulo 187 de la Ley 1437 de 2011.

En efecto, solicito al sefiorjuez ordenar de oficio lapractica delas pruebas pertinentes, asi como
declarar oficiosamente, las excepciones que aparezcan probadas de conformidad con el orde-
namiento procesal.

IV.FUNDAMENTOS FACTICOS Y JURIDICA DE LA DEFENSA.

FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.

Laley 91 de 1989 en su articulo tercero creé el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, el cual reza textualmente:

DF COLOMBA

Articulo 32- Créase 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 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 Comisién 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.

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA

VIGILADO

DESCUENTO POR CONCEPTODE SALUD ENLAS MESADAS ADICIONALES DE JUNIO Y DI-
CIEMBRE EN LA PENSION DE JUBILACION DE LOS AFILIADOS AL FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.

Sea lo primero sefialar que, laley 91 de 1989, por la cual se crea el Fondo Nacional de Presta-
ciones Sociales del Magisterio establecié que la gestiéon y pago de las pensiones, asi como el
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procedimiento y prestacién del servicio médico de salud de todos los docentes, estaria a cargo
del precitado fondo, como se ve a continuacién:

“Articulo 8%- El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, estard constituido
por los siguientes recursos:

1. E1 5% del sueldo bdsico mensual del personal dfiliado al Fondo.

5. E15% de cada mesada pensional que pague el Fondo incluidas las mesadas adicionales,
como aporte de los pensionados....”

Entonces es claro que, por autoridad de la citada ley es el Fondo Nacional de Prestaciones So-
ciales del Magisterio la Entidad encargada de descontar el 5% de cada mesada pensional can-
celada a un docente, inclusive las mesadas adicionales cualquiera que sea su naturaleza.

Posteriormente, la Ley 812 de 2003 en su articulo 81 previo que, el régimen de cotizacién de
los docentes que se encontraran afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Ma-
gisterio, seria el contenido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, ast:

“Articulo 81. Régimen prestacional de los docentes oficiales.

Elvalortotaldela tasa decotizacion por los docentes afiliados al Fondo Nacionalde
Prestaciones Sociales del Magisterio corresponderd a la suma deaportes quepara sa-
Iud y pensiones establezcan las Leyes 100 de 1993y 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 So-
ciales del Magisterio, en lo correspondiente a las cuentas de salud y pensiones.

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
DF COLOMBA

Asf las cosas, la cotizacién para salud del sistema general de los docentes afiliados al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, es el mismo porcentaje del régimen general.

VIGILADO

Para mayor claridad, es preciso indicar lo dispuesto por el articulo el articulo 204 de la Ley 100
de 1993 el cual sefiala lo siguiente:

“ARTICULO 204. Monto y distribucién de las Cotizaciones. La cotizacién obligatoria quese
aplica a los afiliados alSistema GeneraldeSeguridad Social en Salud segiin las normas
del presente régimen, sera mdaximo del 12% del salario base de cotizacion el cual no
podrd ser inferior al salario minimo. (Subraya y negrilla fuera de texto)

Posteriormente, el paragrafo primero transitorio del Acto Legislativo 01 de 2005 dispuso que,
el régimen pensional de todoslos docentes vinculados al servicio publico educativo oficial, seria
el establecido con anterioridad ala entrada en vigor de la Ley 812 de 2003, por lo que es claro
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establecer que la precitada ley inicamente altero respecto del personal docente, lo correspon-
diente al porcentaje destinado a aportes de salud, mas no modificé su régimen pensional.

Por otro lado, debe tenerse en cuenta que uno de los principios del sistema de seguridad en
salud en Colombia, es justamente el de solidaridad y para esa intencién la Ley 100 de 1993, los
decretos 1283 de 1996, y 780 de 2016, dispusieron el funcionamiento de “un Fondo de Solida-
ridad y Garantias”, el cual quedé estipulado en el articulo 280 de la Ley 100 de 1993, que dis-
puso:

“ARTICULO 280.APORTES A LOS FONDOS DE SOLIDARIDAD. Los aportes para los fondos de
solidaridad en los regimenes de salud y pensiones consagrados en los articulos 27y 204 deesta
Ley serdn obligatorios en todos los casos y sin excepciones. Suobligatoriedad rige a partir del
1 de abril de 1994 en las instituciones, regimenes y con respecto también a las personas que
por cualquier circunstancia gocen de excepciones totales o parciales previstas en esta Ley."

Sobre este contexto en reciente sentencia el H. Consejo de estado?, y enlo que respecta al régi-
men pensional docente, en especial a las cotizaciones en salud, tanto para los pensionados por
el FOMAG (pension ordinaria), como para los pensionados porla UGPP (pension gracia), se
ha afirmado:

"Conlaexpediciondela Ley 100de 1993, articulo 143, se establecié de manera general que
la tasa de cotizacién para financiar el Sistema General de Sequridad Social en Salud seria
hasta del 12 %, motivo porel cual, con el fin de no afectar los ingresos efectivos de los pen-
sionados, y mantener el poder adquisitivo de sus mesadas, se consagro un incremento en el
monto de las pensiones equivalente a la diferencia entre el valor de la cotizacion estable-
cidaenlaLey 100de 1993 (12%),y elvalor del aporte que se le venia efectuando al bene-
ficiario de la pension gracia (5%).

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
DF COLOMBA

De esta manera, por virtud de la misma disposicion, a los beneficiarios de la denominada
pension gracia también se les incrementé correlativamente el valor de su mesada en el
monto del incremento de su aporte a salud, con el fin de no afectar losingresos reales que
venian percibiendo.

VIGILADO

25. En conclusion, no existedisposicion que excluya a los regimenes de excepcion del
deber decotizar al Sistema Generalde Sequridad Social, por el contrario seencuen-
tra demostrado, que a través del tiempo los beneficiarios dela pension gracia han
estado obligados a efectuar los aportes correspondientes al sistema de salud para
la prestaciéon delos servicios médico asistenciales, situacion quenovarié con la ex-
pediciondelaLey 100de1993. Elpago de las cotizaciones en salud es obligatorio, inde-
pendientemente de que se preste o no el servicio de salud, en acatamiento del principio de

1 SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA, SUBSECCION B, Consejero ponente: CESAR PALOMINO CORTES. , 10 de mayo
de 2018, Radicacién nimero: 68001-23-31-000-2010-00624-01(0340-14) Actor: MARIA BETTY AYDEE MUNOZ GONZALEZ
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solidaridad que rige el sistema de Seqguridad Social en Colombia, conforme lo establece el
articulo 48 de la Constitucion, definido en el literal c) del articulo 2 de la Ley 100de 1993,

26. Delo expuesto sepuede concluir que todo pensionado debe contribuir a la soste-
nibilidady eficiencia del sistema GeneraldeSalud, no sélo para recibir los distintos
beneficios, sino para financiar el sistema en su conjunto, colaborando con sus apor-
tes a la prestacion de la asistencia médica detodas las personas que pertenecen al
régimen subsidiado, en desarrollo del principio de solidaridad consagrado en la
Constitucion. ...”2 (Subraya y negrilla fuera de texto)

En todo caso, se logra inferir del marco normativo y la jurisprudencia aplicable que, en un con-
junto todo esta estrechamente ligado con lo contemplado en la norma superior, esto es, el prin-
cipio constitucional de solidaridad. En efecto, se recuerda que la disposicién primera constitu-
cional consigna como principio fundante del Estado Social de Derecho la solidaridad de las per-
sonas que la integran: Colombia es un Estado social de derecho, (...) fundada en el respeto de la
dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integrany en la prevalencia
del interés general.(...) a suvez, la Corte Constitucional en Sentencia T.-12600. M.P. Alejandro
Martinez Caballero, ha sostenido:

"En materia de seguridad social, el principio de solidaridad implica que todos los participantes
de este sistema deban contribuir a susostenibilidad, equidady eficacia, lo cualimplica que sus
miembros deben en general cotizar, no solo para poder recibir distintos beneficios, sino ademds
para preservar el sistema en conjunto..."”

En conclusidn, los actos administrativos acusados gozan de legalidad en la medida que no se
excedieron en los pardmetros contemplados por laley 91 de 1989 y la ley 812 de 2003, que
indican que el descuento que se debe hacer alos docentes en la pension ordinaria equivale al
12%, luego los descuentos efectuados al demandante sobre las mesadas adicionales de junio y
diciembre se ajustan a la normatividad vigente y en consecuencia no hay lugar a la devolucién
ni a la suspension de los mismos, aunado a que dichos aportes se efectian con fundamento en
el principio de solidaridad que permite la sostenibilidad del sistema de seguridad social en sa-
lud.

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
DF COLOMBA

VIGILADO

VIABILIDAD Y PROCEDENCIA DE LOS DESCUENTOS EN SALUD
Es fundamental precisar que laLey 91 de 1989, creé el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, estableciendo en su articulo 3.° lo siguiente:

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

2 Corte Constitucional. SentenciaT-546 de 21 de julio de 2014 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado. Enfasis fuera de texto.
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personeria juridica, cuyos recursos seran manejados por una entidad fiduciaria estatal o
de economia mixta, en la cual el Estado tenga mas del 90% del capital. Para tal efecto, el
Gobierno Nacional suscribira el correspondiente contrato de fiducia mercantil, que conten-
dra las estipulaciones necesarias para el debido cumplimiento de la presente Ley y fijara la
Comisidén que, en desarrollo del mismo, debera cancelarse a la sociedad fiduciaria, la cual
serd una suma fija, o variable determinada con base en los costos administrativos que se
generen. La celebracién del contrato podra ser delegada en el Ministro de Educacién Na-
cional. El Fondo serd dotado de mecanismos regionales que garanticen la prestacién des-
centralizada de los servicios en cada entidad territorial sin afectar el principio de unidad.

En este orden de ideas, dentro del mismo compendio normativo, se manifestd quienes son vin-
culados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio «FOMAG»

Articulo 4. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,_atendera las pres-
taciones sociales de los docentes nacionales y nacionalizados que se encuentren vin-
culados a la fecha de la promulgacién de la presente Ley, siempre con observancia
del Articulo 20, vy de los que se vinculen con posterioridad a ella. Seran automatica-
mente afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, los docentes na-
cionales y nacionalizados que se encuentren vinculados ala fecha de la promulgacién de la
presente Ley, quienes quedan eximidos del requisito econémico de afiliacién. Los requisi-
tos formales que se exijan a éstos, para mejor administraciéon del Fondo, no podran impo-
ner renuncias a riesgos ya asumidos por las entidades antecesoras, las cuales reconoceran
su respectivo valor en los convenios interadministrativos. El personal que se vincule en
adelante, debera cumplir todos los requisitos de afiliacién de naturaleza formal o norma-
tivay econémica. (Negritas y subrayado fuera del texto)

Descendiendo al tema que nos ocupa, la Ley 42 de 1996 y posteriormente el decreto 3135 de
1968 en su articulo 37, determinaron la obligacién de cotizar un 5% de la mesada pensional
con destino ala cajaNacional de Previsién social, en el fin de financiar los servicios de asistencia
médica, farmacéutica, quirdrgica y hospitalaria.

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
DF COLOMBA

Seguidamente, el Decreto 1848 de 1969, reglamentario del Decreto 3135 de 1968, desarroll6 la
prestacion asistencial, traducida ésta en servicios médicos y asistenciales, indicando que el
descuento debia realizarse sobre cada mesada pensional, en proporcion del 5% a descontar por
dicho concepto.

VIGILADO

Posteriormente, con la expedicidn de la Ley 100 de 1993 el monto de la cotizacién aludida, se
incremento en un 12%, el cual se ratific6 conla Ley 1250 de 2008, que fij6 el mismo porcentaje
sobre la mesada pensional percibida

Ahora bien, frente a las mesadas adicionales, conviene precisar que estas solo fueron reguladas
a partir de la Ley 4a de 1976, estipulandose inicialmente solo la mesada del mes de diciembre.
Enrelacién con la de junio, esta fue consagrada hasta la expedicion la Ley 100 de 1993.
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Frente a los pensionados por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, se tiene
que la Ley 91 de 1989 en su articulo 8.2 establecié 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 de FOMAG, al respecto se sefial6:

“El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, estard 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.

ME

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.

Ulteriormente, l1a Ley 812 de 2003 en su articulo 81 previd 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:

“T.]

El valor total de la tasa de cotizacion para los docentes afiliados al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio correspondera a la suma de aportes que para
salud y pensiones establezcan las Leyes 100 de 1993y 797 de 2003, manteniendo la
misma distribucion que exista para empleadores y trabajadores. La distribucién del
monto de estos recursos la hara el Consejo Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, en lo correspondiente a las cuentas de salud y pensiones.

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
DF COLOMBA

VIGILADO

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

El Gobierno Nacional buscard la manera mas eficiente para administrar los recursos del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, para lo cual contratara 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
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del Magisterio se administrard en subcuentas independientes, correspondiente a los
recursos de pensiones, cesantias y salud.

[.]”

Aunado alo anterior, es pertinente sefialar lo dispuesto en el articulo 204 de la Ley 100 de 1993,
que reza:

Monto y distribucién de las Cotizaciones. La cotizacién obligatoria que se aplica a los
afiliados al Sistema General de Seguridad Social en Salud segiin las normas del
presente régimen, sera maximo del 12% del salario base de cotizacién el cual no
podra ser inferior al salario minimo. Dos terceras partes de la cotizacién estaran a cargo
del empleador y una tercera parte a cargo del trabajador. Un punto de la cotizacién sera
trasladado al Fondo de Solidaridad y Garantia para contribuir a la financiacién de los
beneficiarios del régimen subsidiado.

El Gobierno Nacional, previa aprobacién 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 Promocién 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.”

DF COLOMBA

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

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA

“El régimen pensional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, vinculados
al servicio publico educativo oficial es el establecido para el Magisterio en las disposiciones
legales vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, y lo
preceptuado en el articulo 81 de esta. Los docentes que se hayan vinculado o se vinculen a
partir de la vigencia de la citada ley, tendran los derechos de prima media establecidos en
las leyes del Sistema General de Pensiones, en los términos del articulo 81 de la Ley 812 de
2003".

VIGILADO

Visto lo anterior, se entiende que el porcentaje indicado en virtud de lo dispuesto por la Ley
812 de 2003, seria el que determinaran las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, es decir, en un
12%, proporcion que finalmente, fue confirmada por la Ley 1250 de 2008, para todos los
pensionados sin distingo de ningun tipo.

De esta manera lo concluyé la Sala de Consulta y Servicio Civil que, en el caso especifico de los
docentes con pension reconocida por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
cuando determin6 que la viabilidad o no de los descuentos efectuados sobre las mesadas
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adicionales reconocidas a dicho personal, dependia de la fecha de vinculacién al sector
educativo.

Asi, 1a Alta Corporacion concluyé ques i) paralos docentes oficiales vinculados antes del 27 de
junio de 2003, que se encontraran devengando pensiones por parte del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, el descuento de la cotizacion del 5% para salud debia
realizarse sobre cada mesada pensional, incluidas las mesadas adicionales; mientras que para
ii) los educadores que ingresaron al ramo docente a partir del 27 de junio de 2003, las
cotizaciones del 12% para salud procederia sobre cada mesada pensional, salvo las adicionales
de junio y diciembre, de acuerdo con el derecho que tuviera el docente a devengar una u otra
mesada.

De acuerdo con lo expuesto, los descuentos realizados sobre las mesadas pensionales
adicionales para financiar los servicios de salud de los docentes pensionados por FOMAG, que se
vincularon al sector oficial educativo antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, han venido
siendo aplicados correctamente, pues hasta la expediciéon de dicha norma se estipuld la
exclusién de los descuentos de salud en las mesadas pensionales adicionales. Por tal motivo, y
tal como lo afirmé el Consejo de Estado en el concepto citado, las disposiciones del régimen
pensional especial y del sistema general de seguridad social en pensiones, no se pueden aplicar
indiscriminadamente segun favorezca los intereses del pensionado, atendiendo a la
inescindibilidad de la norma.

A su vez, esta postura se encuentra respaldada en un pronunciamiento proferido recientemente
por el consejo de estado en sede de tutela, al concluir que a pesar que la Ley 812 de 2003 regule
el monto de las cotizaciones a salud de quienes devengan pensién por cuenta del FOMAG, es
necesario remitirse a la Ley 91 de 1989, en lo que toca con la posibilidad de efectuar dichos
descuentos sobre las mesadas, tanto ordinarias como adicionales.

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
DF COLOMBA

Caso en concreto

VIGILADO

Aterrizando al caso en concreto, teniendo en cuenta que el demandante se vinculo como
docentes, antes la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, se puede colegir que de acuerdo
ala pauta interpretativa fijada por la Sala de consulta y servicio Civil el Consejo de Estado, los
descuentos efectuados sobre su mesada adicional de diciembre se encuentran ajustados a
derecho.

Asi la cosas y si bien el monto para calcular su cotizacion se encuentra fijado en la Ley 812
ibidem, es la Ley 91 de 1989 la que regula el régimen pensional aplicable a su caso, y en ella se
autoriza el descuento de un 5% sobre cada mesada adicional pensional devengada por la
beneficiaria, incluyendo las adicionales, con el fin de financiar la prestacion de los servicios de
salud

3 Consejode Estado, Sala de Consulta yServicio Civil, concepto 1988 del 11 de marzo de 2010.C.P. William
Zambrano Cetina
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V.PETICIONES.

Al tenor de las excepciones anteriormente planteadas, respetuosamente solicito a su H. despa-
cho, que previo el tramite correspondiente, se efectien las siguientes declaraciones y condenas.

PRIMERO. Declarar probada la excepcion de inexistencia de la obligacién y cobro de lo no
debido.

SEGUNDO. Ordenar el Archivo del Expediente.

TERCERO. Condenar en costas judiciales y agencias en derecho a la parte actora.

VI. PRUEBAS.

Documentales.

De la manera mas respetuosa solicito al despacho tenga como pruebas las aportadas en el libelo
de la demanda.

VII. ANEXOS.

DF COLOMBA

1. Poder especial conferido a mi favor.

2. Escritura Publica No. 522 del 28 de marzo de 2019 otorgada en la Notaria Treinta y Cuatro
(34) del Circulo de Bogota.

3. Resolucion 15068 del 28 de agosto de 2018 y sus anexos.

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA

VIGILADO
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NOTIFICACIONES.

La entidad demandada recibira 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 y

t jotalora@fiduprevisora.com.co

Del senor Juez,

JUAN CAMILO OTALORA ALDANA

C.C. No. 1.022.407.069 de Bogota D.C.

T.P.No.308.581 del C.S. dela]

DF COLOMIA

VIGILADO
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