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REFERENCIA: NULIDAD Y:RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Proceso: 2015- 0761
Demandante: CECILIA PINILLA RODRIGUEZ

. Demandado: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION
e J ‘ NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
s SOCIALES DEL MAGISTERIO

S ASUNTO: CONTESTACION DE DEMANDA

SONIA MILENA HERRERA MELQ mayor de edad, con domicilio y residencia en la ciudad
de Bogota D.C., identificada con la cédula de ciudadania numero 161.163 de Bogota y
Tarjeta Profesional No. 161.163 del Consejo Superior de la Judicatura, actuando en
nombre y representaciéon de la NACION - MINISTERIO DE ERUCACION NACIONAL -
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO segun poder
otorgado, que acepto y adjunto, con todo respeto y por medio del presente escrito,
comedidamente me permito solicitar a su Despacho, se sirva reconocerme la
correspondiente personeria.

Igualmente, en ejercicio del mencionado mandato, procedo a dar CONTESTACION A LA
DEMANDA, que ha dado origen a este proceso, formulada por la sefiora CECILIA
PINILLA RODRIGUEZ

A LAS PRETENSIONES

Con relacién a las pretensiones, declaraciones solicitadas por la parte demandante, me
opongo a todas y cada una de ellas.

A las condenas: Me opongo a su prosperidad, pues estas condenas serian cansecuencia
de las declaraciones anteriores solicitadas por la demandante, las cuales de acuerdo con
lo expuesto no estan llamadas a prosperar.

A LOS HECHOS:

Primero: Son ciertos, de conformidad con el material probatorio obrante en el proceso.
Segundo: Son ciertos, de conformidad con el material probatorio obrante en el proceso.
Tercero: Son ciertos, de conformidad con el material probatorio obrante en el proceso.
Cuarto: Son ciertos, de conformidad con el material probatorio obrante en el proceso.
Quinto: Son ciertos, de conformidad con el material probatorio obrante en el proceso.

Sexto: No me consta
Septimo: No me consta

Octavo: Son ciertos, de conformidad con el material probatorio obrante en el proceso.
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Noveno: No me consta

EXCEPCIONES

1. FALTA DE LEGITIMIDAD POR PASIVA

Invoco esta excepcion, en razon a que NO es la entidad que apodero, la llamada a
responder por los descuentos del doce por ciento (12%) por salud en las mesadas
adicionales, los cuales son objeto de esta demanda, puesto que mi representada no fue la
encargada de proferir la misma.

Esta excepcién se encuentra configurada y probada, como quiera que quien realiza los
proyectos de resolucién, de reconocimiento o negacién de prestaciones, NO es el
Ministerio de Educacion Nacional sino la Secretaria de Educacién de la entidad
territorial correspondiente y quien realiza los citados descuentos es la entidad
agministradora del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio que, de
conformidad con el articulo 3° de la Ley 91 de 1989 (Por la cual se crea el Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio), es una “...Cuenta especial de la Nacidn, con
independencia patrimonial, contable y estadistica, sin personeria juridica...”, esto es, la
Fiduciaria La Previsora S.A..

Lo anterior, en virtud de lo dispuesto en el articulo 56 de la Ley 962 de 2005 y la
resolucion N° 3080 del 25 de julio de 2005, que en desarrollo de lo establecido en el
articulo 211 de la Constitucion Politica y el articulo 9° de la Ley 489 de 1998, delegaron en
el Subsecretario Administrativo de la Secretaria de Educacién de Bogota, diversas
funciones que seran resefiadas mas adelante y de las cuales se desprende que no existe
responsabilidad alguna en cabeza del Ministerio de Educacion Nacional, y con
fundamento también en el contrato de Fiducia Mercantil contenido en la Escritura Publica
N° 0083 del 21 de junio de 1980 de la Notaria 44 del Circulo de Bogota, prorrogado
sucesivamente y a la fecha vigente, celebrado con la Nacion - Ministerio de Educacion
Nacional.

2. INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION CON FUNDAMENTO EN LA LEY

Propongo esta excepcion, con fundamento en que mi poderdante no es quien realiza los
descuentos del 12% sobre las mesadas pensionales objeto de demanda y, en todo caso,
estos se efectuaron con base en la normatividad vigente y aplicable para los docentes
afiliados al Fomag, es decir, la ley 91 de 1989 articulo 8 numeral 5, la cual ordena hacer
los descuentos sobre todas las mesadas pensionales incluyendo las adicionales.

Por ello la obligacién que se exige en la demanda no tiene fundamento legal y, en
consecuencia, no hay lugar al reconocimiento de las obligaciones que alli se exigen.

De lo anterior se deriva que de acuerdo con la ley no le es atribuible a mi poderdante el
reconocimiento, suspension y reintegro de las obligaciones solicitadas y de las que de alif
se deriven.

ARGUMENTOS DE LA DEFENSA

I.LEGALIDAD DE LOS DESCUENTOS

En relacion con los descuentos a salud sobre los cuales la demandante esta solicitando el
reintegro debemos sefialar que tales descuentos se han efectuado de confermidad con lo
establecido en el numeral 5° del articulo 8 de la Ley 91 de 1989, por medio de la cual se
crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. La citada norma
consagra el deber del fondo de deducir el 5% de las mesadas, incluidas las adicionales.
Sobre el particular se indica que cuando la norma sefala mesadas adicionales, esta
refiiendo a las mesadas de junio y diciembre, las cuales constituyen aportes del
pensionado a favor del fondo los cuales hacen parte integral de los recursos del mismo.
De otra parte, el articulo 81 de la ley 812 de 2003 establece que la tasa de cotizacion para



los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio es la
sefalada en la Ley 100 de 1993 y 797 de 2003, normas que establecen que el aporte del
pensionado es el 12% sobre el valor de la mesada, indicando que la Corte Constitucional
se pronuncid sobre esta norma mediante sentencia C-369 declarandola exequible. Notese
que la Ley 812 de 2003 regula Unicamente lo concerniente a la tasa de cotizaciéon y no
regula lo referente a las mesadas sobre las cuales debe aplicarse, por lo tanto debe
entenderse que la Ley 812 de 2003 modifica la Ley 91 de 1989 (inicamente en lo que se
refiere a la tasa de cotizacion, en consecuencia para efectos de establecer el nimero de
mesadas se debe continuar aplicando lo dispuesto en la Ley 91 de 1989.

L.os descuentos en salud sobre las mesadas adicionales también encuentran fundamento
juridico en los sefialamientos de la H. Corte Constitucional en fallo del 27 de abril de 2004
cuando con ponencia del H. Magistrado Eduardo Montealegre Lynne quedé clara la
obligatoriedad del descuento sobre el pago de cada mesada generada, de conformidad
con la ley 100 de 1993 y el Decreto 797 de 2003.

Con lo anterior, se demuestra que los descuentos aplicados sobre los cuales el
demandante solicita el reintegro se han efectuado de conformidad con la Ley vigente
aplicable y en consecuencia no hay lugar a la declaratoria de nulidad del acto
demandado, ni al eventual reintegro de los descuentos realizados.

Finalmente, consideramos que las pretensiones de la demanda no deben prosperar
pues no es posible acceder a la peticion de suspensidén de descuentos en relacién con
las mesadas adicionales de junio y diciembre dado que entre los pilares constitucionales
gue sustentan la materia pensional se encuentra el principio de solidaridad que deben
observar quienes tienen la capacidad contributiva, para con los que carecen de ella y
procurar, a partir de alli la cobertura universal en este importante derecho a la Seguridad
Social.

En efecto los descuentos efectuados a las mesadas adicionales del mes de junio y
diciembre, son un deber constitucional y legal que, garantizan en primer lugar la
prestacion del servicio publico de la salud de manera universal y en segundo lugar
aseguran la sostenibilidad financiera del Sistema de Seguridad Social, razén mas que
suficiente para negar las pretensiones de la demanda.

|.DE LA DELEGACION
En efecto, el articulo 211 de la Constitucién Politica sefiala lo siguiente:

“...La ley sefalara las funciones que el Presidente de la Republica podra
delegar en los ministros, directores de departamentos administrativos,
representantes legales de entidades descentralizadas, superintendentes,
gobernadores, alcaldes y agencias del Estado que la misma ley determine.
Igualmente, fijard las condiciones para que las autoridades administrativas
puedan delegar en sus subalternos o en otras autoridades. La delegacién
exime de responsabilidad al delegante, la cual correspondera
exclusivamente al delegatario...” (Negrilla fuera de texto).

A su vez, el articulo 9° de la Ley 489 de 1998 determind que:

“...Las autoridades administrativas, en virtud de lo dispuesto en la Constitucién
Politica y de conformidad con la presente Ley, podrdn mediante acto de
delegacion, transferir el ejercicio de funciones a sus colaboradores o a otras
autoridades, con funciones afines o complementarias.

Sin perjuicio de las delegaciones previstas en leyes orgénicas, en todo caso,
los ministros, directores de departamento administrativo, superintendentes,
representantes legales de organismos y entidades que posean una estructura
independiente y autonomia administrativa podran delegar la atencion y
decision de los asuntos a ellos confiados por la ley y los actos orgéanicos
respectivos, en los empleados publicos de los niveles directivo y asesor
vinculados al organismo correspondiente, con el proposito de dar desarrollo a



los principios de la funcién administrativa enunciados en el articulo 209 de la
Constitucién Politica y en la presente Ley...”

I.COMPETENCIA DEL MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL

*[De acuerdo con lo dispuesto por el Decreto 5012 del veintiocho (28) de
diciembre del afio dos mil nueve (2009), por el cual se modifica la estructura de
personal del Ministerio de Educacion Nacional y se dictan otras disposiciones y
por el Decreto 5013 del veintinueve (29) de diciembre del afio dos mil nueve
(2009), por el cual se modifica la planta del Ministerio de Educacidn Nacicnal y se
determinan las funciones de sus dependencias, en virtud de tales competencias,
por disposicién constitucional y legal, el Ministerio de Educacion Nacional es el
encargado de generar la politica sectorial y la reglamentacién pertinente para la
organizacion de las diferentes modalidades de prestacién del servicio publico
educativo, con el fin de orientar la Educacion en los niveles de Preescolar, Basica,
Media y Superior, Educacion para el Trabajo y el Desarrollo Humano. Asi mismo, el
Ministerio de Educacién Nacional es la entidad encargada de definir la
metodologia, distribuir, girar y hacer seguimiento a los recyrsos que provienen del
Sistema General de Participaciones (Ley 30 de 1992 y Ley 21 de 1982) y la
ampliacion de cobertura para ser asignados a las Entidades Territoriales e
Instituciones de Educacion Superior Publicas.

[JEl Ministerio de Educacién Nacional forma parte integral de la Rama Ejecutiva
del poder publico en el orden nacional en virtud del articulo 38 de la Ley 489 de
1998.

«(IDada la descentralizacién del sector educativo, en virtud de la Ley 60 de 1993,
este Ministerio perdié la facultad de ser nominador de los docentes, facultad que
fue trasladada a los Departamentos y, en la actualidad por la Ley 715 de 2001, a
los Municipios.

¢[IConforme a lo establecido por la Ley 715 de 2001, la administracién del
personal docente y administrativo de los servicios educativos estatales,
corresponde a los Gobernadores y Alcaldes de los Departamentos, Distritos y
Municipios certificados.

I.LFONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO

El Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio (FPSM), fue creado mediante la Ley
91 de 1989, como una cuenta especial de la Nacidén sin personeria juridica, con
independencia contable y financiera, que funciona a través de un Consejo Directivo,
érgano que determina las politicas de administracién y direccion del Fondo, establece las
prioridades de atencion de las prestaciones a través de acuerdos y asigna os recursos
para el pago de las prestaciones sociales y funciona de la siguiente manera:

*Rireccidén: Lo dirige un Consejo Directivo, conformado conforme lo dispone la
Ley de creacion; érgano que determina las politicas de administracién y direccién
del Fondo, determina las prioridades de atencién de las prestaciones a través de
acuerdos y asigna los recursos para el pago de las mismas.

El Ministerio de Educacién Nacional es quien preside el Consejo Directivo y como
tal fue autorizado por el Gobierno Nacional, en su momento, para suscribir un contrato
de fiducia para la administracién de los recursos destinados al pago de prestaciones
sociales, el cual se suscribié con la Fiduciaria L.a Previsora S.A., la que en
cumplimiento de las abligaciones adquiridas debe impartir un visto bueno previo al
reconocimiento de todas las prestaciones econdmicas y realizar el pago de las
mismas una vez reconocidas.

s[JFuncionamiento: En virtud de la descentralizaciéon del sector educativo
ordenado por la Ley 60 de 1993, en cada Secretaria de Educacion Departamental




funciona una dependencia encargada de todos los tramites del Fondo de
Prestaciones a nivel territorial y estd encargada de la prestacién de servicios
econdmicos y medico-asistenciales de los docentes afiliados a éste y de sus
familiares y beneficiarios.

La Fiduciaria La Previsora S.A., es la encargada del manejo y administracion de los
recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio para su
aprobacion, en virtud de las obligaciones previstas en el contrato de Fiducia, de
acuerdo a lo dispuesto Escritura Publica N° 0083 del veintiuno (21) de junio de mil
novecientos noventa (1990).

En virtud de tales competencias y de las disposiciones del Decreto 2831 de 2005, la
atencion de las solicitudes relacionadas con las prestaciones sociales que pagara
el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, sera efectuada a través
de las Secretarias de Educacion_de las entidades territoriales certificadas, o la
dependencia que haga sus veces.

Por lo anterior, son las_entidades territoriales certificadas quienes atienden_las
solicitudes relacionadas con las prestaciones sociales que pagara el Fondg

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, asi mismo_quienes elaboran y

remiten_el proyecto de acto administrativo de reconocimiento, a la Fiduciaria La
Previsora guien es la encargada del manejo y administracion de recursos del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio para su aprobacion, a_efectos de

que esta previo visto bueno efectué el respectivo pago, en virtud de lo dispuesto en
el contrato de Fiducia La Previsora S.A, como consta en Escritura Puablica No. 0083

del 21 de junio de 1990, sin que la Nacién- Ministerio de Educacién Nacignal tenga

injerencia alguna en este procedimiento.

|.DESCENTRALIZACION DEL SECTOR EDUCATIVO

*[JEn virtud del proceso de descentralizacion del sector educativo en virtud de la
Ley 60 de 1993, el Ministerio perdié la facultad de ser nominador, facultad que fue
trasladada a los Departamentos y Distritos y, en la actualidad por la Ley 715 de
2001, a los Municipios.

»(JSon las entidades territoriales certificadas, los nominadores de los docentes y
directivos docentes y quienes en consecuencia efectlan el reconocimiento de los
emolumentos originados en la relacion laboral y por ende las prestaciones sociales
gue sean procedentes.

«[El tramite de reconocimiento y pago de las prestaciones econdmicas a cargo del
Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, en virtud de lo dispuesto en el
Decreto 2831 de 2005, sera efectuada a través de las Secretarias de

Educacion de las entidades territoriales certificadas, o la dependencia que

haga sus veces.

*[De conformidad con la normatividad vigente, son las entidades territoriales
certificadas _quienes  atienden las _solicitudes relacionadas con las
prestaciones sociales que pagara el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, asi mismo, quienes elaboran y remiten el proyecto
de acto administrativo de reconocimiento, a la Fiduciaria La Previsora S.A.
guien es la encargada del manejo y administracidn de los recursos del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio para su aprobacién, a
efectos que esta previo visto bueno efectie el respectivo pago, en virtud de
lo dispuesto en el contrato de Fiducia mercantil suscrito entre la Nacion-
Ministerio de Educacién y la Fiduciaria La Previsora S.A, como consta en
Escritura Publica No. 0083 del 21 de junio de 1990, sin que la Nacién-
Ministerio de Educacién Nacional tenga injerencia alguna en este
procedimiento.

COMPETENCIA DE LAS ENTIDADES TERRITORIALES CERTIFICADAS



En consideracién de lo dispuesto en la Ley 715 de 2001, la administracion del servicio
educativo, ya no seria la nacionalizada sino descentralizada en cada una de las entidades
territoriales, es decir, que tanto los Municipios como Departamentos certificados recibiran
directamente todos los recursos de la participacién para educacion y tendrian la total
responsabilidad de la administracién del recurso humano. De igual manera lo podran
hacer aquellos Municipios, que aun siendo menores de 100.000 habitantes, demuestren
capacidad de manejar autbnomamente su educacion.

A efectos de hacer una presentacion mas clara de las competencias de las distintas
entidades territoriales, en lo relativo al sector educativo, se indica:

*CDistritos y municipios certificados y departamentos frente a los municipios
no certificados

Tanto a los Departamentos, como a los Distritos y Municipios certificados, la Ley les
otorga las siguientes funciones:

®[Dirigir, planificar y prestar el servicio educativo en los niveles de preescolar,
basica y media en sus distintas modalidades, en condiciones de equidad,
eficiencia y calidad.

®[JAdministrar y distribuir entre los municipios de su jurisdiccion, los recursos
financieros provenientes del Sistema General de Participaciones destinados a la
prestacion de los servicios educativos a cargo del Estado. Administrar,_ de
acuerdo con lo establecido en la Ley 115 de 1994 (Ley General de Educacion)

las_instituciones educativas y el gersonal docente y _administrativo_de los
Qlanteles educativos, sujetandose a la planta de cargos adoptada de acuerdo

con la Ley.

®(Mantener la cobertura actual y propender por su ampliacién.

®(Evaluar el desemperio de rectores, directores y docentes directivos, de acuerdo
con las normas vigentes.

®(Ejercer la inspeccion, vigilancia y supervision de la educacion en su jurisdiccion.
®[Promover la aplicacién y ejecucion de planes de mejoramiento de la calidad.
®[Vigilar |la aplicacion de la regulacion nacional sobre las tarifas de matriculas,
pensiones, derechos académicos y los otros cobros en los establecimientos
educativos.

los Departamentos les corresponde, ademas, prestar asistencia técnica

educatlva, financiera y administrativa_a los Municipios no certificados, asi como
admlmstrar y resgonder por el funcionamiento, oportunidad y calidad de la
nformaclon educativa degartamental y suministrar la lnformaclon a la Nacion en las

condiciones que se reguueran.

Son otras de las funciones departamentales, apoyar técnica y administrativamente a los
Municipios para que se certifiquen en los términos previstos en la presente Ley y certificar
a los que cumplen los requisitos para asumir la administracion auténoma de los recursos
del Sistema General de Participaciones. Ahora bien, si el Municipio no cumple los
requisitos para ser certificado y el Departamento no lo certifica, podra solicitarla a la
Nacion.

CMunicipios no certificados

Es de destacar que la Ley permite la delegacion de la_administracion del servicio
educativo a los Municipios _menores de 100.000 habitantes por parte de los

Degartamentos Asi, la_administracion de personal, exceptuando la nominacién,

podra ser manejada por los Municipios.

A los Municipios no certificados se les asignaron las siguientes funciones:

®[JAdministrar y distribuir los recursos los recursos del Sistema General de
Participaciones que se les asignen para el mantenimiento y mejoramiento de la
calidad.



®(Trasladar plazas y docentes entre sus instituciones educativas, mediante acto
administrativo debidamente motivado.
®(Suministrar la informacién al departamento y a la Nacién con la calidad y en la
oportunidad que sefiale el reglamento.

Por dltimo, a los Municipios no certificados, la Ley les permite participar con recursos
propios en la financiacion de los servicios educativos a cargo del Estado y en las
inversiones de infraestructura, calidad y dotacion. Estos les seran girados directamente y
no por intermedio de su Departamento, el cual puede delegar todo excepto ia nominacién.

*[Gastos Permitidos con el Sistema General de Participaciones (SGP)

l_.os Degartamentos podran pagar docentes y personal administrativo a cargo del
Sistema General de Participaciones -SGP-. También podran pagar docentes,

personal administrativo de los planteles educatlvos y directivos docentes, a cargo
de recursos_propios del Departamento. _Los Municipios certificados pagaran
docentes y administrativos a cargo del SGP. Igualmente, estas entidades territoriales
podran pagar docentes, Qersonal administrativo y directivos docentes municipales,

con cargo a los recursos propios del Municipio. Los Mumcuplos certificados también
podran financiar gastos en educacion con las participaciones de los Ingresos Corrientes
de la Nacion.

Por ultimo, los Municipios no certificados podrén realizar_gastos en educacién con las
participaciones_de los Ingresos Corrientes de la_Nacion y efectuar el pago de sus
docentes y personal administrativo de los planteles educativos, asi como de los directivos

gocentes municipales, a cargo de los recursos propios del Municipio.

LNORMATIVIDAD APLICABLE EN MATERIA DE COMPETENCIA Y TRAMITE
DE PRESTACIONES SOCIALES DE DOCENTES AFILIADOS AL FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO

o[JLey 962 de 2005.
*Decreto 2831 de 2005.

.TRAMITE PARA EL RECONOCIMIENTO DE PRESTACIONES ECONOMICAS A
CARGO DEL FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.

El Decreto 2831 de 2005, establece el tramite para el reconocimiento de prestaciones
econdmicas a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, asi:

“...Articulo 3°. Gestion a cargo de las secretarias de educacién. De
acuerdo con lo establecido en el articulo 3° de la Ley 91 de 1989 y el articulo
56 de la Ley 962 de 2005, la atencién de las solicitudes relacionadas con
las prestaciones sociales que pagarg ‘que pagara el Fondo Nacional de. Prestaciones
Sociales del Magisterio, serd efectuada a través de las secretarias de
educacion de la Ias entidades territoriales certificadas, o /a dependencia que

Attty P - e PSS et
haga sus veces.. ". (Negrilla y Subrayado fuera de texto).

Para tal efecto, la Secretaria de Educacién de la entidad territorial certificada
correspondiente, a la que se encuentre vinculado el docente, debera:

1.Recibir y radicar, en estricto orden cronoldgico, las solicitudes relacionadas
con el reconocimiento de prestaciones sociales a cargo del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, de acuerdo con los formularios que
adopte la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos de dicho
Fondo.

1.Expedir, con destino a la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los
recursos del Fondo y conforme a los formatos unicos por esta adoptados,
certificacién de tiempo de servicio y régimen salarial y prestacional, del docente
peticionario o causahabiente, de acuerdo con la normatividad vigente.



1.Elaborar y remitir el proyecto de acto administrativo de reconocimiento, dentro
de los quince (15) dias habiles siguientes a la radicacién de la solicitud, a la
sociedad fiduciaria encargada del manejo y administracion de los recursos del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio para su aprobacién,
junto con la certificacién descrita en el numeral anterior del presente articulo.

1.Previa aprobacion por parte de la sociedad fiduciaria encargada del manejo y
administracién de los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio suscribir el acto administrativo de reconocimiento de prestaciones
economicas a cargo de dicho Fondo, de acuerdo con las Leyes 91 de 1989 y 962
de 2005 y las normas que las adicionen o modifiquen, y surtir los tramites
administrativos a que haya lugar, en los términos y con las formalidades y
efectos previstos en la ley.

1.Remitir, a la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, copia de los actos
administrativos de reconocimiento de prestaciones sociales a cargo de este,
junto con la respectiva constancia de ejecutoria para efectos de pago y dentro
de los tres dias siguientes a que estos se encuentren en firme.

No obstante lo anterior, los mencionados descuentos se encuentran establecidos en el
articulo 81 de la Ley 812 de 2003 y la Ley 91 de 1989 (Articulo 5°, numeral 8°), lo cual
implica que los mismos se hacen con fundamento lega!l y no obedecen a error 0 mera
liberalidad de la fiduciaria.

En efecto, el articulo mencionado sefiala lo siguiente:

“...Articulo 5°: El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
esta constituido por los siguientes recursos:

()

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

Dentro de las mesadas a que se refiere la norma en cita se encuentran, como se ha
consignado, las mesadas ordinarias y las de junio y diciembre, las cuales son
denominadas “adicionales”, y por ende todas constituyen aportes del pensionado a favor
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y hacen parte integral de sus
recursos, los cuales ayudan a financiar el sistema integral de salud del Régimen de
excepcion a que pertenece el referido fondo que, como se conoce, es mucho mas amplio
que el sistema general.

Posteriormente, a través de la Ley 812 de 2003, articulo 81, se dispuso que:

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

Al respecto, la Honorable Corte Constitucional en Sentencia C-369 de 2004, considero lo
siguiente:

“...En esas circunstancias, como conforme al articulo 143 de la Ley 100 de
1993, la cotizacion para salud para los pensionados esta, en su fotalidad, 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 deberén, 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 de cancelar 8% de su
mesada pensional como contribucién a los recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio...”

De conformidad con lo resefiado se tiene entonces que la cotizacién en salud que deben
realizar los pensionados afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, corresponde a la establecida en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, lo cual
también encuentra fundamento juridico en los sefialamientos de la Honorable Corte
Constitucional en el fallo de veintisiete (27) de abril del afio dos mil cuatro (2004), cuando
con ponencia del Magistrado Eduardo Montealegre Lynett, quedo clara la obligatoriedad
del descuento sobre el pago de cada mesada generada, de conformidad con la
normatividad citada.

Adicional a lo anterior, en el articulo 10° de la Ley 112 del 8 de enero de 2007 y en la
Circular N° 101 del doce (12) de enero del afio dos mil siete (2007), emitida por el
Ministerio de Proteccién Social, incrementé el régimen contributivo de salud al doce
punto cinco por ciento (12.5%).

Con fundamento en lo expuesto, al sefior Juez respetuosamente, solicito se declaren
probadas las excepciones propuestas, en especial la de FALTA DE LEGITIMIDAD PQR
PASIVA y demas invocadas en esta contestacion o, en subsidio de lo anterior, se
DENIEGUE la pretensidén de Nulidad de reintegro de los descuentos efectuados en salud,
toda vez que respecto de esto no existe responsabilidad a cargo del Ministerio de
Educacioén y, en todo caso, éstos se efectuaron conforme a la Ley.

EN RELACION CON EL RECONOCIMIENTO DE LA MESADA CATORCE:

Precisamente sobre este tema ya se pronuncié La Sala de Consulta del Consejo de Estado,
bajo el radicado 1857 del 22 de noviembre de 2007, y como consejero ponente el
magistrado ENRIQUE JOSE ARBOLEDA PERDOMO, se refiri6 a la causacion de la
mesada adicional del mes de junio en el régimen pensional de los docentes estatales en los
siguientes términos:

“(...) Los docentes del sector oficial, nacionales, nacionalizados y territoriales,
que causen el derecho a la pensidn de jubilacion o vejez a partir del 25 de
julio de 2005, fecha de entrada en vigencia del acto Legislativo 01 del 2005,
no tienen derecho a la mesada adicional del mes de junio de que tratan el
articulo 142 de la Ley 100 de 1993 y la Ley 238 de 1995. Se exceptuan los
docentes que causen el derecho de pension antes del 31 de julio de 2011, si
su mesada pensional es igual o inferior a tres salarios minimos legales
vigentes, segun establece el paragrafo 6 del Art. 1 del acto legislativo en
mencion.”

La ley 100 de 1993, creé el sistema de seguridad social integral y como parte de él
estructuro el sistema general de pensiones, pero exceptuando de su aplicacion algunos
sectores de pensionados, entre ellos 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.

Con la expedicion de la ley 238 de 1995 se buscd como propésito principal, el de permitir
que la mesada adicignal creada en el articulo 142 de la ley 100 de 1993, se reconociera a
los docentes pensionados y a otros pensionados de los regimenes exceptuados de la
aplicacién del régimen general de pensiones, pero sin modificar esos regimenes.

La ley 812 del 2003, por medio de la cual se aprobé el Plan Nacional de Desarrollo 2003-
2008, hacia un Estado comunitario, establece en lo referente al régimen pensional de los
docentes oficiales:

‘Articulo 81. Régimen prestacional de los docentes oficiales. El régimen



prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, que se
encuentren vinculados al servicio publico educativo oficial, es el establecido
para el Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada
en vigencia de la presente ley. / Los docentes que se vinculen a partir de la
entrada en vigencia de la presente ley, seran afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y tendréan los derechos pensionales del
régimen pensional de prima media establecido en las Leyes 100 de 1993 y
797 de 2003, con los requisitos previstos en él, con excepcién de la edad de
pensién de vejez que serd de 57 afios para hombres y mujeres.”

Ademas de lo anteriormente citado, debe establecerse también que el régimen pensional
de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio se
determina también, partiendo de la fecha de vinculacién de cada docente al servicio
educativo estatal, de la siguiente manera:

a) Si la vinculacién es anterior al 27 de junio del 2003, fecha de entrada en vigencia de la
ley 812 del 2003, su régimen pensional corresponde al establecido en la ley 91 de 1989 y
las demas normas vigentes a la fecha en mencién, sin olvidar las diferencias provenientes
de la condicidon de nacional, nacionalizado o territorial, predicable del docente en
particular;

b) Si el ingreso al servicio ocurri6 a partir del 27 de junio del 2003, el régimen pensional es
el de prima media con prestacidén definida, regulado por ia ley 100 de 1993 con las
modificaciones introducidas por la ley 797 del 2003, pero teniendo en cuenta que la edad
se unifica para hombres y mujeres, en 57 afios.

En ambas situaciones se trata de un régimen exceptuado por el legislador expresamente
cuando ha creado e introducido modificaciones al régimen pensional general. Del mismo
modo lo trata el Acto Legislativo No. 01 del 2005

Ahora bien, en lo referente al tema en cuestion y a lo relacionado con la mesada adicional
que se establecio en la ley 100 de 1992, el articulo 142 de la citada norma consagra lo
siguiente:

“Articulo  142. Mesada adicional para actuales pensionados: Los
pensionados por jubilacién, invalidez, vejez y sobrevivientes, de sectores
publicos, oficial, semioficial en todos sus drdenes, en el sector privado, y del
Instituto de Seguros Sociales, asi como los retirados y pensionados de las
Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, cuyas pensiones se hubiesen
causado y reconocido antes del primero (1°) de enero de 1988, tendrén
derecho al reconocimiento y pago de treinta (30) dias de la pensién que le
corresponda a cada uno de ellos por el régimen respectivo, que se cancelara
con la mesada del mes de junio de cada afio, a partir de 1994. / Los
pensionados por vejez del orden nacional, beneficiarios de los reajustes
ordenados en el decreto 2108 de 1992, recibirén el reconocimiento y pago de
los treinta dias de la mesada adicional sélo a partir de junio de 1996.

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

Es asi como se entiende que la mesada adicional creada por el articulo 142 de la ley 100
de 1993 es un beneficio del sistema general de pensiones, y por lo mismo, de él estaban
excluidos quienes se pensionaran bajo los regimenes exceptuados expresamente por el
articulo 279 de la misma ley 100; al analizar esta Ultima disposicion, la Corte
Constitucional con base en la ley 91 de 1989 encontré que los docentes que no tuvieran
derecho a la pensién gracia y los vinculados al fondo de Prestaciones del Magisterio,
antes del 1° de enero de 1988, sin derecho a esa pension, configuraban una excepcién
arbitraria pues su régimen pensional no incluia ningin beneficio similar a la mesada
adicional del mes de junio, con lo cual se rompia la igualdad de todos los pensionados; y
tomé esta situacién como ejemplo de comparaciéon entre el régimen general y los
regimenes especiales, a fin de determinar la constitucionalidad de estos; asi, en la



sentencia C-080-9925, se lee:

“... 7. Con base en los anteriores criterios, la Corte concluyé que, por ejemplo,
la exclusion de la mesada pensional adicional prevista por la Ley 100 de 1993
a ciertos maestros desconocia la igualdad, por cuanto estos no gozaban,
dentro de su régimen especial, de ningun beneficio similar ¢ equivalente ‘que
obre como compensacién por el deterioro que causa la inflacion sobre el poder
adquisitivo de las pensiones... 8. El andlisis precedente muestra que,
conforme a la jurisprudencia de la Corte, en principio no es posible comparar
las prestaciones individuales de los regimenes especiales de seguridad social
frente a la regulacion establecida por el sistema general de pensiones o de
salud. Sin embargo, en algunos casos, y de manera excepcional, es
procedente un examen de igualdad. Para tal efecto, se requiere que se trate
de una prestacion claramente separable del conjunto de beneficios previstos
por el régimen, en la medida en que tiene una suficiente autonomia y no se
encuentra indisolublemente ligada a otras prestaciones...”

La extension de la mesada adicional del sistema general de pensiones a los grupos de
pensionados exceptuados de él, tiene como antecedente la sentencia C- 409-9426 que
declar¢ inexequibles las expresiones “actuales” y “cuyas pensiones se hubiesen causado
y reconocido antes del primero (1°) de enero de 1988", del articulo 142 de la ley 100 de
1993, por considerar que ‘la desvalorizacion constante y progresiva de la moneda”
afectaba a todos los pensicnados en los reajustes anuales de sus mesadas; la segunda,
ya comentada, de la cual surgié un grupo de docentes que por no tener derecho a la
pensién de gracia y haberse vinculado al servicio antes del 1° de enero de 1980, no tenian
un beneficio equivalente, de manera que la excepcién del articulo 279 de la ley 100 de
1993 se habia tornado discriminatoria en cuanto impedia el reconocimiento a este sector
de pensionados de dicha mesada adicional.

Es asi como la mesada pensional no dejé de ser un beneficio del régimen general de
pensiones, pero tampoco fue incluida como parte de los beneficios de los regimenes
especiales ni de los expresamente relacionados en el articulo 279 de !a ley 100 de 1993;
en rigor, la ley 238 lo que hizo fue introducir una excepcién muy particular a la excepcién
general, consistente en permitir que un beneficio regulado para los pensionados bajo el
régimen general pudiera ser aplicado a quienes por estar sujetos a regimenes especiales
de pension, no podian ser destinatarios de dicho beneficio. Conservandose como parte
del sistema general, la derogatoria de la mesada pensional en la forma como quedd
dispuesta por el inciso octavo del articulo 1° del Acto Legisiativo No. 01 del 2005, aplica a
todos los pensionados, incluidos los docentes oficiales, como se expone a continuacion.

-Supresion de la mesada adicional del mes de junio:

Con la finalidad de introducir como principio constitucional la indispensable sostenibilidad
del sistema de seguridad social y limitar la posibilidad de que por ley o negociacion
colectiva continuara la multiplicidad de regimenes pensionales y su impacto en las
finanzas publicas, el gobierno nacional presentd dos proyectos de acto legislativo el 20 de
julio y el 19 de agosto del 200428, los cuales fueron acumulados para su estudio y
tramite. Ambos proyectos contenian la siguiente propuesta de norma constitucional:

‘Las personas a las que se les reconozca pension a partir de la entrada en
vigencia del presente acto legislativo no podrén recibir méas de trece (13)
mesadas pensionales al afio.”

La propuesta fue aceptada en razén del impacto econémico de esa mesada adicional;
pero también se dio el acuerdo de introducir una excepcién para los pensionados que
reciban mesadas no superiores a tres salarios minimos mensuales legales vigentes,
siempre que reunan los requisitos para pensionarse antes del 31 de julio del 2011; este
acuerdo se recogi6 en el paragrafo transitorio 6° del Acto Legislativo No. 01 del 2005:

"Paragrafo transitorio 60. Se exceptian de lo establecido por el inciso 8o. del
presente articulo, aquellas personas que perciban una pension igual o inferior
a tres (3) salarios minimos legales mensuales vigentes, si la misma se causa



antes del 31 de julio de 2011, quienes recibiran catorce (14) mesadas
pensionales al afio”.

De manera que, a partir del 25 de julio del 2005, fecha en la cual se publicé el Acto
Legislativo No. 01 del 2005, las personas que adquieran el derecho a la pension recibiran
un maximo de trece mesadas al afio, con la excepcion establecida en el paragrafo 6°
transitorio, que, evidentemente, también esta restringida en el tiempo y en sus
destinatarios. Entonces, los docentes oficiales que causen su derecho a la pensién de
jubilacion o de vejez a partir del 25 de julio del 2005, fecha de entrada en vigencia del
Acto Legislativo No. 01 del 2005, no podran recibir la mesada adicional del mes de junio
creada por el articulo 142 de la ley 100 de 1993; con la salvedad del paragrafo transitorio
6° del mencionado acto legis!ativo.

Es asi entonces como los docentes del sector oficial, nacionales, nacionalizados y
territoriales, que causen el derecho a la pensién de jubilacidn o vejez a partir del 25 de
julio del 2005, fecha de entrada en vigencia del Acto Legislativo No. 1 del 2005, no tienen
derecho a la mesada pensional adicional del mes de junio de que tratan el articulo 142 de
la ley 100 de 1993 y la ley 238 de 1995. Se exceptian los docentes que causen el
derecho a la pensién antes del 31 de julio del 2011, si su mesada pensional es igual o
inferior a tres salarios minimos legales vigentes, segin lo establece el paragrafo
transitorio 6° del articulo 1° del Acto Legislativo en mencidn.
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