REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL CONTENCIOSC ADMINISTRATIVO
DE SAN ANDRES, PROVIDENCIA Y SANTA CATALINA
|
San Andrés Isla, Agosto Ocho {DB} de dos mil trece {2013}

MAGISTRADO PONENTE: JESUS GUILLERMO GUERRERQ GONZAIEZ

Expediante No. B8-001-33-21 j)CH -2012-00005-01

Nulidad y Restablecimiento del Derecﬁo- Apelacidn de Sentencia
Demandante.: Alesma Forbes de Escalona

Demandado.: Nachdn- Ministerio de Educacion Nacional- Departamento

Archipiélago.

Dezide la Sala &l recurso de apslacion 'rnterpuéstn par 2 apoderade judicial de |a

paite demandante, contra la sentencia del 14 de febrero de 2013, proferida por ¢l
|

Juzgado Contencioso Administrativo de San Andrés, Providencia y Santa Catalina,

mediante [a cual s& dispuso lo siguiente:

“‘PRIMERO: DECLARENSE no probadas Iasf excepciones pfanfeadas

SEGUNDD: fa nufidad de o Resoliisian Nrp 14543 de! 27 de octubre de 2008,
emariada por le Secretaria de Educacion Dapartamental, por la se (sic) nego a la
actora la reliquidacion de {a pension vitdlicia de vejer reconocida rmediarnte
Resolucion No. 0044 del 25 de septiembre de 2006 a ia Sra. ALESMA DELORIA
FORBES DE ESCALONA corformme a lo e.xpuebm en I3 parte motiva de esia
providencia,

TERCERQ: Como vonsecuencia de Iz anterior declaracion, y a !‘?ffu.‘-:} de
rastablecimianio  del derecho ORDENASE a Jja Entidad Termitorial  del
Qeparamento Archipielago de Sanr Andras, Frovidencia vy Samla Catalina-
oecretaria de Educacidn Departamenial Oficina Regionel Fondo Nacional de
Frestaciones Sociales del Magisterio, refigiidar la Pension Mensual Vifalicia de
Jubilacion de fa demandante, con los siguianfes factores salarigies: auxifio de
mowilizaciin, prirna de navidad y prima de vacaciones | acarde a lo expuesto en ia
parte motiva.

Las sumas no prescatas que resuiten a favor def actor se actualizaran en su velor
como fo ordena ef articuio 178 del C.C.A. y de ellas se haran los descuentos de
Ley

CUARTO: EL DEPARTAMENTO ARCHIPIELAGO DE SAN ANDRES
PROVIDENCIA Y SANTA CATALINA- SECRETARIA DE EDUCACION- OFICINA
REGIONAL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERID |, darda cumplimiento a este fallo en los ténminos de los aticulos 176
y 177 del C.CA

QUINTO: Nieganse las demas pretansiones de is demanda,

&l
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SEXTO: 5in condena en Cosfas.

SEPTIMO: Ejecutoriada esta providenca, pmr Sacretaria, fquidense los gastos def
Procesec, y en ¢asg de remanentes, davushanse al interesado. Pasados ‘da{s‘ {2)
anos sin gue ef actor los hava reclamada, la secretfaria deciarara fa prescripcion &

favor dal Consefo Superior de la Judigatura- Direccion Ejecufiva de

Administracién Judicial. Desanotece en los ibros correspondientes y archivese &f

expediente.

LA DEMANDA

La sefiora ALESMA FORBES DE ESCALDNP@, actuando a través de apoderadag,

judictal, instaurd accién de nulidad y restabledimientu del derecho en contra del
Departamento Archipielago de San Andrés , Providencia y Santa Catalina- Secretaria de
Educacion- Cficina Regional Fondo Nacignal de Prestaciongs Sociales del Magisteno,

con et objeto de que se declarara o siguiente:

“1. Que se declare LA NULIDAD de la Resolucion No 04543 del 27 de
octubre de 2008, proferida por la Sebrstaria de Educacién del
Departamenic Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Calalina-
Fondo Nacfonal de Prestaciones Sociates Del Magisterio — Regional
Archipiélago de San Andrés, Providencia y Sanla Catafina por medio def cual
se MIEGA una Revisidn de Pension Vifalicia de Jubilacion.

2. Que se declare LA NULIDAD de! OFICIO SED-GA-0819 del 27 de
Agosto de 2008, proferida por la Secretaria de Educacion del Departamento
Archipiélaga de San Providencia y Sanfa Catalina -Fondo Nacienal de
Prestaciones Sociales Del Magisterio — Regional Archipiélago de San
Andrés por medic del cual se da conlestacién a un derecho de peticidn.

3. Que se declare LA NULIDAD dsf oficic No SAL-8132 def 16 de
Septrembre de 2011, proferida por la Secrefaria de Educacion del
Departamento Archipistago de San Andrés, Frovidencia y Samta Calelina
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales Del Magisterio — Regional
Archipiélago de San Andrés, Providencia v Sbnfa Catalina, por medio del
cual se NIEGA una revisién de pensicn Vitalicia lde Jubiiacion.

4. Que se declare LA NULIDAD del Oficio Noe 2011EES7644 del 23 de
agoslo de 2011 proferido por la Directara de Afifiaciones y Recaudos de la
Fiduciaria la Previsora S A. mediante sf cual se NIEGA el reconocimientc y
suspension de los valores efectuados en excesq para salud a mi poderdante.

5. Que comao consecliencia de la declaraloria dé NULIDAD de [a Resolucion
No. 045343 Def 27 de octubre de 2008, proferida por la Secretaria de
Educacion del Departamenic Archipiélago de San Andres, Providencia y
Santa Cafafina- Fondo Nacional de Prestaciones Sociales Del Magisterio
— Regional Archipiélagec de San Andrés, Frovidencia y Santa Catalina, por
medic del cual se niega una revision de pension vitalicia de jubifacidn, el
oficio SED-GA-0819 del 27 de agosia de 2009, proferido por ia Secretaria de
Educacion del Deparfamenta Archipiélago de San Andrés, Providencia vy
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Sania Catalina- Fondo Nacional de Prestaciones Sociales de! Magisterio-
Fegional Archipiélago de San Andrés | vafdenc:fa y Santa Catalina por
medio del cual se da coniestacion a un derecho de peticion , Oficio No SAL-
B132 del 16 de septiembre de 2011, proferido por la Secretaria de Educacion
det Departamerito Archipidélago de San Andrés, Providencia y Santa Calalina
Fondo WNacional de Prestaciones Sociales Del Magisterio — Regional
Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Cafalina, por medio del
cual se NIEGA une Revisitn de pensién vitalicla de jubilacidn y ef Oficio No
2011EE67644 del 23 de agosto de 2011 pfoferice por 1a Directora de
Afiliaciones y Recaudos de la Fiduclarla La Previsora 5.A. mediante el
cual se NIEGA ef reconocimiento y suspension de los valores efectuados en
exceso para salud a mi poderdante. se CONDENE a /e LA NACION -
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL  MAGISTERIO REGIONAL
ARCHIPIELAGD DE SAN ANDRES, PROVIDENCIA Y SANTA CATALINA,
Y FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. representados fegaimente por MARIA
FERNANDA CAMPO y JUAN JOSE LALAINDE FLOREZ, respeclivaments,
mayores de edad, con domicilio y residencis en esfa civdad. ¢ guwenes hagan
sus veces al momento de fa nolificacién, a RECONCCER Y PAGAR a favor
de mi poderdante, EL REAJUSTE da ia liquidacion de la pensién vitalicia de
jubllacién , incluyendo todos los factores salsfiales devengados en el &fio
anterior a su status pensional. '

6. Que se ordene & LA NACION - MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO REGIONAL ARCHIPIELAGY DE SAN ANDRES ,
PROVIDENCIA ¥ SANTA CATALINA Y FIDUCIARIA LA PREVISORA 3.A.
a no hacer ningon tipo de descuento por Seguridad Social (salud) sobre jas
mesadas pensidnales causadas desde fa fecha que adquinid el status
ponsional | hasta la fecha de primer pago y gue por io tanto se le ordene
reintegrar eslte vailor desconfado.

7. Que se ordene a LA NACION- - MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO REGIONAL ARCHIPIELAGO DE SAN ANDRES ,
PROVIDENCIA Y SANTA CATALINA Y FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A.
a no hacer ningan lipo de descuenfo por Sequndad Sagial (salud) sobre
mesadas pensionales sdicionales de Junio y Diciembre en cada afio
causadas a partir del primer pago. Por o fanlo se le ordens reintegrar el vaior
descomtado por éste conceplta hasta la fecha del fallo.

8.Que se ordene a LA NACION- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-
FONDQ NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
REGIONAL ARCHIPIELAGO DE SAN ANDRES , PFROVIDENCIA Y SANTA
CATALINA Y FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. a CANCELAR 14
mesadas pensionales por afio desde Ia fecha de siatus pensional,

9. Condenar a las entidades demandadas a reconocer y pagar a favor de mi
poderdante, el valor de las mesadas pensidnales que se causen por el huevo
reafuste a que tiene derecho mi poderdante de la pension mensual vitalicia
de jubilacion y los reajusfes pensionsles, desde el momenfo en que se le
reconocic esta pension de fublfacion,

10. Condenar a la demandada a reconocer y pagar la INDEXACION sobre
las sumas de dinero adeudadas por concepto d:e l0s reajustes soficitados de

Ll
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|
ta pension de jubilacion, y sobre el reintegro de las sumas debidas por los
descuenios efectuados por concepto de EPS, referidos en los numerates
anteriores, certificado por el DANE desde si momento del reconccimienio de
la pension hasta que se haga efectivo ef pago. conforme & lo establecido en

los artfetlos 176 y 177 def C.C.A" |

ANTECEDENTES

La demandarte a través de apoderada judicial manifiesta habérsele reconacido
pensién de jubilacion, como resuitade de haber laborado como docente del
Magisterio Oficial alcanzando los requisitos establecidos en la Ley 81 de 1988,
reconacida mediante Resolucion No. 044 del 25 de septiembre de 2006 por parte

del Fondo Nacional de Prestacionas Sociales déi Magisterio.

Afima que, desde :éf momento de liguidacion de la precitada pension el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magistefrin omitié ja inclusidn de todos los
factores salariales sobre el afio anterior a' la ¢consecucion del estaius de
pensionado, iapsc transcurrido enire el 8 de mayo de 2005 y el 7 de maya de
2008, afiage ademas que le han sido efectuados descuentos a las mesadas 13 y
14 por concepto de Salud (EPS) sin que exista norma vigente gue ordene tal

sustraccion.

Relata que con el proposito de someter a revidion su pension de jubilacion y asi
obtener Ja correcta inclusian de todos los facturies salariales y a su vez el cese de
los descuentos indebidos por concepto de safu:id, la demandante elevod derecho de
peticion dirigido a la Secretaria de Educacién del Departamenta Archipiélago,
siendo contestado de manera negativa mediante Resclucidn 04543 del 27 de
octubre de 2008, de igual manera fue despachada una nueva solicitud sobre los
mismos fines, elevada el 20 de agosto de 2Dﬂ9iy resuelta a traves del oficio SED-
GA-0819 det 27 de agoste de 2008 emanadi:: de la Secretaria de Educacion
Departamental . |

Finalmente, la demandante elevd derecho de peticion el 30 de agosta de 2011 a
fin de gue le fueran restituidos los valores por cancepto de descuentos en las
mesadas 13 y 14 por concepto de salud ante la administracion Departamental, tal
solicitud fue redirigida a la Fiduprevisora S A en calidad de administrader de los
recursos del Fondo pensional de la Magistratura, quien medianie contestacion
referenciada bajo et No. 2011EES7844 denegd b solicitado por la demandante.
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NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION
i

Fl apoderado judicial de la demandante manifiesta gque e acto demandado,

infringe las siguientes disposiciones constitucionales y legales:
|
|

e Articulos 2°, 13° 16, 25, 29. 48 53,58 y 228 de la Constitucién Politica.
+« Ley 57 de 1887

+ Ley 153 de 1887 _
« Decreto 2277 de 1979
= Ley 33 de 1985

e Ley52de 1985

« Ley 91 de 1888

+ Ley4 de 1992

« |Ley4de 1866

+ Ley 5 de 1969

s Ley 100 de 1983

« Ley 238 de 1985

» Decreto 1073 de 2002
» LeyB12 de 2003

El libelista hace consistir la violacion en |os siguientes cargos:

En primer lugar afima la demandante gue la :nﬁ inciugion de todos los factores
salariales al momento de la liquidacion y péagn de su pension de jubilacién
constituye una violacion de la Ley 4 de 1552 y!Le].r 5 de 1969 sobre el entendidc
que la administracion desconocié el respeto de'los derechos adquiridos e incurrio

en un desmejoramiento de su salaria y prestaciones soclales.

Expone que el descuento realizado a las mesadas adicionales 13 y 14 por

concepto de aportes en salud no encuentra asi.idem legal, si se tiene en cuenta
que la Ley 812 de 2003 derogd tacitamente ;el mencionado descuento ya que
remite su tramite v rubros computables a las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003,

e’@s
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|

Leves que no contermnplan las sustraccionas r%alizadas por salud &n las mesadas

adicionales.

CONTESTACION DE LA DEMANDA
i

Departamento Archipiélago

|
A traves de apoderada judicial. el Departamento Archipiélago de San Andres,

Pravidencia y Santa Catalina, contesto la demanda exponiendo lo siguiente:

Se opone a todas v cada una de las pretensiones alegadas en la demanda,
sespectn de los hechos de la demanda asegura que algunos son ciertos y otros
parcialmente ciertos, segin se desprende de los documenios allegados can [a

dermanda.

Alega que la demandante, omitid el naguisito dei procedibilidad per cuanto no agotd
la conciliacion prejudicial , requisito seria apljc:eible toda vez que el tema o asunto
objeto de la accidn no esta excluido dentro de los escenarias dispuestos por el
Decreto 1716 de 2009 y pbedecer 3 '.':lsunh:-ta.E aienas al reconocimiente de una

pension o prestacidn periGdica.

Continua expresando que la parte accionante, nc aporté prueba alguna gque
demuestre efectivamente fas deducciones realizadas a las mesadas 13 y 14 (junio
y dictembre} estando en |a obligacidn de demostrar el supuesto de hecha en que

funda sus pretensiones conforme lo dispuesto en et articulo 177 del C.P.C.

Anade también la falta de agotamiento de la via ;gubernatfva, bajo el entendido que
la demandante no hizo uso de los recuréue procedentes, privando a la
administracion de la oportunidad de contrwertir; a modificar su decisidn indicando
que el accionante debtid interponer &l recurso c:le reposicién en aras de agotar la
via gubernativa, ya que el mismo es c:.bliga?tnrin cuando no procedan otros
recursos. :

Afirma que la accionante, no demandd la nuiidad y restablecimiente sobre |a
totalidad de los actos, esto es, dejo de lado el ?acto administrativo por medio del

!a)\
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cual le fue reconocida la pensidn vitalicia, can%randc la litis exclusivamente sobre
[ -

los actos que negaron la refiquidacion, olvidande gue los segundos son accesosios

de aquel que reconoce la prestacion en si, aunado a ello, propone la prescripcion

trienal de las mesagas adeudadas.

Finaimente, reitera el cefiimiento a la norma por parte del Departamento en el
reconocimiento y liquidacion de la pensién de jubilacidn del accionante, sefialando
para elio el 75% del salario mensual promec‘::in del Gitimo afo, como base de
liqguidacién de las mesadas, a su vez aduée que en virtud del principio de
inescindibilidad de las normas no puede pretenderse la aplicacién de beneficios
propios de la Ley 100 de 18853, cnnsewandd:: también aquelios aspectos mas

provechosos del régimen de excepcian,

Ministeric de Educacion Nacional- Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio

El Ministerio de Educacién Nacional — Fondo de Prestaciones Sociales del

Magisterio guardd, silencio en esta etapa pn:-ce#al.
|

 TRAMITE DE LA ACCION

La presente demanda fue presemada el 20 de enero de 212, ante &! Juzgado
Contencioso Administrative del Departamento Archipiélage de San Andrés,
Providencia y Santa Catalina, el cual, mediant:e auto del 31 de enero de 2012,
dispuso admitir la demanda. (Folia 41 del cdno. i::pal.].

|
La Entidad demandada, a través de apoderada ijudi::ial contestd oportunamente Ia
demanda, el dia 10 de mayo de 2012. (Fis. 46 ai52 del cdno. ppal.).
For auvio del 25 de julio de 2012, se abrid a pru:abas el proceso. (Fis. 72 del cdno,
ppal.).

En auto de fecha 08 de Agasto de 2012, se ardend correr traslado a las partes
para alegar de conclusion. {Ft. 74 del cdno. ppal.).
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Mediante sentencia de fecha 14 de febrero _l:le 2013, el Juzgado Contencioso
Administrative de San Andres. Providencia | y Santa Cataiina, accedid a la
reliquidacidn de la pension vitalicia de vejez del accionante declarando la nulidad
de ta Resolucion No. 04543 del 27 de octubre de 2008 proferida per la Secretaria
de Educacion Departamental. (Fls. 116 a 129 del cdno. de apelacién).
|

El apoderado judicial de la parte demandante interpuso oportunamente recurso de
apelacidn en contra del mencionado falle, el cual se cancedid mediante auto de 14

de mayo de 2013. (Fis. 154 del cdno. de apelacion).

Esta Corporacion, mediante auto del 31 de méyu de 2013, admitic el recurso de

apelacion imerpuesto por la parte demandante. (Folio 1569 del cdno. de apelacion)

y ordend correr traslado a las partes y Ministerio Pohlico.

El hMinisterio Pablice emitid concepta en el cual solicita al Tribunal no acceder a los
argumentos del recurso de alzada en contra de la sentencia proferida por el
Juzgado Administrativo, bhabida consideracién. que, i) los descuenios sobre las
mesadas adicionales por concepto de salud estén autorizados expresaments en fa
Ley 81 de 1988 no pudiendo acagerse a lo dis:fpuestn en la Ley 100 de 1983 por
representar esta una prohibicion a descuentos jeu::-l:-re ias mencicnadas adicionales
en virtud de la inescindibilidad de la norma y pértene-cer a un régimen especial de
segundad sozial, i) la demandante no llena I:r:ls requisitos previgtos en el acto
legislativo No.1 del 25 de julio de 2005,

LA SENTENCIA
El Juzgado Contencioso Administrative de S;an Andrég, Providencia y Santa
Catalina, en sentencia del 14 de febrero dé 2013 declard la nulidad de la
Resolucion No. (4543 del 27 de octubre de EbUB emanada de la Secretaria de
Educacidn Departamental por la cual se negé a la actara la reliquidacion de la
pension vitalicia de vejez reconccida mediante Resolucién No. 0044 del 25 de
septiembre de 2006 y resolvié denegar las dernds pretensiones de la demanda.

Iniciaimente desestimé la pretensién tendiente al reintegro o devolucion de los

descuantos por salud realizados 2 las mesadas 13 v 14 puesto gue &l accionante

no allegd prueba que comprobase los descuentos alegados, a su vez, ardend la
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reliquidacion de la pensién vitalicia de jubilacion del demandante por cuanio es
valido tener en cuenta todos los faclores que constituyen salario, es decir aquelias
sumas que percibe e lrabajador de manera habifual y periddica, como
contrapfestacfﬂn cirecfa  por  sus Servicfbsj ndependientemente de [a

denominacion que ss le deé

EL RECURSO

Al impugnar la decision de Primera Instancia et apoderado judicial det demandante
manifesto gue: |

Los descuentos scobre las mesadas adicicna}e_s 13 v 14 no son procedentes a
saber gque de cenformidad con la Ley 100 de 1893, las inatituciones pagadoras de
pensiones no estan autorizadas a realizar otrgs descuentos diferentes a los alli
senalades, lo anteriar estd expresaments prosd::r'rto por el paragrafo del articulo 1

del Decreto 1473 de 2002 gue en su articulo priq!nem, paragrafo expresa;

“Arliculo 1. Descuentos de mesadas pensionales.

-.Patagrafa De conformidad con los arliculos 50 y 142 de fa Ley 1080 de
1993, los descuenios de que se lralan estos articulios no podran efectuarse
sobre fas mesadas adicionales”

Anade que las mesadas adicionales pagaderas a los pensionados en los meses
de junio y diciembre, constituyen compensaciones juridicamente autdnomas , por
lo que su naturaleza no es asimilable can ias primas de servicios y navidad y en tal
sentide en los meses que se perciben ias mesadas pensionales adicionales se

realizan los descuentos sobre las mesadas ordinarias respectivas.

Expone que en reiterada jurisprudencia dal Consejo de Estado en lo referente al
tema de los descuentos sobre las mesadas pensionales, ha expresado que tales
deducciones solo proceden sobre los doce meses gue tiene un afio y no sobre las
mesadas adicionales, aunado a ello, alega que el magisterio oficial colombiano no
tiene régimen especial de seguridad social y que de confarmidad con los principios
de igualdad y favarabilidad, se debe garantizar la aplicacion del régimen general
cuando favorece al frabajador, aplicando para el caso los beneficios en seguridad
social establecidos en la Ley 100 de 1993,

/ 8{
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Con relacién al page de 14 mesadas pensicnales, afirma el apoderado de la parte
accionante que la pensioén de su representada debe ser reconocida en aplhcacion a
lo establecido en la Ley 91 de 1989 que en litefal 1 del articulo 15, establece que
los docentes vinculados a la fecha de la uigéncia de dicha Ley mantendran su
régimen prestacional, por lo tanto y conforme a o establecido en los articulos 53
de la Constitucién Politica y el 21 del Cﬁq:igo Sustantivo del Trabajo . paor

favorabilidad, han de cancelarse 14 mesadas por afio.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO
La sefiora Agente del Ministeric PUblico al emi{ir su concepto expresa que la Ley
g1 de 1889 gue hace parte del ordenamiento juridico que estructura el régiman
pensional excepcional permite exprasamente en su articulo octave, numeral quinto
gl descuento indiscriminado a las mesadas penfsicnales, afirma que aun sin que el
demandante aportara prusba de los descusqsntns reaiizados a las mesadas
adicionales, la demandante es una docents al :cual la fue reconocida su pension
de jubilacidon el 25 de septiembre da 2006, con (o gue se intuye que su vinculacion
data de fecha anterior a la vigencia de la Ley 812 de 2003 lo que decanta que &l
régimen aplicable para el descuento o no sobre las mesadas adicienales es el de
la Ley 81 de 1988, norma que como ya se& expresd autoriza el descuento
indiscriminade por concepto de salud sobre las mesadas adicionales de junio y

diciembre.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Departamentc Archipiélago.

El Departamento ratifica lo expresado en la contestacion de la demanda, resalta
que no existe material probataric alguna que verifigue los supuestos descuentos
por concepto de salud respecto del paga de las gmesadas de la accionante, finaliza
expresando que conforme el articulo 177 det b:‘}digc:- de Procedimiento Civil, ke
correspende al actor probar el aludido descuéntn, prabar en otras palabras &l

furrdamento de hechc en gue se fundan sus aspiraciones en derecho.

‘8.
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Parte accionante I

La actora guardd silencio en esta efapa procesal.

CONSIDERACIONES.

|

La controversia que ha presentado la recurrerjpte s& contrae en establecer si los
descuentos que se efectlian con fundamento 0 las Leyes 100 de 1993, 812 de
2003 y 1122 de 2007, por concepto de apo en salud sobre su pension de
jubilacion reccnocida, se encuentran acorde con la normativa gue regula la
materia y en caso de no ajustarse, verificar si {:—:s procedente ordenar el reintegro
de los valores que como cotizacion al Eis:l:ema fe fueron supuestamente
descontados al actor en las mesadas adicionales de junio y diclembra,

la Sala aclara que la pretension tendiente al reconocimiente de 14 mesadas
pensidnales anuales constituye un contrasentido con relacién a la devolucion de
los descuentos gque al mismo tiempo alega ée le han efectuadc al actor por
concepto de salud en fas mesadas adicichales de junic y diciembre, a su vez, las
leyes 238 de 1945 y 4 de 1976 (articulos primero v guinto respsctivamente) dan
fundamento legal al pago de las citadas mesadas, razdn por fa cual no se discutira
en ese sentido el recursa de alzada.

£n este orden de ideas, corresponde a esta Sala determinar si es procedente o no
el descuento del aporte para salud, scbre ias mesadas pensionales adicionales,
correspondientes a los meses de junio y diciembre, para lo cual se realizara el
correspondiente recarrido normativo y jurisprudencial, asi:

La Ley 4% de 1976, “Por la cual se diclan normas sobre maleria pensional de los
sectores publico, oficial, semioficiel vy privado y se dictan olras disposiciones”,
establecié en to pertinente:

“Articulo 5° : Los pensionados de que irata esfa Ley 0 las personas a
quienes de acuerdo con las normas legales vigenles se frasmite ef
derecho, recibirdn cada afio, dentra de Ia primera quincena def mes de
diciernbre, el valor comespondients & uha mensualidad, en forma
adicional a su pensién. Esta suma serd pagada por quien tenga a su
cargo la cancelacion de la pensidn sin que exceds de quince veces of
salario minimo legal mensual mas aifo.*

kl

/%
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La Ley 42 del 14 de diciembre de 1882, “Por la cual se delerminan los Grados de
las Organizaciones Gremiales de los Pensionadgos y se diclan olras disposicionas”’
dispusc: '

“Articuio 7°: La mensualidad adicional de que lrata ei articulo 5° de ia
Ley 4% de 1976 no serd objefo de descuenfo alguno. ni para las
Organizaclones Gremiales ni para las Enfidades encargadas del pago
de pensiones.” (Negrilias de la Sala).

La Ley 43 del 12 de diciembre de 1984, “Por fa cual se clasifican las
organizaciones de pensionadas por servicfois prestados en el sector privado
y en todos los érdenes del Poder Pdblico y se dictan oiras disposiciones”,
sefialo:

“Arficido 8% A los pensionados a que s¢ refiere la presente Ley, no
podré descornitarseles de su mensuahﬂab adicional de diciembre la
cuofa del 5% de que trata ef ardinal 3° del articulo 90 del Decrelc 1848
de 1969 tampoco podrd hacerse descuento algunc sobre dicha
mensualidad adicional. . .” (Negrilfa de la Sala).

Ahora bien, en el articulado de la Ley 100 de 1993 "For la cual se crea el sistema
de sequridad social inmtegral v se dictan otras disposiciones” no trae disposicién
alguna en lo referente a los “descuentos” sobre las mesadas adicionales de junio y
diciembre. _

|
Pero el Decreto 1073 de 2002, “Por ef cual se Emgl&mant&n las Leyes 71 y 79 de
-+ 1988 v se regufan algunos aspecios relacianadc*;:-s con las descuenlos permitidos a
las mesadas pensionales”, astablecid en lo perti:nente:

“ARTICULO 1o DESCUENTOS DE MESADAS PENSIONALES. De confarmidad con
el articiln 38 def Decreta 758 de 1890 en concordancia con el arfieulo 31 de la Ley
100 de 7993 fa administradora de pensiones o) instifucidn que pague pensiones,
deberd realzar los descuentos audonizados por la Ley ¥ los reglamentos. Dichos
descientos se realizardit previo of cumplimianio dailas requisitos legaios.

()

PARACGIRAFE. Te confarmidad con fos articwfas S0y 147 de la Ley (O de 4993 los
desenerion dv gue traton extor articufos #p podrdy gfectuarse aobre Ja mesadar adiciopnales .

Sin embargo, el Honorable Consejo de Estado en sentencia del 3 de febrero de
2005', declard la nulidad parcial de este paragrafo en los siguientes términos:

"2. Presunta nulidad def paragrafo dnica del arficuio primero gque dispuso:

Y Consejera Ponente: Ana Margarita Qlawg Fovers (F), Rad: [ 100102 2500-2002-000 63-04 #3166 020, actor: Abel
Truiilfo Sdnciez .
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La Sala advierle, en primer términe, que ciyando & decreto acuseds, dispuso respecto
de log "descuentos de que tratan estos arlicules” ko hizo retacitn con los artfouwlos 50
y 142 de la Ley 100 de 1883, por iz poltiswma razen de que en eslos no se gobemo
descuento algunc, como atinadamente 1o sisgd i aclor, sino con ios articuios def
decrefe 1073, o cual as bian distinle; &7 no fuere asf fa norma no lendrfa sentido,
dada 5t pesima redacoion. en realidad, para la Sala, Ja nerma acusada quisc decir
simplemeante qus las mesadas adiclonales establacidas en Jos arficulps 50 y 142
de dicha Lay, no serian abjeto de descimarnto.

Ahora bien. 85 cierfo que fanto la Ley 42 de 1982 (articuio 7°, corma fa Ley 43 de 1984
{articule 59 se relacionan con fa measaga adicional qus deban recibir Ios pansionados
en gl mas de diciambre de cada afio {reyida hay por el arfiicido 50 de la Ley 100 ds
1983). pera no con la mesada del mes de Junin, gobemada por of arffoufo 142 ibidam,
por i que, en este purfo. si tisne razdn of demandants, pugs na existe norma tegal
gue impida fracer descuenios de osta mesada sdicional v, por ande, a juicic de la Sala
ef gjecutivo s excedid en B! eiarmizio de Iz potestad regiamentania,

La nulidad que declarara fa Sala del pardgrafo del artfewlo 1° del decrato
acusado, se dispondrd, enfonces, soic respecto de la mesada adicional
gobernada por of articulo 142 de fa Ley 160 de 1593. En lo demds, {a pretensicn
se denegard. (Negrillas de la Sala) '

Asi pues, luego de la sentencia de nulidad del Consejo de Estado sobre las
mesadas adicicnales, procadia_descuento sdlo respecto de la del mes de junio,
pero no de |a de diciembre.

Lo anterior se desprende gue las disposiciones de la Ley 100 de 1993, sobre
descuentos para salud se hicieron extensivas a los afiliados af Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, por ende &l numeral 5° del articulo 8° de ta
Ley 91 de 1989, debe entenderse tacitamente derogadc desde la fecha de
promulgacion de la Ley 812 de 2003, es dacir. desde al 27 de junio de 2003, y asi,
la decisién de la entidad demandada de negar el reembolsa por los descuentos de
las mesadas adicionales gue la demandante percibe como pensionada, ostan
parcialmente ajustadas a los parametros de ley, ya que sobre la percibida en junio
habran de realizarse descuentos por dicho concepto (salud) como efecto de no
existir norma expresa que prohiba tal deduccian , sin embargo, ne ocurre lo mismo
para la mesada adicional del mes de diciembre, razén gue toma en ilegales los
descuentos por concepto de aportes a salud para ta mesada 14 de acuerdo con
los arts. 7° de la Ley 42 de 1982 y 5° de la Ley 43 de 1984,

Ahcra bien, del material probatorio allegado: al plenario, se observa que Ia
demandante recibe pension mensual vitalicia de jubilacién desds ¢l 09 de mayo de
2006, sin embargo, la Sala no halla ninguha prueba que se refisra a los
descuentos de las mesadas adicionales de junio y diciembre, desde el momento
an que empezo a recibir el pago par el derecho reconogido.

Dicha falencia probataria, en principio, podria:servir como fundamento para el
abatimiento de las pretensiones contenidas en la demanda, si se tiene en cuenta
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que la carga de la prueba esta radicada en cabeza de quien ejerce la accién. No
obstante, encuentra la Sala que desde g misn%m auto admisorio de la demanda?,
se dispuso que la entidad demandada contaba con un término de diez (10) dias
habiles para remitir copia auténtica de todas las piezas que hacen parte de los
antecedentes administrativos y gque dieron arigen a la expedicion del acto
administrativo demandado.

Y cobra real importancia esta mencion, en el entendide que siendo obligacién de
la parte demandante demostrar los fundamentos de hecho en que se funda la
pratension, igualmente corre por cuenta de la entidad demandada la carga de
demostrar los supuestos que han de servir para desvirtuar lo pretendido, aunado
ello a la obiigacion de remitir los antecedentes iadministrativos, dentro dei téermino
concedido para ese fin, como elementos demostrativos y &h los que se cimienta su
propia accion.

Esa obligacion no se queda ahi, el artfculo 207 del Decreto 01 de 1934, en su
numeral sexto, ordena que el funcionaric correspondiente debe remitir los
antecedentes administrativos, dentra del término que para el efecto se gefiale por
el Despacho. '

Adicionalmente el paragrafo del articulo 144 del C.C.A. (Decreto 01 de 1984),
indica: "Con la contestacion se acormpafiaran !:GS documentos que se prefendan
hacer valer como prueba v que se encuentren eh su poder’.

En tanto que el paragrafc del articulo 145, adicionado por el articulo 60 de la Ley
1395 de 2010, expresa.

“PARAGRAFO. E} demandadc deberd aporlar con 8 contesfacion de le demanda
lodas las prebas que tenge an si poder y que prefenda hacer valer en of proceso. La
omision da aste deber so tendrd come indicio grave en su confra”™ (Negrilias y
subrayas de [a Sala).

Se observa qus, en € momento de la notificacién a la parte demandada, a través
det sefior Gobernador del Departamento, se hizd entraga, entre otros documentos,
de copia del auto admisoric de la demanda, con lo que, validamente, & Fondo se
enterd de la orden contenida en la mencionada decision, de aportar dentro de los
10 dias siguientes los antecedentes administrativos. La entidad hize caso omiso a

tal disposicién judiciai.

A folioc 46 se cbserva el escrito contentive de la contestacion de la demanda en
donde el Ente territorial omite entregar fas pruebas que tenia en su poder, denfro

de las que se cuenta, sin lugar a dudas, |a ireiaciﬁn de pagos y descuentos

? Folip 42, numeral sépitimo.
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realizados al pensionado. En esa medida y ate:Ldienda el contenido del articulo 60
de la Ley 1395 de 2010, dicha circunstancia ha de entenderse comeo un indicio
grave en contra del Departamento al igual que del Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio quien presentd de mamera extemporanea la contestacion
al linela petitorio, lo gue hace entender probado e! pago de las mesadas y fa
afirmacion contenida &n ia demanda gue sobre las mesadas adicionales se esta
haciendo el descuento del 12% con destinc ?I sistema de sequridad social en
salud. ;

Finalmente, en consideracidn a que el actor solicitd &l reintegro de los descuentos
ante la administracién el 30 de agosto de 2011 y que se le concedié la pensién
mediante Resolucian 044 del 25 de septiembre de 2006, se deja claro que en el
presente asunto se configura el fendmenoe juridice de la prescripcion trienal de las
sumas solicitadas con anterioricad at 30 de ago*:atn de 2008.

El contanido de la decision. :

Como consecuencia del anterior andlisis argumentativo, procedera la Sala a
modificar en este aspecto o numeral quinto de fa seniencia de primera instancia y,
en su lugar, se ordenard a la Nacién — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo
Nacicnal de Prestaciones Sociales del Magisterio. reintegrar las sumas
descontadas por concepto de cotizacidn al Sisterna General de Seguridad Social
en Salud de la mesada adicional de Diciembre de la pension de jubilacion dei
demandante a partir det 30 de agosto de 2008, debidamente indexadas.

Costas. '

En esta instancia no se condenara en costas a la parte vencida, por cuanto su
conducta procesal no fipifica los presupuestes sefalados en el articulo 171 del
C.C.A_ madificado por el articulo 55 de la Ley 446 de 1.958.

Por todo lo expuesto, el Tribunal Contencioso Administrativo del Departamento
Archipielago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, administrando justicia
en nombre de la Republica, y por autoridad de Iﬂ Ley,

/9}
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FALLA

PRIMERO: Modifiquese & Numeral quinto de la sentencia proferida por el
Juzgado unice Administrativo de San Andrés :Isras fechada el 14 de febrero de
2013, |
SEGUNDO: Ordénese a la Nacién — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, reintegrar las sumas
descontadas por concepto de cotizacion al Sisterna General de Seguridad Social
en Salud de la mesada adicicnal de Diciembre (mesada 14) de la pension de
jubilacién dei demandante a partir del 30 de agosto de 2008, debidamente
indexadas acorde a la parte motiva de esta sentencia.

TERCERQO. Sin condena en costas.

|
CUARTO: Remitase al Juzgado de origen previ%a las anctaciones a que halla lugar

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

Se deja constancia que el anteddr fallo fue hiscmicfc: y aprobsdo en Sala de

Decision de la fecha.

Magistrada



