REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL HUILA

MAGISTRADA PONENTE DRA. BEATRIZ TERESA GALVIS BUSTOS

Neiva, dos (2) de abril de dos mil veinte (2020)

Ref. Expediente : 141001-33-33-005-2017-00269-01
Demandante : | WALDINA SANCHEZ PERDOMO
Demandado : INACION — MINISTERIO DE EDUCACION —

FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO

Asunto : |REINTEGRO DESCUENTOS A SALUD SOBRE
MESADAS ADICIONALES
Acta 117

NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

OBJETO DE LA DECISION

Procede la Sala a decidir el recurso de apelacién interpuesto por la parte
actora contra la sentencia dictada el 12 de agosto de 2019, por el Juzgado
Quinto Administrativo Oral del Circuito Judicial de Neiva, que negd las

pretensiones de la demanda.

CUESTION PREVIA: Prelacién de Fallo

Observa la Sala que, el articulo 18 de la Ley 446 de 1998 impone a los jueces
la obligacion de proferir sentencias en el orden en que cada uno de los
procesos que se han venido tramitando haya pasado al despacho para tal
efecto, sin que pueda alterarse tal mandato, salvo en los casos en los que se
profiera sentencia anticipada, en los que exista prelacion legal o, atendiendo

a la naturaleza del asunto. Asi se observa en la citada norma:

“(...) ARTICULO 18. ORDEN PARA PROFERIR SENTENCIAS. Es
obligatorio para los Jueces dictar las sentencias exactamente en el
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mismo orden en que hayan pasado los expedientes al despacho para tal
fin sin que dicho orden pueda alterarse, salvo en los casos de sentencia
anticipada o de prelacién legal. Con todo, en los procesos de
conocimiento de la jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo tal
orden también podra modificarse en atencion a la naturaleza de
los asuntos o a solicitud del agente del Ministerio Publico en atencion a
su importancia juridica y trascendencia social. (...).”

En el presente caso, el objeto de debate se circunscribe a la procedencia de
la suspension de los descuentos por concepto de aportes a salud sobre las
mesadas pensionales adicionales la sefiora Waldina Sanchez Perdomo, en
calidad de pensionada del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio, asi como el reintegro de las sumas descontadas por tal concepto.

Al respecto se advierte que actualmente existen a cargo de la Sala una gran
cantidad de procesos que versan sobre el mismo tema, ademas, existen
varios pronunciamientos en relacién con el tema en diferentes Despachos de
esta jurisdiccion, en consecuencia, atendiendo a la naturaleza del asunto y
con el fin de evacuar de manera uniforme las controversias a las que se ha
hecho referencia, esta Sala, con fundamento en el articulo 18 de la Ley 446
de 1998 y en lo dispuesto por la Sala Plena de esta Corporacion en Acuerdo
No. 003 del 21 de agosto de 2018, se encuentra habilitada para resolver el

presente asunto de manera anticipada.

I. ANTECEDENTES
1. Demanda
1.1. Pretensiones

La sefiora Waldina Sanchez Perdomo, por conducto de apoderado judicial, en
ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
consagrado en el articulo del 138 CPACA, presentd demanda contra la Nacién
— Ministerio de Educacién — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio, con el fin que se acceda a las siguientes pretensiones!:

"1. Se declare la nuligad parcial del acto administrativo contenido en el oficio
No. 2017RE7637 del 2 de agosto de 2017, expedido por LA SECRETARIA DE

1Folio3y4
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EDUCACION DEPARTAMENTAL DEL HUILA — FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, por medio del cual se atiende
en forma desfavorable la solicitud de suspension del descuento del 12% en
salud a las mesadas pensionales adicionales de junio y diciembre del
Docente WALDINA SANCHEZ PERDOMO, y el reintegro de las sumas
descontadas por este concepto.

2. Que como consecuencia de la anterior dec/arag/'dn y a titulo de
Restablecimiento del Derecho se ordene que LA NACION — MINISTERIO
DE EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO, debe suspender el descuento del 12% en
salud de las mesadas pensionales adicionales de junio y diciembre en la
pension de jubilacion a partir del reconocimiento y expedicion de la
resolucion que lo ordena, junto con e/ REINTEGRO de /as sumas
descontadas por este concepto debidamente indexadas, con retroactividad a
la fecha en que se ordend el reconocimiento y pago de la pension de
Jubilacion.

3. Condenar a la entidad demandada, LA NACION- MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO, a reconocer sobre las mesadas adeudadas
a mi mandante, los ajustes de valor de dichas sumas, conforme al Indice de
precios al consumidor y al por mayor, tal como lo autoriza el articulo 187 del
CPACA, desde el momento en que el derecho se hizo exigible y hasta que
reintegre el valor adeudado.

4. Condenar a LA NACION— MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL
— FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, a reconocer y pagar a favor de mi poderdante los intereses
moratorios, contados después de la ejecutoria del fallo, si no da
cumplimiento al mismo dentro del término previsto en el articulo 192 del
CPACA.

5. Condenar a la demandada para que dé cumplimiento al fallo dentro del
término de treinta (30) dias a que se refiere el articulo 189, 192 y 195 del
CPACA.

6. Condenar en costas a la entidad demandada, conforme al art. 188 de/
CPACA.

1.2. Hechos?
La anterior solicitud se sustenta en los siguientes supuestos facticos:

1.2.1. La Nacion — Ministerio de Educacién — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio le reconocié a la sefora Waldina Sanchez Perdomo
una pensién de jubilacion a través de la Resolucién No. 34 del 14 de enero de
1997, la cual fue reliquidada por medio de la Resolucién No. 429 del 12 de
agosto de 2005.

2 Folio 3.
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1.2.2. El 24 de julio de 2017 el demandante solicité a la entidad demandada
cesar los descuentos en salud efectuados sobre las mesadas adicionales de

junio y diciembre.

1.2.3 La entidad demandada a través del oficio No. 2017RE7637 del 2 de

agosto de 2017 negd la anterior peticion.

1.3. Fundamentos de Derecho3

La parte actora invocé como normas violadas los articulos 1, 2, 4, 5, 6, 13,
25, 29 y 53 de la Constituciéon Politica, Ley 91 de 1991 (sic), Ley 100 de
1993, 50 y 142 del Decreto 1073 de 2002 y Acto Legislativo 01 de 2005.

Sostuvo que de acuerdo con el Acto Legislativo 01 de 2005 que modifico el
articulo 48 de la Constitucién Politica, por ningin motivo puede dejarse de
pagar, congelarse o reducirse el valor de las pensiones reconocidas conforme

a derecho.

Indicd que de acuerdo con el articulo 81 de la Ley 812 de 2003, los docentes
deben cotizar para salud y pensiones de acuerdo con lo sefalado en las Leyes
100 de 1993 y 797 de 2003 manteniendo la misma distribucién que exista

para empleadores y trabajadores.

Cit6 el articulo 5 de la Ley 43 de 1984, la cual dispuso que a los pensionados
a los que se referia esa norma no se les podria descontar de la mensualidad
adicional de diciembre la cuota del 5% de que trata el ordinal 3° del articulo
90 del Decreto 1843 de 1969.

De igual forma, citd el articulo 1° del Decreto 1073 de 2002, cuyo paragrafo
dispuso que “de conformidad con los articulos 50 y 142 de la Ley 100 de
1993, los descuentos de que tratan estos articulos no podrén efectuarse

sobre las mesadas adicionales”.

% Folios 4 a 8.
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Precisd que el articulo 8° de la Ley 91 de 1989, indico que el Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio estaria constituido, entre otros
recursos, por el 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidas

las mesadas adicionales, como aporte de los pensionados.

Adujo que a partir de la expedicion de la Ley 812 de 2003, se entiende
derogado tacitamente el articulo 8° de la Ley 91 de 1989, en cuanto al
porcentaje de aportes para salud y la obligacion de cotizar sobre las mesadas

adicionales.

Reiteré que en materia de cotizaciones a salud los pensionados del Fondo
Nacional de Prestaciones sociales del Magisterio se rigen por lo dispuesto en
las Leyes 100 de 1997 y 797 de 2003, que consagran la obligacién de
efectuar aportes Unicamente sobre las mesadas ordinarias, pues de lo

contrario se estaria efectuando un doble descuento no autorizado por la Ley.

II. TRAMITE PROCESAL

2.1. Radicacion, admision y notificacion de la demanda

La demanda fue radicada el 3 de octubre de 2017, correspondiéndole por
reparto al Juzgado Quinto Administrativo de Neiva (fl. 28), el cual la admitié
mediante auto de 20 de octubre de 2017, ordenando notificar a la Nacion —
Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio (fl.
30y 31).

La diligencia de notificacién del auto admisorio de la demanda se surtié en
debida forma el 24 de enero de 2018, a la direccidon electronica para
notificaciones judiciales de la Naciéon — Ministerio de Educacién, del Ministerio
Publico y de la Agencia Nacional para la Defensa Juridica del Estado, como se

hizo constar a folio 37.

2.2.- Contestacion de la demanda
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La Nacion — Ministerio de Educacidon — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, presentd contestacion de la demanda el 18 de abril
de 2018%, pronunciandose sobre los hechos y oponiéndose a las pretensiones

de la demanda.

Respecto al descuento del 12% por concepto de aportes a salud, manifestd
que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, es una cuenta
especial de la Nacidon cuyos recursos constituyen un patrimonio auténomo,
sin personeria juridica, que no hace parte del Patrimonio de la Sociedad
Fiduciaria la Previsora S.A., quien administra tales recursos en virtud de un

contrato de fiducia mercantil.

Adujo que el numeral 5 del articulo 8 de la Ley 91 de 1989, consagrd la
obligacion a cargo de todos los pensionados del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio de cotizar un 5% sobre cada una de sus
mesadas pensionales, incluyendo las adicionales, ademas, sefiald que la Ley
812 de 2003, incrementd el monto de la cotizacidn, a la mismo que senalan
las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, que es del 12%, manteniéndose
vigente la obligacion de cotizar sobre todas las mesadas, incluso las

adicionales.

Agrego que los regimenes especiales se deben aplicar en su integridad, sin
pretender la aplicacion de normas puntuales del régimen general, pues ello
equivaldria a combinarlos para crear un tercer régimen, invadiendo Ila

competencia del legislador.

De otra parte, solicitd vincular al proceso en calidad de litis consorte
necesario a la entidad territorial a la cual se encuentra adscrito el
demandante, por ser quien administra las Historial Laborales de los docentes
oficiales y expide los actos de reconocimiento de sus prestaciones. De igual
forma, solicitd vincular a la Fiduciaria la Previsora S.A., indicando que esta
entidad es quien aprueba los respectivos proyectos de actos administrativos,

y efectla el pago de las prestaciones reconocidas a los docentes.

“ Folios 43 a 45.
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2.3.- Audiencia inicial

A través de providencia de 28 de mayo de 2018 (fl. 54 a 56), el Juzgado
Quinto Administrativo Oral del Circuito Judicial de Neiva negé la vinculacién
de la Secretaria de Educacion del Huila y mediante auto del 26 de octubre de
2018 (fl. 61) fij6 como fecha y hora para la celebracion de la audiencia inicial
de que trata el articulo 180 de la Ley 1437 de 2011, el dia 27 de noviembre
de 2018 a las 3:30 p.m.

En el acta de la audiencia inicial (fl. 63 a 67) se dejdé constancia que no
existieron excepciones previas por resolver, ni de oficio por decretar, por lo

tanto, se procedid a continuar con el tramite de la audiencia.

Acto seguido, el A guo fijo el litigio a partir de los presupuestos facticos de la
demanda y su contestacién, delimitando el problema juridico en “establecer si
la entidad demandada debe suspender el descuento del 12% en salud de las
mesadas pensionales adicionales de junio y diciembre de la demandante, a
partir del reconocimiento y expedicion de la resolucion que lo ordena, junto
con €l reintegro de las sumas descontadas por este concepto debidamente
indexadas, con retroactividad a la fecha en que se ordend el reconocimiento y

pago de la pension de jubilacion”.

Posteriormente, el Despacho dispuso tener como pruebas todos los
documentos allegados con la demanda, ademas, se hizo constar que no se
solicitaron pruebas y que no resultaba necesario decretar pruebas de oficio,
luego suspendio la diligencia y fijo el dia 9 de julio de 2019 a las 9:30 am

para continuar con la misma.

En la fecha indicada se reanudo la diligencia y dando aplicacion a lo dispuesto
en el articulo 179 del C.P.A.C.A., decidié prescindir de la audiencia de
pruebas y, procedio a conceder el uso de la palabra a los apoderados de las

partes, para que expusieran sus alegatos de conclusion.

2.4.- Alegatos de conclusion de primera instancia
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2.4.1 La apoderada de la parte actora reiter6 los argumentos expuestos en el

concepto de violacién contenido en la demanda.

2.4.2 La apoderada de la entidad demandada reprodujo la tesis expuesta en

la contestacion de la demanda.

2.4.3 La Agente del Ministerio Publico no emitidé concepto.

2.5.- Sentencia de primera instancia

El Juzgado Quinto Administrativo Oral del Circuito de Neiva, a través de

sentencia dictada el 12 de agosto de 2019, resolvio:

"PRIMERO.- NEGAR /as pretensiones de la demanda, por las razones
expuestas en la parte considerativa de este proveido.

SEGUNDO.- CONDENAR cn costas a la demandante. Se asignara como
agencias en derecho a favor de la entidad demanda, un monto equivalente
al 2% de las pretensiones que se plantearon en la demanda. Liquidense las
costas por Secretaria.

()"

Como fundamento de su decision, el A guo indicd que la Ley 91 de 1989
ordend a los pensionados del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio aportar para salud en un 5% sobre las mesadas pensionales

incluyendo las adicionales.

Sostuvo que la anterior norma fue derogada por el Sistema General de
Seguridad Social, el cual aumentd el porcentaje de descuento sobre la
mesada, igualmente que la Ley 812 de 2003dispuso que el régimen de
cotizaciéon de los docentes afiliados a la entidad demanda seria el
contemplado en la Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003.

Manifestd que la Ley 812 de 2003 no varid el régimen especial dispuesto en
la Ley 91 de 1989, solo incrementd el porcentaje de cotizacién sin distinguir

entre mesadas ordinarias o adicionales.

5 Folio 77 a 92.
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Adujo que el deber de aportar al sistema de salud esta basado en el respeto
de los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad tal como lo
establece el articulo 48 de la Carta Politica, por lo tanto, no se estan violando
los principios de inescindibilidad, favorabilidad y no regresividad, dado que el
mismo legislador ordend los descuentos sobre la totalidad de las mesadas

percibidas.

Por lo anterior, consider6 que no estaban llamadas a prosperar las

pretensiones propuestas y condend en costas a la parte actora.

2.6.- Recurso de apelacion

La parte actora interpuso recurso de apelacion mediante escrito radicado el
28 de agosto de 20196, reiterando los fundamentos juridicos y argumentos

expuestos en la demanda.

Ademas, indicd que el régimen general de la Ley 100 de 1993 establece la
prohibicidn de efectuar descuentos por concepto de aportes a salud sobre las
mesadas adicionales de junio y diciembre; prohibicién que se debe hacer
extensiva a todos los pensionados, incluyendo a los afiliados al Fondo

Nacional de Prestaciones del Magisterio.

Sostuvo que el numeral 5 del articulo 8 de la Ley 91 de 1989 consagra el
deber a cargo de los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, de cotizar sobre un 5% de cada mesada pensional, es decir un
porcentaje inferior al sefalado en la norma general que prohibe el descuento

en las mesadas adicionales.

Sefialé que la Ley 812 de 2003 solo extendid las normas de aportes a salud,

mas no sefialdé que se debian realizar descuentos sobre mesadas adicionales.

2.7.- Tramite de segunda instancia

% Folios 96 a 99.
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El recurso de apelacion formulado por la parte actora fue concedido por
medio de auto de 12 de septiembre de 20197, y admitido por este Tribunal a
través de providencia de 17 de octubre de 20198, ademas, mediante auto de
7 de noviembre de 20192, se corrid traslado a las partes por el término de 10

dias para alegar de conclusién.

2.8.- Alegatos de conclusion segunda instancia

2.8.1. La parte actora mediante escrito del 25 de noviembre de 201910
presentd alegatos de conclusidn retirando los argumentos expuestos en la

demanda y el recurso de apelacion.

2.8.2. La Nacion — Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio no presentd alegatos de conclusion.

2.8.3. El Ministerio Publico no emitid concepto.

II1. CONSIDERACIONES

3.1. Competencia en segunda instancia

De conformidad con el articulo 153 de la Ley 1437 de 2011, los Tribunales
Administrativos conocen en segunda instancia de las apelaciones de las

sentencias proferidas en primera instancia por los jueces administrativos.

En el asunto de la referencia la parte actora interpuso recurso de apelacion
contra la sentencia dictada el 12 de agosto de 2019 por el Juzgado Quinto
Administrativo Oral del Circuito Judicial de Neiva que negd las pretensiones

de la demanda.

De acuerdo con lo anterior, en el presente caso se trata de apelante Unico, de

manera que, atendiendo a lo dispuesto en el articulo 328 del Cédigo General

" Folio 98.
8 Folio 4 cdno. Segunda Instancia.
° Folio 9 cdno. Segunda Instancia.

10 Folio 14 a 16 cdno. Segunda Instancia
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del Proceso, el cual resulta aplicable por remision expresa del articulo 306 de
la Ley 1437 de 2011, la competencia del juez en segunda instancia se reduce

al analisis de los puntos objeto del recurso.

Al respecto, el inciso primero del articulo referido preceptia lo siguiente:

"ARTICULO 328. COMPETENCIA DEL SUPERIOR. E/ juez de segunda
instancia deberd pronunciarse solamente sobre los argumentos expuestos
por €l apelante, sin perjuicio de las decisiones que deba adoptar de oficio, en
los casos previstos por Ia ley.

Sin embargo, cuando ambas partes hayan apelado toda la sentencia o la que
no apelo hubiere adherido al recurso, €l superior resolverd sin limitaciones.

()

En efecto, tratandose de apelante Unico, la competencia del Juez de segunda
instancia se encuentra circunscrita a los motivos de la impugnacién, de modo
que, no le es dado entrar a analizar la providencia recurrida en los aspectos
que no fueron objeto del apelacion, salvo el analisis correspondiente de los

presupuestos procesales para decidir.

En este orden de ideas, la Sala advierte que en el presente caso no se
encuentra reparo alguno en lo que tiene que ver con la oportunidad de la
presentacion de la demanda, el cumplimiento del requisito de procedibilidad y
la legitimacion de hecho en la causa de las partes, en consecuencia, se
procedera a abordar el estudio de fondo del asunto, teniendo en cuenta los

aspectos sobre los cuales recae la apelacion.

3.2.- Planteamiento del caso

En el caso objeto de estudio, la parte actora pretende la nulidad del oficio No.
2017RE7637 del 2 de agosto de 2017 el cual negé la solicitud del cese de los
descuentos en salud sobre las mesadas adicionales y el respectivo reintegro
de esos valores y, a titulo de restablecimiento del derecho, que se condene a
la Nacion — Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio a suspender los descuentos por concepto de aportes a
salud sobre las mesadas pensionales adicionales de junio y diciembre de la

sefiora Waldina Sanchez Perdomo, y a que se le reintegren de forma
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retroactiva e indexada las sumas que le han sido descontadas por tal

concepto.

El Juzgado Quinto Administrativo Oral del Circuito Judicial de Neiva, negd las
pretensiones de la demanda considerando que los afiliados al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio gozan de un régimen especial en
materia de seguridad social en virtud del cual se encuentran obligados a
efectuar cotizaciones para salud sobre la totalidad de las mesadas
pensionales, incluyendo las adicionales, como lo dispone el numeral 5° del
articulo 8 de la Ley 91 de 1989, sin embargo, afirmd que el porcentaje de
cotizacion que sefiala esta norma fue incrementado al 12% en virtud de la
Ley 812 de 2003, manteniéndose la obligacién de cotizar sobre las mesadas

adicionales.

La parte actora interpuso recurso de apelacion contra la anterior decision,
manifestando que los pensionados del Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, en materia de cotizaciones a pensidn se rigen en su integridad
por las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, en virtud de lo ordenado por la Ley
812 de 2003, por lo tanto, en acatamiento del principio de favorabilidad y en
aplicacion de la condicidn mas beneficiosa, solo se le deben efectuar
cotizaciones para salud sobre sus mesadas ordinarias, mas no sobre sus
mesadas adicionales, tal como ocurre con los demas pensionados que hacen

parte del Sistema General de Seguridad Social.

3.3.- Problema juridico

Conforme a las precisiones hechas en precedencia, el problema juridico en el
presente caso consiste en determinar, si se debe o0 no revocar la sentencia de
primera instancia que negd las pretensiones de la demanda y si, en su lugar,
resulta procedente declarar la nulidad del acto administrativo demandado y
condenar a la Nacién — Ministerio de Educacién — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio a suspender los descuentos por concepto
de aportes a salud sobre las mesadas pensionales adicionales del
demandante y a reintegrar de forma indexada las sumas que le han sido

deducidas por tal concepto.
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Para efectos de resolver el problema juridico planteado, la Sala desarrollara el
siguiente orden metodoldgico: i) hechos probados; ii) procedencia de los
descuentos por concepto de aportes a salud sobre las mesadas adicionales de
junio y diciembre de los pensionados del Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio; iii) caso concreto.

3.4.- Hechos probados

Los medios probatorios documentales obrantes en el expediente aportados
en copia simple seran valorados acogiendo el criterio jurisprudencial del
maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativol!l, pues no fueron objeto

de tacha.

Por medio de la prueba documental aportada con la demanda encuentra la
Sala acreditado en lo que resulta relevante para el estudio del recurso, lo

siguiente:

- A través de Resolucion No. 34 del 14 de enero de 1997, el Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocid y ordend el pago de una
pension vitalicia de jubilacién a favor de la sefiora Waldina Sanchez Perdomo,
en cuantia de $279.155, a partir del 8 de agosto de 1996 (fl. 16 a 18).

Ademas, en el articulo cuarto de la Resolucidn en mencion se dispuso que “ £/
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio descontard el 5% del
valor de cada mesada pensional, para efectos de la prestacion del servicio

médico-asistencial en beneficio del jubilado’.

- A través de la Resolucion No. 429 del 12 de agosto de 2005 se reliquido la
pension de la demandante, aumentando la cuantia a $987.506 efectiva a
partir del 31 de diciembre de 2004 (fl. 19 a 22).

11 Consejo de Estado, Sentencia de Unificacion de 28 de agosto de 2013, proceso No. 05001-23-31-000-1996-
00659-01, Consejero Ponente Dr. Enrique Gil Botero.
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Igualmente el acto administrativo precisé que "De /a religuidacion de la
Pension de Jubilacion se descontara el 12% de acuerdo a lo estipulado en la
Ley 812/2003 Art. 3 del Dto 3752/03, con destino a la prestacion de los
servicios médicos asistenciales a favor de los beneficiarios de esta

Religuidacion Pensional”

- Del extracto de pago de la pensién de la sefiora Waldina Sanchez Perdomo
allegado a folio 24 y 25, en concordancia con la Resolucion No. 429 del 12 de
agosto de 2005, se desprende que se han venido efectuando descuentos por
concepto de aportes a salud sobre las mesadas adicionales de la pension de

la demandante.

- A través de peticion radicada el 24 de julio de 2017, la sefiora Waldina
Sanchez Perdomo solicitd al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio la suspension de los descuentos por conceptos de aportes a salud
sobre las mesadas pensionales adicionales de junio y diciembre, asi como el

reintegro de las sumas descontadas por tal concepto (fls. 11 a 13).

- Por medio del Oficio No. 2017RE7637 del 2 de agosto de 2017 se negd la
anterior solicitud (fl. 14y 15).

3.5. Marco normativo y jurisprudencial aplicable

3.5.1. Procedencia de descuentos por concepto de aportes a salud
sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre de los
pensionados del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio

La Ley 42 de 1966 en el paragrafo de su articulo 2° establecié que los
pensionados deberian cotizar mensualmente en un monto del 5% de sus

mesadas pensionales.

Posteriormente, el articulo 37 del Decreto 3135 de 1968 vy el articulo 90 del
Decreto 1848 de 1969, establecieron que a los pensionados, la entidad que

les pagara su pensidn, les prestaria asistencia médica, farmacéutica,
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quirtrgica y hospitalaria y para el efecto, el beneficiario deberia cotizar un

5% de su pension.

Mas adelante, la Ley 91 de 1989 credé el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio como una cuenta especial de la Nacion, con
independencia patrimonial, contable y estadistica, sin personeria juridica,
cuyos recursos deben ser administrados por una entidad fiduciaria estatal o

de economia mixta, en la cual el Estado tenga mas del 90% del capital

El articulo 5°, numeral 2 de la de la misma Ley, dispuso que entre los
objetivos del Fondo esta el de garantizar la prestacion de los servicios
médico-asistenciales de sus afiliados, y el articulo 8°, numeral 5 /bidem
sefald que el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio estaria
constituido, entre otros recursos, por “£E/ 5% de cada mesada pensional que
pague el Fondo, incluidas las mesadas adicionales, como aporte de los

pensionados’”.

De otra parte, el articulo 15, numeral 2, literal b) de la Ley 91 de 1989
consagrd el derecho de una pensidon de jubilacion equivalente al 75% del
salario mensual promedio del Ultimo afio de servicios, para los docentes
nacionales y nacionalizados, vinculados a partir del 1° de enero de 1981, asi
como los que se nombren a partir del 1° de enero de 1990, ademas, esta
norma senald que éstos pensionados estarian sujetos al régimen vigente para
los pensionados del sector publico nacional y que, adicionalmente, gozarian

de “wna prima de medio ano equivalente a una mesada pensional’.

Adicionalmente, se advierte que los docentes gozan de una prima adicional
en el mes de diciembre de cada afno, la cual se reconoce con fundamento en

el articulo 5° de la Ley 42 de 1976, la cual dispuso:

“"ARTICULO 50. Los pensionados de que trata esta ley o las
personas a quienes de acuerdo con las normas legales vigentes se
transmite el derecho recibiran cada afio, dentro de la primera
quincena del mes de diciembre, el valor correspondiente a una
mensualidad, en forma adicional a su pension. Esta suma sera
pagada por quien tenga a su cargo la cancelacion de la pension



Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Exp. 41001-33-33-005-2017-00269-01

Pagina 16 de 29

sin que exceda de quince veces el salario minimo legal mensual
mas alto”.

Por otro lado, a través de la Ley 100 de 1993 se establecio el Sistema
General de Seguridad Social Integral, y en su articulo 142, consagro el

reconocimiento de una mesada adicional en el mes de junio, asi:

“ARTICULO 142. MESADA ADICIONAL PARA ACTUALES
PENSIONADOS. Los pensionados por jubilacion, invalidez, vejez y
sobrevivientes, de sectores publicos, oficial, semioficial, en todos sus
ordenes, 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, euwyas—pensiores-se-hubieser—causade—yreconecido—antes—del
ﬁﬁmere—&e)—de—eﬁere—de—l—QSS—tendran derecho al reconocimiento y

pago de treinta (30) dias de la pensidon que le corresponda a cada uno
de ellos por el régimen respectivo, que se cancelara con la mesada del
mes de junio de cada afo, a partir de 1994.

Los apartes tachados de la norma antes citada fueron declarados
inexequibles por la Corte Constitucional a través de sentencia C-409-94 de la
Corte Constitucional, Magistrado Ponente Hernando Herrera Vergada, de
modo que, a partir de esa declaratoria de inexequibilidad parcial, la mesada
pensional de junio consagrada en el articulo 142 de la Ley 100 de 1993 se
hizo extensiva a los pensionados de todos los ordenes de los sectores
publico, privado y del Instituto de Seguros Sociales, asi como a los retirados y
pensionados de la Fuerza Publica, incluyendo a los pensionados con

posterioridad al 1° de enero de 1988.

Sin embargo, el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, exceptud de la aplicacion
del Régimen de Seguridad Social alli contenido a los docentes afiliados al

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

No obstante, esta norma fue demandada mediante accién publica de
inconstitucionalidad en la cual se argumenté que el mismo vulneraba el

derecho a la igualdad del personal de docentes oficiales, en tanto les quitaba
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la posibilidad de devengar la mesada adicional de junio consagrada en el
articulo 142 de la misma Ley 100 de 1993.

Esa demanda fue resuelta por la Corte Constitucional en sentencia C-461 de
12 de octubre de 1995, en la cual declar6 exequible la norma acusada,
precisando que, en ningln caso, su aplicacion podra vulnerar el principio de
igualdad y, en consecuencia, “a /los afiliados del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio que no sean acreedores a un beneficio
igual o equivalente a la mesada pensional adicional’, se les debera reconocer

“un beneficio similar”.

Ademas, con posterioridad a la sentencia de constitucionalidad antes referida,
el Congreso de la Republica expidié la Ley 238 de 26 de diciembre de 1995,
la cual adiciond el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, en los siguientes

términos:

"Paragrafo 4. Las excepciones consagradas en el presente articulo no
implican negacion de los beneficios y derechos determinados en los
articulos 14 y 142 de esta ley para los pensionados de los sectores aqui
contemplados".

Por lo anterior, resulta claro que actualmente, los pensionados del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio tienen derecho a una prima
de medio afio o mesada adicional en el mes de junio de cada aho, de
conformidad con lo establecido en el numeral 2, literal b) de la Ley 91 de
1989, y en el articulo 142 de la Ley 100 de 1993.

De otra parte, se advierte que aun cuando el articulo 279 de la Ley 100 de
1993 inicialmente exceptud de la aplicacién de esta norma a los docentes
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, lo cierto
es que posteriormente, el Congreso de la Republica expidio la Ley 812 de 26

de junio de 2003, en cuyo articulo 81, incisos 3° y 4° dispuso:

“Los servicios de salud para los docentes afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, seran prestados de conformidad
con la Ley 91 de 1989, las prestaciones correspondientes a riesgos
profesionales seran las que hoy tiene establecido el Fondo para tales
efectos.

El valor total de la tasa de cotizacion por los docentes afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio correspondera a la
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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 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”.

En relacién con lo anterior, se tiene que las Leyes 100 de 1993 y 797 de
2003, sefalaron que el monto de la cotizacién para salud seria del 12%, sin
embargo, Ley 1122 de 2007 modificd el articulo 204 de la Ley 100,
incrementando el monto de las cotizacidn a salud al 12,5%, pero esta norma
fue adicionada por el articulo 1° de la Ley 1250 de 2008, sefalando que, la
cotizacion mensual al régimen contributivo de salud de los pensionados

seria del 12% del ingreso de la respectiva mesada pensional.

De lo dicho anteriormente se desprende que, si bien el numeral 5 del articulo
8° de la Ley 91 de 1989, establecid6 una obligacion a cargo de los
pensionados del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio de
cotizar en cuantia del 5% de cada mesada pensional, incluyendo las
adicionales, lo cierto es que ese porcentaje o tasa de cotizacién se
incrementd al 12%, en virtud de lo dispuesto en el citado articulo 81 de la
Ley 812 de 2003 y en la Ley 1250 de 2008, quedando vigente la obligacion

de cotizar sobre todas las mesadas pensionales, incluidas las adicionales.

En este orden de ideas, la Sala considera que, contrario a lo manifestado por
la parte actora, el articulo 81 de la Ley 812 de 2003 no derogd el numeral 5
del articulo 8° de la Ley 91 de 1989, que consagra la obligacion de efectuar
aportes a salud sobre las mesadas adicionales, sino que, Unicamente lo
modificd incrementando el monto del porcentaje de cotizacion alli sefialado,
al mismo que consagra la Ley 100 de 1993, modificada por la Ley 1250 de
2008, pero manteniendo la obligacién de cotizar sobre la totalidad de las

mesadas adicionales.

En relacion con lo anterior cabe sefialar que, de acuerdo con el articulo 48 de
la Constitucion Politica, la Seguridad Social es un servicio publico que se debe
prestar con sujecidbn a los principios de eficiencia, universalidad y

solidaridad, en virtud de los cuales se debe garantizar la cobertura a todos
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los afiliados y/o beneficiarios y, a su vez, los cotizantes y las personas con
capacidad de pago deben concurrir al financiamiento del sistema con el

objeto de garantizar esa cobertura.

Por lo anterior, la Sala considera que la obligacién de efectuar cotizaciones al
sistema de salud, sobre las mesadas adicionales de los docentes afiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, se acompasa con los
referidos principios constitucionales de universalidad y solidaridad en materia

de seguridad social.

De otra parte, la Sala no desconoce que el Decreto 1073 de 2002, en su
articulo 1° regulé lo relativo a los descuentos sobre las mesadas pensionales,
y en el paragrafo del mismo articulo prohibid efectuar descuentos sobre las
mesadas a las que se refieren los articulos 50 y 142 de la Ley 100 de 1993,

asi:

“Articulo 1°. Descuentos de mesadas pensionales. De
conformidad con el articulo 38 del Decreto 758 de 1990, en
concordancia con el articulo 31 de la Ley 100 de 1993, la administradora
de pensiones o institucién que pague pensiones, debera realizar los
descuentos autorizados por la ley y los reglamentos. Dichos
descuentos se realizaran previo el cumplimiento de los requisitos
legales.

La administradora de pensiones o institucion que pague pensiones
descontara de las mesadas pensionales las cuotas o la totalidad de los
créditos o deudas que contraen los pensionados en favor de su
organizacion gremial, Fondos de Empleados y de las Cooperativas, asi
como las cuotas a favor de las Cajas de Compensacion Familiar para
efectos de la afiliacién y de las cuotas mensuales por este concepto, de
conformidad con lo establecido en las Leyes 71 y 79 de 1988.

Las instituciones pagadoras de pensiones no estan obligadas a
realizar otro descuento diferente a los autorizados por la ley y
los reglamentados por el presente decreto, salvo aceptacion de la
misma institucion. En este caso para el Fondo de Pensiones Publicas del
nivel nacional, Fopep, el Consejo Asesor debera rendir concepto
favorable cuando se trate de estos descuentos.

Paragrafo. 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 mesadas adicionales”.
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En relacién con lo anterior, el Consejo de Estado, en Sentencia del 03 de
febrero de 200512, al resolver una demanda de nulidad contra la norma antes
citada precisé que si bien la misma no posee una adecuada redaccion, lo que
quiere decir es que, las mesadas adicionales de que tratan los articulos 50 y

142 de la Ley 100 de 1993, no seran objeto de descuentos.

Sin embargo, en esa oportunidad el érgano de cierre de esta jurisdiccion
resaltd que el paragrafo del articulo 1° del Decreto 1073 de 2002, antes
citado, contraviene lo dispuesto en las leyes 42 de 1982 (articulo 7°), y 43 de
1984 (articulo 5°) las cuales prohibieron a las entidades administradoras de
pensiones hacer descuentos sobre la mesada adicional de diciembre, que hoy
en dia se rige por el articulo 50 de la ley 100 de 1993, mientras que, por el
contrario, ninguna norma impide hacer descuentos sobre la mesada adicional

de junio a la que se refiere el articulo 142 ibidem.

Por lo anterior, el Consejo de Estado concluyd que el Ejecutivo se excedid en
el ejercicio de su potestad reglamentaria al expedir el citado articulo 1° del
Decreto 1073 de 2002, en consecuencia, declard la nulidad parcial del aparte
tachado del paragrafo de este articulo citado anteriormente, quedando
vigente Unicamente la prohibicidbn de hacer descuentos sobre la mesada
pensional adicional de diciembre reglamentada por el articulo 50 de la Ley
100, pero no la prohibicion de descuentos sobre la mesada de junio a que se

refiere el articulo 142 de la misma Ley.

Pese a lo anterior se advierte que el Decreto 1073 de 2002, Unicamente se
refirid a los descuentos por concepto de obligaciones a favor de las
organizaciones gremiales, asociaciones de pensionados, Cooperativas o
Fondos de Empleados, y por concepto de cuotas a favor de las Cajas de
Compensacion Familiar para efectos de la afiliacién, asi como de las cuotas
mensuales por el mismo concepto, mas no a los descuentos por concepto de

aportes salud, segun se desprende de sus articulos 1° y 2°.

12 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion “A”, sentencia de 3 de febrero de 2005, Consejera Ponente:
Dra. Ana Margarita Olaya Forero (E), expediente: 11001-03-25-000-2002-00163-01(3166-02).
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Lo anterior, teniendo en cuenta que el aludido Decreto 1073 de 2002
reglamento la Ley 71 de 1988, cuyo articulo 5° dispuso que “Las empresas,
entidades o patronos que satisfacen pensiones, a solicitud escrita de la
respectiva Asociacion de Pensionados, deberan hacer los descuentos de las
cuotas o totalidad de los créditos o deudas que contraen Jlos
pensionados organizados gremialmente en favor de su organizacion
gremial’, lo cual ratifica que la prohibicién contenida en ese Decreto de
efectuar descuentos sobre las mesadas adicionales, no se refiere a los
aportes a salud de los pensionados, sino a los créditos o deudas con las

organizaciones gremiales a las cuales se encuentren afiliados.

3.5.2. Del derecho a la igualdad en materia laboral

En relacién con el derecho a la igualdad en materia laboral, la Sala considera
procedente traer a colacion lo senalado por la Corte Constitucional en

sentencia C-835 de 200213, en la cual se considero:

“En el mismo contexto, ha sido la propia Corte Constitucional la que ha
admitido que la existencia de regimenes prestacionales distintos al
régimen general de seguridad social no vulnera per se el derecho a la
igualdad constitucional, consagrado en el articulo 13 del Estatuto
Superior. El Tribunal acepta en su jurisprudencia que la existencia
sistemas prestacionales especiales responde a la necesidad de
garantizar los derechos adquiridos de ciertos sectores de la poblacidn
que por sus caracteristicas especiales merecen un trato justificadamente
diferente al que reciben los demas beneficiarios de la seguridad social”.

Igualmente, en sentencia C-461 de 19954, la Corte Constitucional preciso:

“El establecimiento de regimenes pensionales especiales, como aquellos
sefialados en el articulo 279 de la Ley 100, que garanticen en relacion
con el régimen pensional, un nivel de proteccién igual o superior,
resultan conformes a la Constitucién, como quiera que el tratamiento
diferenciado lejos de ser discriminatorio, favorece a los trabajadores a
los que cobija.

Pero si se determina que al permitir la vigencia de regimenes especiales,
se perpetla un tratamiento inequitativo y menos favorable para un

13 Corte Constitucional, sentencia C-835 de 8 de octubre de 2002, Magistrado Ponente: Dr. Marco Gerardo Monroy
Cabra, expediente: D-4040.

14 Corte Constitucional, sentencia C-461 de 12 de octubre de 1995, Magistrado Ponente: Dr. Eduardo Cifuentes
Mufioz, expediente: D-864.
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grupo determinado de trabajadores, frente al que se otorga a la
generalidad del sector, y que el tratamiento dispar no es razonable, se
configuraria un trato discriminatorio en abierta contradiccién con el
articulo 13 de la Carta”.

En concordancia con lo anterior, el Consejo de Estado!® ha sefialado:

“Ahora, como lo ha sefnalado esta Sala en casos similares al que se
juzga en este proceso, a las excepciones en la aplicaciéon de las normas
generales por la existencia de normas especiales que gobiernen un caso
concreto, debe recurrirse sélo en tanto la norma especial resulte mas
favorable que el régimen general; lo contrario implicaria que una
prerrogativa conferida por una Ley a un grupo de personas, se convierta
en un obstaculo para acceder a los derechos minimos consagrados en la
Ley para la generalidad (...)".

Conforme a lo anterior, se tiene que los regimenes especiales en materia de
seguridad social solo resultan aplicables en tanto consagren condiciones mas
favorables a sus beneficiarios que las sefaladas en el régimen general, pues
de lo contrario, se estaria otorgando un trato discriminatorio injustificado a

un sector de la poblacion, contrario al principio de igualdad.

3.5.2. Del principio de inescindibilidad en materia laboral

Tanto la Corte Constitucional como el Consejo de Estado han hecho alusion al
principio de inescindibilidad en materia laboral, en virtud del cual, quien
pretenda la aplicacién de un régimen especial de seguridad social, se debe
someter en su integridad a sus disposiciones, tanto en lo favorable como
en los desfavorable, en relacién con el régimen general, no siendo
procedente aplicar puntualmente las condiciones mas beneficiosas de uno y
otro, pues ello equivaldria a crear un nuevo régimen no contemplado en la

Ley?e,

3.6. Caso concreto:

15 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A, auto de 8 de junio de 2008, Consejero Ponente: Dr.
Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, expediente: 76001-23-31-000-2003-04045-01 (1371-07).
16 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A, sentencia de 7 de octubre de 2010, Consejero Ponente: Dr.
Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, expediente: 25000-23-25-000-2002-02392-01(0265-07).
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En el caso objeto de estudio, de acuerdo con los hechos probados a los
cuales se hizo alusion se encuentra acreditado que a la sefiora Waldina
Sanchez Perdomo le fue reconocida una pension de jubilacion por parte del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio a través de
Resolucion No. 34 del 14 de enero de 1997, que fue reliquidada a través de
la Resolucion No. 429 del 12 de agosto de 2005 expedidas por la Secretaria
de Educacion del Huila; ademas que, sobre la totalidad de las mesadas
pensionales de la actora, tanto ordinarias como adicionales, se han venido

efectuando descuentos por concepto de aportes a salud.

Al respecto, la Sala considera que de acuerdo con las normas y la
jurisprudencia a las cuales se ha hecho referencia, la demandante se
encuentra obligada a efectuar aportes sobre las mesadas pensionales
adicionales, toda vez que tal obligacion se encuentra expresamente prevista
en el articulo 8, numeral 5° de la Ley 91 de 1989, que como se dijo, consagro
el deber a cargo de los pensionados del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio de cotizar un 5% de cada mesada pensional, incluidas
las adicionales, y a su vez, ese monto o porcentaje fue modificado en virtud
del articulo 81 de la Ley 812 de 2003, y de la Ley 1250 de 2008 al 12%,
manteniéndose vigente la obligacion de aportar sobre la totalidad de las

mesadas pensionales.

En efecto, el articulo 81 de la Ley 812 de 2003, expresamente dispuso que la
“tasa de cotizacion’, para los docentes, seria equivalente al monto de los
aportes a salud establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, de
modo que, el numeral 5° del articulo 8 de la Ley 91 de 1989 solo fue
modificado en lo que respecta al monto o tasa de cotizacién, mas no en lo
relativo a la obligacion de cotizar sobre la totalidad de las mesadas

pensionales.

Por lo tanto, no le asiste razén a la parte demandante al afirmar que el
numeral 5° del articulo 8 de la Ley 91 de 1989 fue derogado por el articulo
81 de la Ley 812 de 2003, pues como se indicd, éste Unicamente modificé el

porcentaje de cotizacion consagrado en la primera norma, manteniendo
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vigente la obligacién de efectuar aportes sobre la totalidad de las mesadas

pensionales, incluyendo las adicionales.

Al respecto, cabe agregar que lo aqui considerado no implica un
desconocimiento del principio de favorabilidad ni del derecho a la igualdad del
demandante, pues si bien los pensionados del régimen general solo se
encuentran obligados a efectuar cotizaciones a salud sobre sus mesadas
ordinarias, lo cierto es que los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio gozan de un régimen prestacional especial, el cual
analizado en su conjunto resulta mas beneficioso que el régimen general,

pues contempla mayores beneficios que éste.

Asi, por ejemplo, las pensiones de los docentes afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, se liquidan teniendo en cuenta el
promedio de los factores salariales devengados durante su Ultimo ano de
servicios, y no lo devengado durante los ultimos 10 afios, como ocurre con
los pensionados del régimen general, e incluso con los beneficiarios del

régimen de transicion de la Ley 100 de 1993.

Adicionalmente, de acuerdo con lo manifestado por la entidad demandada en
el acto administrativo demandado, los pensionados del Fondo Nacional de
Prestaciones del Magisterio no se encuentran obligados a asumir erogaciones
adicionales para efectos de la prestacién del servicio de salud, como las
cuotas moderadoras o copagos, que deben cancelar los demas pensionados
y/o sus beneficiarios, cada vez que requieren de atencién y/o de un

tratamiento médico.

Por lo anterior, la Sala no encuentra acreditada la existencia de una
verdadera vulneracion del derecho a la igualdad de la demandante, pues el
régimen especial que la cobija, le otorga beneficios a los cuales no tienen
derecho los afiliados al régimen general y que compensa aspectos como la

obligacion de cotizar sobre las mesadas adicionales.

De igual forma, cabe advertir que en este caso tampoco se desconoce el

principio de inescindibilidad de la norma, como lo afirmé el Juez de primera
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instancia, pues no se estan aplicando aspectos puntuales de una y otra
norma, por el contrario, se esta aplicando en su integridad el régimen
prestacional especial que rige a los docentes afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, el cual como se dijo, analizado en su
conjunto, brinda mayores beneficios que los sefalados para los beneficiarios

del régimen general.

En concordancia con lo anterior, se advierte que en lo relativo a la obligacion
de efectuar aportes a salud, se esta aplicando en su integridad lo dispuesto
para los afiliados al citado Fondo en el articulo 8°, numeral 5 de la Ley 91 de
1989, el cual, como se indico, fue modificado por la Ley 81 de 2003, en lo
que tiene que ver con el monto o tasa de cotizacién a salud de los
pensionados, mas no en lo referente a la obligacién de efectuar aportes sobre

la totalidad de las mesadas pensionales.

Asi las cosas, se concluye que en el presente caso la sefiora Waldina Sanchez
Perdomo no tiene derecho a que se suspendan los descuentos por concepto
de aportes a salud sobre las mesadas adicionales de la pension, ni a que se le
reintegren de forma retroactiva las sumas que le han sido descontadas por
tal concepto, de modo que no se logré desvirtuar la presuncion de legalidad

que cobija al acto administrativo demandado, en tanto negd tal solicitud.

En consecuencia, el problema juridico planteado se resolvera en el sentido de
confirmar la sentencia apelada que negd las pretensiones de la demanda, de

conformidad con las razones previamente expuestas.

IV. COSTAS

4.1.- Costas en primera instancia

En la sentencia de primera instancia, el A guo decidié condenar en costas a la
parte actora, decision que no fue objeto de apelacion, por lo tanto,

permanecera incolume.

4.2.- Costas en segunda instancia
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En relacion con la procedencia de emitir condena en costas en segunda
instancia es preciso sefalar que a partir de la entrada en vigencia de la Ley
1437 de 2011, el legislador abandond el criterio subjetivo que venia
imperando en materia de condena en costas!’ para acoger, en principio, la
valoracién objetiva frente a su imposicion, liquidacion y ejecucion, tal y como
se advierte de lo dispuesto en el articulo 188 de dicho estatuto!®, preceptiva
que remite a las normas del Cédigo General del Proceso, normativa que en su
articulo 365'° consagra los elementos que determinan la imposicion de costas
asi: i) objetivo en cuanto a que toda sentencia decidira sobre las costas
procesales, bien sea para condenar total o parcialmente o, en su defecto,
para abstenerse vy ii) valorativo en el entendido de que el juez debe verificar
que las costas se causaron con el pago de gastos ordinarios y con la actividad

del abogado efectivamente realizada dentro del proceso.

El articulo 365 del C.G.P. (Ley 1564 de 2012), sefiala las reglas para la

determinacion de la condena en costas, asi:

)

1. Se condenaré en costas a la parte vencida en el proceso, o0 a quien
se le resuelva de desfavorablemente el recurso apelacion,
casacion, queja, suplica, anulacion o revision que haya propuesto.
Ademas en los casos especiales previstos en este codigo.

Ademds se condenarda en costas a quien se le resuelva de manera
desfavorable un incidente, la formulacion de excepciones previas, una
solicitud de nulidad o de amparo de pobreza, sin perjuicio de lo
dispuesto en relacion con la temeridad o mala fe.

()

17 Erogaciones econdémicas que se constituyen en los gastos en que incurre una parte a lo largo del proceso en aras
de sacar avante la posicion que detenta, tales como gastos ordinarios, cauciones, honorarios a auxiliares de la
justicia, publicaciones, viaticos, entre otros; que encuadran en lo que se denomina como expensas. Asi mismo, se
comprenden los honorarios del abogado, que en el argot juridico son las agencias en derecho. (Articulos 361 y ss.
CGP).

18 “ARTICULO 188. CONDENA EN COSTAS. Salvo en los procesos en que se ventile un interés publico, la
sentencia dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacién y ejecucion se regiran por las normas del Codigo
de Procedimiento Civil.”

1% Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda- Subseccion B, sentencia del 27 de enero de 2017,
Radicacién: 54001-23-33-000-2012-00053-01(2400-14), C.P. Carmelo Perdomo Cuéter; Seccion Cuarta, Consejero
Ponente: Julio Roberto Piza Rodriguez, providencia del 21 de junio de 2018, radicacion nimero: 05001-23-33-000-
2012-00148-01(21898); Seccién Cuarta, Consejero Ponente: Milton Chaves Garcia, sentencia de 21 de junio de
2018, radicacion nimero: 19001-23-33-000-2013-00442-01(22017); Secci6n Segunda, Subseccién A, Consejero
Ponente: William Herndndez Gémez, providencia de 5) de julio 2018, radicacion Numero: 11001-03-15-000-2018-
01606-00(Ac); providencia del 27 de enero de 2017, proferida dentro del expediente con radicaciéon nimero: 54001-
23-33-000-2012-00053-01(2400-14); providencia del ocho (8) de febrero de dos mil dieciocho (2018), radicacion:
25000234200020120074201 (3695-2016)
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5. En caso de que prospere parcialmente la demanda, €l juez podrd
abstenerse de condenar en costas o pronunciar condena parcial,
expresando los fundamentos de su decision.

()

8. Solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca
que se causaron y en la medida de su comprobacion

(...)” (Resaltado por la Sala).

De lo anterior cabe resaltar que, segun el citado numeral 8 del articulo 365
del Cddigo General del Proceso (Ley 1564 de 2012), "Solo habra lugar a
costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la

medida de su comprobacion”.

Precisado lo anterior, se advierte que en el presente caso, una vez examinado
el expediente, la Sala encuentra que no obran elementos de prueba que
demuestren o justifiqguen que efectivamente se hayan ocasionado
erogaciones por la entidad demandada que hagan procedente a la imposicién

de costas en contra de la parte demandante.

En efecto, al expediente no se allegaron medios de prueba que acrediten que
con ocasion del recurso de apelacion contra la sentencia de primera instancia,
el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio haya tenido que
asumir gastos, o cualquier otra expensa susceptible de ser reconocida.
Tampoco se allegd contrato de prestacion de servicios profesionales o algin
otro documento que acredite la causacién de agencias en derecho, razén por
la cual, no resulta procedente la imposicién de costas por tal concepto en

esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Quinta de Decision del Tribunal
Administrativo del Huila, administrando justicia en nombre de la Republica y

por autoridad de la Ley.
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V. FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia dictada el 12 de agosto de 2019, por
el Juzgado Quinto Administrativo Oral del Circuito Judicial de Neiva, que negd
las pretensiones de la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho
formulada por la sefiora Waldina Sanchez Perdomo contra la Nacion —
Ministerio de Educacién — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, de conformidad con las razones expuestas en la parte motiva de

esta providencia.

SEGUNDO: Sin condena en costas en esta instancia.

TERCERO: En firme esta providencia, devuélvase el expediente al juzgado

de origen, una vez hechas las anotaciones en el software de gestion.
COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Se hace constar que la anterior providencia fue discutida y aprobada en la

sesion de la fecha.

_

——‘__l__—‘——‘__'—‘_‘—l——

BEATRIZ TERESA GALVIS BUSTOS
Magistrado

&

JOSE MILLER LUGO BARRERO
Magistrado
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