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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOYACA
- SALA DE DECISION No. 5
MAGISTRADO PONENTE OSCAR ALFONSO GRANADOS NARAN.JO

Tunia. 1238 JUN 2018

Demandante Jorge Enrique Godoy Ochoa

Demandado La Nacion — Ministerio de Educacion — FOMAG
y Fiduciaria la Previsora S.A.

Expediente 15238-3333-752-2015-00221-01

Medio de control | Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Tema Confirma sentencia que negd pretensiones —
devolucion de descuentos en salud

Decide la Sala el recurso de apelacién formulado por el apoderado de la
parte demandante (fls. 79 a 83), en contra de la sentencia del 20 de
noviembre de 2017 proferida por el Juzgado Primero Administrativo Oral del
Circuito Judicial de Sogamoso, mediante la cual se negaron las
pretensiones de la demanda (fis. 60 a 77).

I. ANTECEDENTES
1. LA DEMANDA (fis. 2 a 14).

El sefior Jorge Enrique Godoy Ochoa a través de apoderado judicial y en
ejercicio del medio de control previsto en el articulo 138 del C.P.A.C A,
solicité la nulidad del Oficio No. 20150160492001 del 22 de junio de 2015,
por medio de la cual se negé la solicitud de suspensién y reintegro de los
descuentos que se efectlan sobre las mesadas adicionales de junio y
diciembre o prima de junio y diciembre de la pensiéon de jubilacién, con
destino al régimen contributivo de salud.

A titulo de restablecimiento del derecho solicita se ordene a la entidad
demandada suspender la totalidad del descuento que se efectia como
cotizacion al régimen contributivo de salud, efectuado a las mesadas
adicionales de junio y diciembre, y se orden reintegrar dichos valores de
forma indexada, asi como reconocer y pagar los intereses moratorios por el
pago incompleto de las mesadas de junio y diciembre.

1.1. Hechos

Los hechos en que se fundamenta la demanda son, en sintesis, los
siguientes:

El demandante prestd sus servicios como docente al sector oficial y cumplié
la edad exigida por ley para tener derecho a la pension de jubilacién, la cual
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le fue reconocida por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio en cuantia de $1.097.816 a partir del 11 de agosto de 2004.

Sobre las mesadas adicionales devengadas por él durante los meses de
junio y diciembre, la entidad ha venido efectuandole los descuentos del 12%
0 12,5% con destino al régimen contributivo en salud.

El 7 de abril de 2015, el demandante solicité al FOMAG la suspension y el
reintegro de los descuentos que se efectian a la pension de jubilacion sobre
las mesadas adicionales de junio y diciembre las cuales corresponden a la
suma aproximada de $3.783.672. Dicha solicitud fue remitida por dicha

entidad a la Fiduciaria La Previsora, la cual dio respuesta negativa a la
misma.

1.2. Normas violadas

Invocé como normas violadas las previstas en las siguientes disposiciones:
Ley 42 de 1982 y |la Ley 43 de 1984.

2. CONTESTACION DE LA DEMANDA
2.1. Nacion- Ministerio de Educacién - FOMAG

Dentro del término procesal correspondiente, el apoderado de la entidad
demandada, presenté contestacion de la demanda, oponiéndose a las
pretensiones de la demanda (fls. 45 a 52).

Sefnalé que hay una ausencia de responsabilidad en cabeza de la entidad
por cuanto la actora no ha probado la existencia de un vinculo o nexo causal
que justifique el pago de los derechos prestacionales pretendidos, pues el
Fondo no estd a cargo del Ministerio de Educacién Nacional, sino que se
trata de una cuenta especial de la Nacion con independencia patrimonial,

contable y estadistica, sin personeria juridica, contando con o6rganos de
direccion independientes al ministerio.

Propuso las siguientes excepciones:

o Inexistencia de la obligacion demandada por inexistencia de
causa juridica: sefialé que los actos demandados se ajustan a la
legislacién colombiana, como también los pagos efectuados al
demandante y los descuentos que se realizan sobre cada mesada
pensional que encuentran sustento en lo prescrito por el articulo 1° de
la Ley 1250 de 2008 y en el articulo 8° numeral 5° de la Ley 91 de
1989, normas que en su orden establecen la posibilidad de descontar
el 12% como aporte a salud y el 5% como aporte para el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, por lo que no le
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asiste razon al demandante a pretender la devolucidon de aportes que
legalmente esta obligada a realizar.

Inexistencia de la obligacion: sefiald que el Ministerio de Educacion
Nacional no interviene de forma alguna en el reconocimiento y pago
de prestaciones sociales o de salud a cargo del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio ya que los tramites se
encuentran a cargo de cada entidad territorial conforme la misma
norma lo define sin que haya lugar a que se interprete como una
delegacién y que estén actuando a nombre del ministerio, y en cuanto
al pago, le corresponde a la Fiduciaria por ser la administradora de los
recursos destinados para el pago de las mencionadas prestaciones
en cada Secretaria de Educaciéon, recursos que tampoco son del
presupuesto del Ministerio ni son administrados por este.

Falta de legitimacion por pasiva: sefiald que el Ministerio de
Educacion no interviene de forma alguna en el reconocimiento y pago
de prestaciones sociales o de salud a cargo del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del magisterio ya que los tramites se
encuentran a cargo de cada entidad territorial conforme la misma
norma lo define sin que haya lugar a que se interprete como una
delegacion y que estén actuando a nombre del Ministerio, y en cuanto
al pago le corresponde a la Fiduciaria por ser la administradora de los
recursos destinados para el pago de las mencionadas prestaciones
en cada Secretaria de Educacion, recursos que tampoco son del
presupuesto del Ministerio ni son administrados por este.

Prescripcion: solicito que se declare la prescripcion de aquellos
derechos econdmicos reclamados y que superen el lapso de los 3
afnos desde que se hizo exigible la obligacion hasta que se radico la
demanda, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 488 del
C.S.T.

Genérica

2.2. Fiduciaria la Previsora

Dentro de la oportunidad que le fuera conferida para tal efecto, la entidad en
mencion no contestd la demanda.

3. SENTENCIA APELADA

El Juzgado Primero Administrativo Oral de Sogamoso, mediante sentencia
proferida en audiencia inicial de fecha 20 de noviembre de 2017, resolvio
negar las pretensiones de la demanda (fls. 60 a 77).
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Para llegar a tal conclusion, efectué un recuento de los antecedentes del
proceso desde la demanda, la contestacion a la misma, y los alegatos
presentados por las partes, determiné el problema juridico y analizé la
normatividad aplicable al caso.

Indico que los descuentos efectuados al demandante sobre las mesadas
adicionales de junio y diciembre se ajustan a la ley por lo que no hay lugar a
la devolucion ni a la suspension de los mismos, por cuanto dichos aportes se
efecttan con fundamento en el principio de solidaridad que permite la
sostenibilidad del sistema de seguridad social en salud.

Asevero que las disposiciones contenidas en los articulos 8 numeral 5° de la
Ley 91 de 1989, 204 de la Ley 100 de 1993, 1° de la Ley 1250 de 2008y 81
inciso 4° de la Ley 812 de 2003, avalan la legalidad de la actuacion
desplegada por las entidades demandadas, sin que pueda afirmarse la
configuracion de un descuento acumulado del 24% para salud como lo
manifestd el apoderado de la parte actora, pues la contribucién o aporte del
12% por mesada individual retribuye los beneficios que en materia
asistencial tienen los pensionados que las perciben.

Indic6 asi que no se avizora causal que amerite la declaratoria de nulidad del
acto acusado y por tanto deben negarse las pretensiones de la demanda.

4. RECURSO DE APELACION

Encontrandose dentro del término para ello, el apoderado de la parte
demandante, interpuso recurso de apelacion contra la sentencia de primera
instancia solicitando se revoque el mismo (fls. 79 a 83).

Al efecto sefiald que las mesadas pensionales fueron creadas para equilibrar
la pérdida del poder adquisitivo de la moneda, de tal forma que los
pensionados pudieran gozar de una vida digna contando con la misma
calidad de vida que ostentaban al momento de mantenerse en actividad.

Adujo que los educadores del magisterio en su calidad de pensionados
tienen el derecho de gozar del beneficio a las mesadas adicionales en
igualdad de condiciones a los del Régimen General de Seguridad en
Pensiones, por lo que no se deberia realizar el descuento a dichas mesadas
adicionales pues se estaria haciendo un doble cobro.

Cit6 algunos apartes de sentencias proferidas por el Tribunal Administrativo
de Cundinamarca para ratificar que no es posible realizar descuentos sobre
las mesadas adicionales del mes de junio y diciembre por concepto de

aportes a salud, por lo cual puede afirmarse que se trata de un descuento
ilegal.
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5. ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA

5.1. Parte demandada- Ministerio de Educacién Nacional

La parte demandada presenté escrito de alegatos de conclusion, en los que
solicité se nieguen las pretensiones de la demanda (fls. 102 a 111).

Para tal efecto senal6 que el acto demandado no fue expedido por la entidad
demandada como quiera que tanto el reconocimiento de la prestacion como
la negacion de inclusién de factores salariales se realizé por parte de la
Secretaria de Educacion del departamento y no contiene la manifestacion de
la voluntad de la entidad demandada.

5.2. Parte demandante

Dentro de Ia oportunidad para ello, present6 alegaciones sefialando que no
hay duda que la entidad demandada ha interpretado equivocadamente la
normatividad aplicable pues de las mesadas adicionales no pueden hacerse
descuentos para aportes en salud, descuento que resulta ilegal al tenor de la
norma y la jurisprudencia (fls. 112 a 114).

5.3. El Ministerio Publico guardé silencio.
Il. CONSIDERACIONES

1. PROBLEMA JURIDICO

En razdn a los argumentos expuestos en el recurso de apelacion,
corresponde a esta Sala establecer, si es procedente el reintegro de los
descuentos de seguridad social por concepto de salud, aplicados a los
docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, como beneficiarios de la pensidén ordinaria de jubilaciéon, sobre
las mesadas adicionales de junio y diciembre.

2. TESIS DEL CASO SUB EXAMINE

De la interpretacion de la sentencia apelada y de los motivos de
inconformidad propuestos en el recurso, la Sala concreta las tesis
argumentativas del caso, para dirimir el objeto de la litis, e igualmente
anuncia la posicion que asumira asi:

2.1. Tesis argumentativa propuesta por el a quo

Su sentencia se encaminé a negar las pretensiones de la demanda por
considerar que las disposiciones contenidas en los articulos 8 numeral 5° de
la Ley 91 de 1989, 204 de la Ley 100 de 1993, 1° de la Ley 1250 de 2008y
81 inciso 4° de la Ley 812 de 2003, avalan la legalidad de la actuacion
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desplegada por las entidades demandadas, sin que pueda afirmarse la
configuracion de un descuento acumulado del 24% para salud como lo
manifesto el apoderado de la parte actora, pues la contribucion o aporte del
12% por mesada individual retribuye los beneficios que en materia
asistencial tienen los pensionados que las perciben.

2.2. Tesis argumentativa propuesta por el apelante

Considera que no es posible realizar descuentos sobre las mesadas
adicionales del mes de junio y diciembre por concepto de aportes a salud,
pues con ello se estaria avalando un doble cobro por tal concepto, y por
tanto, puede afirmarse que se trata de un descuento ilegal.

2.3. Tesis de la Sala

Se procedera a confirmar la sentencia recurrida, pues si bien, las
disposiciones del Sistema General sobre las mesadas adicionales no
establecen que se pueda hacer descuento alguno sobre las mismas, como lo
pretende la parte actora con el recurso de apelacién al solicitar la aplicacion
de los articulos 50 y 142 de la ley 100 de 1993, se tiene que la Ley 91 de
1989, norma especial, si lo permitio de manera expresa en el numeral 5°
del articulo 8°.

Por lo tanto, las previsiones de la Ley 812 de 2003 que extendio el régimen
de cotizacion en materia de salud establecido en la Ley 100 de 1993 a los
pensionados afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, sélo conllevé a que se incrementara el porcentaje de cotizacion
de los docentes, del 5% al 12% establecido en el Régimen General.

Empero, elio no tiene la virtualidad de derogar ni expresa ni tacitamente el
aparte establecido en la precitada norma especial que permite el descuento
por concepto de salud en las mesadas adicionales pagadas a todos los
docentes, por cuanto se encuentra vigente, regula expresamente una
situacién que no fue prevista en la norma general y obedece a la libre
configuracion legislativa.

Para desatar el probiema juridico planteado, la Sala abordara los siguientes
aspectos: i) la pension y los aportes en salud, ii) las mesadas adicionales
de junio y diciembre, iii) descuento por concepto de salud en las mesadas
adicionales de la pensién de jubilacion de los afiliados al fondo nacional de
prestaciones sociales del magisterio, iv) principio de solidaridad que rige el
sistema de seguridad social, y v) el caso concreto.

3. DE LA PENSION Y LOS APORTES EN SALUD

La Ley 42 de 1966 “por la cual se provee de nuevos recursos a la Caja
Nacional de Prevision Social, se reajustan las pensiones de jubilacion e
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invalidez y se dictan otras disposiciones”, en relacién con el aporte por
concepto de salud sobre las pensiones, dispuso:

“Articulo 2°.- Los afiliados forzosos o facultativos de la Caja Nacional de
Prevision Social, cotizaran con destino a la misma asi:
(...)

Paragrafo.- Los pensionados cotizaran mensualmente con el cinco por
ciento (5%) de su mesada pensional.”

Esta disposicidn fue reiterada en los Decretos 3135 de 1968 y 1848 de 1969.

Con posterioridad, la Ley 42 de 1976, “por la cual se dictan normas sobre
materia pensional de los sectores publico, oficial, semioficial y privado y se
dictan otras disposiciones” sobre el particular sefnalé:

"Articulo 7: Los pensionados del sector publico, oficial, semioficial y privado,
asi como los familiares que dependan econémicamente de ellos de acuerdo
con la ley, segun lo determinen los reglamentos de las entidades obligadas
tendran derecho a disfrutar de los servicios médico, odontolégicos,
quirargicos, hospitalarios, farmacéuticos, de rehabilitacion, diagnostico y
tratamiento que las entidades, pafronos o empresas tengan establecido o
establezcan para sus afiliados o trabajadores activos, o para sus
dependientes segun sea el caso mediante el cumplimiento de las obligaciones
sobre los aportes a cargo de los beneficiarios de tales servicios.”

De la norma citada en precedencia, se encuentra que no hace distincion
alguna, sino que establece el derecho a la seguridad social en salud para
todos los pensionados, siempre que cumplieran con el pago de aportes para
tales servicios.

A su turno, la Ley 100 de 1993, establecio6 en el articulo 153 como una regla
general del servicio publico de salud, la obligatoriedad de afiliacién al
Sistema General de Seguridad Social en Salud para todos los habitantes de
Colombia, dentro de los cuales, se entiende, quedan incluidas las personas
que disfrutan de pension de jubilacién.

Asi mismo, en el articulo 157 de la citada ley, se establecen los tipos de
participantes en el Sistema General de Seguridad Social en Salud
incluyendo tanto a afiliados al régimen contributivo como al régimen
subsidiado y entre los primeros el legislador incluyé a los pensionados y
jubilados.

4. LAS MESADAS ADICIONALES DE JUNIO Y DICIEMBRE

En cuanto a la mesada adicional de diciembre, no fue contemplada por una
disposicidon especial de manera diferente o exclusiva a favor de los docentes,
sino que se trata de una prerrogativa de la que gozan los pensionados de los
sectores publico, oficial semioficial y privado, que tuvo como origen la Ley 42

M




Demandante: Jorge Enrique Godoy Ochoa

E Demandado: Nacién- Ministerio de Educacion- FOMAG
Rt Expediente: 15238-3333-752-2015-00221-01

Consejo Superivr Nulidad y Restablecimiento del derecho

e dor Foctteators:

de 1976, publicada en el Diario Oficial N° 34.483, del 5 de febrero de 1976,
de la siguiente manera:

“Articulo 5° 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.”

A modo referencial se advierte, que la Ley 100 de 1993, reiterd en su articulo
50, lo contemplado en el Articulo 5° de la Ley 42 de 1976, asi:

“MESADA ADICIONAL. Los pensionados por vejez o jubilacion, invalidez y
sustitucion o sobrevivencia continuaran recibiendo cada arfio, junto con la
mesada del mes de Noviembre, en la primera quincena del mes de Diciembre,
el valor correspondiente a una mensualidad adicional a su pension.”

Dicha norma ademas en su articulo 142 consagré la mesada adicional de
junio, en los siguientes términos:

“ARTICULO 142. MESADA ADICIONAL
PARA ACTUALES PENSIONADOS. <Expresiones tachadas
INEXEQUIBLES> Los pensionados por jubilacion, invalidez, vejez y
sobrevivientes, de sectores publicos, oficial, semioficial, en todos sus érdenes,
en el sector privado y del Instituto de Seguros Sociales, asi como los retirados
y pens:onados de Ias Fuerzas Militares y de /a Pol:c:a Nac;onal ewyas

enerede—1988 tendran derecho a/ reconoc:mlento y pago de tremta (30) dlas
de la pension 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.”

5. DESCUENTO POR CONCEPTO DE SALUD EN LAS MESADAS
ADICIONALES DE JUNIO Y DICIEMBRE EN LA PENSION DE
JUBILACION DE LOS AFILIADOS AL FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO

El descuento para salud fue consagrado, en principio, por el Decreto 1743
de 1966 reglamentario de la Ley 62 de 1966, que indico:

“ARTICULO 20. Todos los afiliados forzosos o facultativos de la Caja Nacional
de Prevision, aportaran como cuota de afiliacién la tercera parte del primer
sueldo o salario y la misma proporcién de todo aumento en éstos. Por
concepto de cuotas periodicas, el aporte es del cinco por ciento (5%) del valor
del salario correspondiente a cada mes. Estos aportes se causan a partir del
veintitrés (23) de abril de mil novecientos sesenta y seis (1966).

Cuando un afiliado a la Caja Nacional de Prevision permanezca separado del
servicio publico por un lapso superior a tres (3) meses, esta obligado a pagar
nueva cuota de afiliacion.

PARAGRAFO. Los pensionados seguiran cotizando el cinco por ciento
(5%) del valor de la pension que reciban en cada mes y demas, por una

sola vez, aportaran una tercera parte del valor del reajuste o aumento de
la pension.”
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ARTICULO 30. “A partir del 10. de enero de 1966, los establecimientos
publicos, institutos descentralizados y demas entidades de derecho publico
del orden nacional, con patrimonio propio y cuyos trabajadores sean afiliados
forzosos a la Caja Nacional de Prevision Social, estan obligados a contribuir
con un cinco por ciento (5%) del valor de sus respectivos presupuestos de
funcionamiento, con destino a dicha entidad por concepto de cuota patronal.
Igualmente, los Notarios y Registradores estan obligados a destinar un cinco
por ciento (5%) de los ingresos mensuales, debidamente certificados por la
Superintendencia de Notariado y Registro, a favor de la Caja Nacional de
Prevision Social.

Los Pagadores respectivos no podran hacer pagos sin que previamente giren
el cinco por ciento (5%) para la Caja Nacional de Previsién Sociafl".

Luego, el Decreto Reglamentario 1848 de 1969, sefalo:

“Art. 90...Todo pensionado esta obligado a cotizar mensualmente a la entidad
pagadora el cinco por ciento (5%) del valor de su respectiva pension, para
contribuir a la financiacion de la prestacion asistencial a que se refiere este
articulo, suma que se descontara de cada mesada pensional’.

El Decreto 732 de 1976 reglamentario de la Ley 42 de 1976 dispuso:

“Articulo 16. A partir de la vigencia de este decreto y para la cobertura de las
prestaciones en él establecidas, los funcionarios y empleados...contribuiran al
sostenimiento de la Caja Nacional de Previsiébn Social con los siguientes
aportes:

1. Un tercio del valor del sueldo mensual del respectivo cargo como cuota de
afiliacion.

2. Un cinco por ciento del valor del sueldo mensual del respectivo cargo,
como cuota periddica ordinaria...”

Por su parte, la Ley 42 de 1982 en su articulo 7°, proscribié expresamente
todo descuento a la mensualidad adicional de diciembre creada por el
articulo 5° de la Ley 42 de 1976, tanto a las organizaciones gremiales, como
a las entidades encargadas del pago de pensiones.

Dicha prohibicion fue ratificada por la Ley 43 de 1984, publicada en el Diario
Oficial N° 36.824, del 3 de enero de 1985, asi:

“Articulo 5°.- A los pensionados a que se refiere la presente Ley, no podra
descontérseles de su mensualidad adicional de diciembre la cuota del 5% de
que trata el ordinal 30. del articulo 90 del Decreto 1848 de 1969; tampoco
podra hacerse descuento alguno sobre dicha mensualidad adicional’.

La ley 91 de 1989, por su parte, dispuso la administraciéon y pago de las
pensiones y la administracién y prestacion del servicio médico de salud de

1 Decreto 732 de 1976, reglamentario de la ley 4 de 1976, disponia:

“ .Articulo 16. A partir de la vigencia de este decreto y para la cobertura de las prestaciones
en él establecidas, los funcionarios y empleados...contribuirdn al sostenimiento de la Caja
Nacional de Previsién Social con los siguientes aportes:

1.Un tercio del valor del sueldo mensual del respectivo cargo como cuota de afiliacion.

2.Un cinco por ciento del valor del sueldo mensual del respectivo cargo, como cuota
peribdica ordinaria.

A0
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todos los docentes sin excepcion alguna, a cargo del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio. Especificamente en el numeral 5° del
articulo 8° de la citada disposicion, indico:

‘Art. 8. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, estara
constituido por los siguientes recursos:

1. El 5% del sueldo basico mensual del personal afiliado al Fondo.

2. Las cuotas personales de inscripcion equivalentes a una tercera parte del
primer sueldo mensual devengado, y una tercera parte de sus posteriores
aumentos.

3. El aporte de la Nacion equivalente al 8% mensual liquidado sobre los
factores salariales que forman parte del rubro de pago por servicios
personales de los docentes.

4. El aporte de la Nacion equivalente a una doceava anual, liquidada sobre
los factores salariales que forman parte del rubro de servicios personales de
los docentes.

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

()

Paréagrafo 1. En ningan caso podran destinarse los recursos del Fondo al
pago de prestaciones sociales para personal diferente al serialado en el
articulo 4. de la presente Ley, en concordancia con el articulo 2”,

(Destacado por la Sala)

Es decir, que todos los docentes pasaron a ser afiliados al Fondo Nacional
de Prestaciones del Magisterio, a cargo de la administracion de su servicio
meédico de salud, por ende, dicha entidad se encontraba autorizada por la
Ley 91 de 1989 para descontar el 5% de cada mesada pensional que
pagara, inclusive las mesadas adicionales sin importar su naturaleza.

La Ley 100 de 1993, cred6 el Sistema de Seguridad Social Integral, y en su
articulo 279 expresamente dispuso:

“ARTICULO. 279.-Excepciones. El sistema integral de seguridad social
contenido en la presente ley no se aplica a los miembros de las fuerzas
militares y de la Policia Nacional, ni al personal regido por el Decreto Ley
1214 de 1990, con excepcioén de aquél que se vincule a partir de la vigencia
de la presente ley, ni a los miembros no remunerados de las corporaciones
publicas.

Asi mismo, se exceptua a los afiliados al fondo nacional de prestaciones
sociales del magisterio, creado por la Ley 91 de 1989, cuyas
prestaciones a cargo seran compatibles con pensiones o cualquier clase
de remuneracion. Este fondo seré responsable de la expedicién y pago de
bonos pensionales en favor de educadores que se retiren del servicio, de

conformidad con la reglamentacion que para el efecto se expida...” (negrilla
fuera de texto).

A través del Decreto 1073 del 24 de mayo de 2002, por el cual se
reglamentan los descuentos permitidos a las mesadas pensionales en el
régimen de prima media establecido en la Ley 100 de 1993, se proscribi6 los
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descuentos sobre las mesadas pensionales adicionales para los
beneficiarios de dicho régimen, de la siguiente manera:

“Articulo 1°. De conformidad con el articulo 38 del Decreto 758 de 199 0, en
concordancia con el articulo 31 de la Ley 100 de 1993, la administradora de
pensiones o institucion que pague pensiones, debera realizar los descuentos
autorizados por la ley y los reglamentos. Dichos descuentos se realizarén
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 organizacién
gremial, Fondos de Empleados y de las Cooperativas, asi como las cuotas a
favor de las Cajas de Compensacion Familiar para efectos de la afiliacion y de
las cuotas mensuales por este concepto, de conformidad con lo establecido
enlas Leyes 71y 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” (negrilla fuera de texto).

Posteriormente, mediante la Ley 812 de 2003 vigente a partir del 27 de junio
de 2003, el legislador dispuso que el régimen de cotizacion de los docentes
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, seria el
contemplado en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, como se cita
enseguida:

“ARTICULO 81....El valor total de la tasa de cotizacién por los docentes
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
correspondera a la suma de aportes que para salud y pensiones
establezcan las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, manteniendo la misma
distribucion que exista para empleadores y trabajadores. La distribucion del
monto de estos recursos la haréa el Consejo Directivo del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, en lo correspondiente a las cuentas de
salud y pensiones...” (negrilla fuera de texto).

El inciso 4° del articulo 81 de la Ley 812 de 2003, fue declarado exequible
por la Corte Constitucional, bajo las siguientes consideraciones:

“...6- La interpretacion del actor, segun la cual, la norma acusada tendria
como efecto incrementar la cotizacion en salud de los docentes oficiales
pensionados, es razonable pues es compatible con el tenor literal y el sentido
general del articulo 81 de la Ley 812 de 2003 parcialmente acusado. Asi, es
cierto que el inciso primero de esa disposicion sefiala que el régimen
prestacional de los docentes 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 Ley, lo cual pareceria
indicar que la disposicién no se aplica a quienes se hubieran pensionado con
anterioridad a la Ley del plan. Sin embargo, una cosa es el régimen
prestacional, que hace relacién a los beneficios de que gozan los
afiliados, y otra el régimen de cotizacion, que esta regulado

11




Demandante: Jorge Enrique Godoy Ochoa
Demandado: Nacién- Ministerio de Educacion- FOMAG
Expediente: 15238-3333-752-2015-00221-01

Consjo Superior Nulidad y Restablecimiento del derecho

g Pty

especificamente por el inciso cuarto de ese articulo, que es el acusado,
y que senala que la cotizacion de todos los docentes afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio — sin que la norma
establezca ninguna excepcién - ‘correspondera a la suma de aportes
que para salud y pensiones establezcan las Leyes 100 de 1993 y 797 de
2003, manteniendo la misma distribucién que exista para empleadores y
trabajadores’. Ahora bien, dentro de los docentes afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio se encuentran los
docentes pensionados que reciben su mesada de dicho fondo, pues asi
lo prevé la Ley 91 de 1989. Es pues valido entender que dichos
pensionados deberan, de ahora en adelante, cancelar la cotizacién
prevista por las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003.""

(Negrilla y subraya fuera de texto)

Asi las cosas, a todos los docentes 4afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones del Magisterio les fue incrementado el monto de la cotizacién al
sistema de salud sobre la mesada pensional, del 5% inicialmente
contemplado en la Ley 91 de 1989, al 12% sefialado en el articulo 204 de la
Ley 100 de 19933, posteriormente con las modificaciones introducidas por la
Ley 1122 de 20074 en 12.5%, y finalmente, por virtud de la Ley 1250 de
20085 en el porcentaje del 12%.

Posteriormente, el primer paragrafo transitorio del Acto Legislativo 001 de
2005, dispuso que:

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

Entiende la Sala, que sélo en lo que respecta al porcentaje de cotizacién de
salud los pensionados afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, se gobiernan por lo establecido en la Ley 100 de 1993, pero
esto no significéd que se alterara su régimen prestacional dado que por
pertenecer a uno especial, se encuentran exceptuados del general, tal y

2 Corte Constitucional. Sentencia C-369. De 2004 M.P. Dr. Eduardo Montealegre Lynnet.
*La cotizacion obligatoria que se aplica a los afiliados al Sistema General de Seguridad
Social en Salud segun las normas del presente régimen, serd méximo del 12% del salario
base de cotizacion, el cual no podré ser inferior al salario minimo. Dos terceras partes de la
cotizacion estarén a cargo del empleador y una tercera parte a cargo del trabajador. Un
punto de la cotizacion serg trasladado al Fondo de Solidaridad y Garantia para contribuir a la
financiacion de los beneficiarios del régimen subsidiado”.

4 “ARTICULO 10. Modificase el inciso 10 del articulo 204 de la Ley 100 de 1993, el cual
Quedara asi: ... La cotizacion al Régimen Contributivo de Salud serd, a partir del primero de
enero del afio 2007, del 12,5% del ingreso o salario base de cotizacion...”

®“Art 10. Adiciénese el siguiente inciso al articulo 204 de la Ley 100 de 1993, modificado por
el articulo 10 de la Ley 1122 de 2007, el cual se entenderd incluido a continuacion del actual
inciso primero, asi: ...La cotizacion mensual al régimen contributivo de salud de los
pensionados sera del 12% del ingreso de la respectiva mesada pensional”
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como lo dispone el articulo 279 de la citada ley, y el paragrafo transitorio 1°
del Acto Legislativo 001 de 2005 que establecid que el régimen pensional de
los docentes vinculados al servicio publico educativo oficial es el establecido
para el Magisterio en las disposiciones legales vigentes con anterioridad a la
vigencia de la Ley 812 de 2003.

Asi las cosas, se tiene que la Ley 91 de 1989 es una disposicién especial
que gobierna a todos los docentes afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y que hace parte del ordenamiento
juridico que estructura su régimen pensional excepcional, por lo que es
legitimo que se realicen descuentos sobre las mesadas adicionales a dicho
grupo de pensionados.

Si bien, las disposiciones del Sistema General sobre las mesadas
adicionales no establecen que se pueda hacer descuento alguno sobre las
mismas, la Ley 91 de 1989 especial y posterior si lo permiti6 de manera
expresa en el numeral 5° del articulo 8°.

Por lo tanto, las previsiones de la Ley 812 de 2003 que extendi6 el régimen
de cotizacién en materia de salud establecido en la Ley 100 de 1993 a los
pensionados aflliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio sélo conllevé a que se incrementara el porcentaje de cotizacion
de los docentes, del 5% al 12% establecido en el Régimen General, pero ello
no tiene la virtualidad de derogar ni expresa ni tacitamente el aparte
establecido en la precitada norma especial que permite el descuento por
concepto de salud en las mesadas adicionales pagadas a todos los
docentes, por cuanto se encuentra vigente, regula expresamente una
situacion que no fue prevista en la norma general y obedece a la libre
configuracion legislativa.

En ese sentido el Consejo de Estado, al decidir una acciéon de tutela
interpuesta contra una sentencia judicial que denegd el reintegro de las
sumas descontadas en las mesadas adicionales de junio y diciembre de la
pension de jubilacion de un docente afiliado al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, sefialo:

“Observa la Sala que, el tribunal accionado realizé un estudio juicioso de la
normativa aplicable al caso concreto que le permitio establecer que, de
conformidad con lo establecido en el articulo 279 de la ley 100 de 1993, las
personas que se encuentren afiliadas al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio estan excluidas de la aplicacion del régimen general
de seguridad social integral establecido en dicha Ley, razon por la que se
creé un régimen especial, cuyas disposiciones se encuentran ratificadas por
el inciso primero del articulo 81 de la Ley 812 de 2003 y por el paragrafo
transitorio 1° del acto legislativo 001 de 2005.

En lo relacionado con los descuentos efectuados sobre las mesadas
adicionales de junio y diciembre, se tiene que, en principio, estos fueron
prohibidos por el articulo 1° del Decreto 1073 del 24 de mayo de 2002, por el
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cual se reglamentan los descuentos permitidos a las mesadas pensionales en
el régimen de prima media establecido en la Ley 100 de 1993.

No obstante lo anterior, dichas normas no le son aplicables a los docentes,
dado que estos pertenecen a un régimen especial exceptuado de la
aplicacion de la Ley 100, tal y como se dispone en el articulo 279 de esa
norma en los siguientes términos:

‘ARTICULO. 279.-Excepciones. El sistema integral de segquridad social
contenido en la presente ley no se aplica a los miembros de las fuerzas
militares y de la Policia Nacional, ni al personal regido por el Decreto Ley
1214 de 1990, con excepcion de aquél que se vincule a partir de la vigencia
de la presente ley, ni a los miembros no remunerados de las corporaciones
publicas.

Asi mismo, se exceptua a los afiliados al fondo nacional de prestaciones
sociales del magisterio, creado por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a
cargo seran compatibles con pensiones o cualquier clase de remuneracion.
Este fondo sera responsable de la expedicion y pago de bonos pensionales
en favor de educadores que se retiren del servicio, de conformidad con la
reglamentacion que para el efecto se expida.

(..)

Aunado a lo anterior se tiene que el paragrafo transitorio 1° del Acto
Legislativo 001 de 2005, dispuso lo siguiente:

‘Paragrafo transitorio 10. El régimen pensional de los docentes nacionales,
nacionalizados y territoriales, vinculados al servicio publico educativo oficial es
el establecido para el Magisterio en las disposiciones legales vigentes con
anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, y lo preceptuado
en el articulo 81 de esta. Los docentes que se hayan vinculado o se vinculen
a partir de la vigencia de la citada ley, tendran los derechos de prima media
establecidos en las leyes del Sistema General de Pensiones, en los términos
del articulo 81 de la Ley 812 de 2003."

Asi las cosas, se tiene que la norma que se encontraba vigente antes de la
Ley 812 de 2003, es la Ley 91 de 1989, la que, en el numeral 5° del articulo 8,
prescribié que:

‘Articulo 8. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, estara
constituido por los siguientes recursos:

(-.)
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidas las mesadas

adicionales, como aporte de los pensionados.
(...)" (Negrillas fuera de texto)

De la normativa trascrita se tiene que la autoridad judicial demandada no
incurrio en el defecto sustantivo alegado por la parte demandante, toda vez
que la decision cuestionada se encuentra debidamente sustentada y ajustada
a derecho y en ella se utilizaron criterios de interpretacion expuestos de
manera razonada, que no implican desbordamiento del orden juridico, otra
cosa es que la actora discrepe de la interpretacion normativa efectuada por el

Tribunal Administrativo de .Cundinamarca en el caso sometido a su
consideracion’™.

6 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccioén Cuarta, sentencia del
19 de abril de 2012, exp. 2012-00411-00(ac), C.P.William Giraldo Giraldo. Criterio reiterado
por dicha seccién en sentencia del 15 de noviembre de 2012, exp. 2012-01286-00, con
ponencia del mismo magistrado.
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Asi entonces, las normas que regulan el régimen excepcional de los
docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio deben
ser las aplicadas, por encontrarse vigentes y ser las especiales al caso, toda
vez, que de conformidad con el articulo 230 de la Constituciéon Politica, los
jueces en sus decisiones “solo estan sometidos al imperio de la ley’.

6. PRINCIPIO DE SOLIDARIDAD QUE RIGE EL SISTEMA DE
SEGURIDAD SOCIAL

Valga precisar que, en casos como éste, prima el principio de solidaridad,
pilar basico del Estado Social de Derecho, en virtud del cual, quienes
obtienen mayores ingresos deben subsidiar a los que perciben menos, para
garantizar la cobertura total de los ciudadanos al sistema de seguridad
social, reconocido por nuestra Constitucion Politica, en los siguientes
términos:

“Articulo 1 C.P. Colombia es un Estado social de derecho, organizado en
forma de Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus
entidades territoriales, democratica, participativa y pluralista, fundada en el
respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las
personas que la integran y en la prevalencia del interés general.

Articulo 48. La Seguridad Social es un servicio publico de caracter
obligatorio que se prestara bajo la direccion, coordinacion y control del
Estado, en sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y
solidaridad, en los términos que establezca la Ley...

Articulo 49. La atencion de la salud y el saneamiento ambiental son servicios
publicos a cargo del Estado. Se garantiza a todas las personas el acceso a
los servicios de promocion, proteccion y recuperacion de la salud.

Corresponde al Estado organizar, dirigir y reglamentar la prestacion de
servicios de salud a los habitantes y de saneamiento ambiental conforme a
los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad...

Articulo 95. ...Son deberes de la persona y del ciudadano: 1. Respetar los
derechos ajenos y no abusar de los propios; 2. Obrar conforme al principio
de solidaridad social, respondiendo con acciones humanitarias ante
situaciones que pongan en peligro la vida o la salud de las personas’.
(Negrilla fuera del texto).

Al respecto, la Honorable Corte Constitucional ha reflejado en su
jurisprudencia el papel preponderante del principio de solidaridad, de la
siguiente manera:

‘L a sequridad social es esencialmente solidaridad social. No se concibe el
sistema de seguridad social sino como -un servicio publico solidario; y la
manifestacion mas integral y completa del principio constitucional de
solidaridad es la seguridad social. La seguridad social es, en la acertada
definicion del preambulo de la Ley 100 de 1993, el conjunto de instituciones,
normas y procedimientos de que dispone la persona 'y la comunidad’, para
que, en cumplimiento de los planes y programas que el Estado y “la sociedad’
desarrollen, se pueda proporcionar la ‘cobertura integral de las contingencias,
especialmente las que menoscaban la salud y la capacidad econdmica’, con
el fin de lograr el bienestar individual y ‘la integracion de la comunidad’: La
sequridad social como _esfuerzo mancomunado y colectivo, como proposito
comin en el que la proteccion de las contingencias individuales se logra de
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mejor manera _con el aporte y la participacion de todos los miembros de la
comunidad.

(...)

La Corte determino que el sistema de seguridad social en pensiones no tiene
por finalidad preservar el equilibrio cuota-prestacion. El fin perseguido es
garantizar la debida atencion de las contingencias a las que estan expuestos
los afiliados y beneficiarios. Todo ello es consecuencia de considerar que €l
régimen de prestaciones de la sequridad social en pensiones no es un
régimen contractual como el de los seguros privados sino que se trata de un
régimen leqal que de alguna manera se asienta en el principio contributivo.

Asi, pretende desarrollar el principio de solidaridad, porque en este
subsistema se da la practica de la mutua ayuda entre las personas, las
generaciones, los sectores econdmicos y las comunidades, bajo la proteccion
del mas fuerte hacia el mas débil. El objetivo entonces es que se pueda
obtener una pension adecuada que ampare al afiliado en su vejez o invalidez
y que los beneficiarios de una pension de sobrevivientes en caso de muerte
puedan alcanzar esa prestacion. Pero ademas el sistema pretende obtener
los recursos de financiamiento para aquellos afiliados cuyos recursos son

insuficientes, quienes también tienen derecho a las prestaciones propias del
sistema. {(...)

Este pronunciamiento deriva no solo de los articulos 1 y 95 de la Carta; la
solidaridad también aparece consagrada en el articulo 48 de la Constitucion

como uno de los principios medulares del servicio publico obligatorio de la
Sequridad social. (...)

La ley puede, dentro de determinados limites, estructurar la forma como los
distintos agentes deben cumplir con su deber de solidaridad. La solidaridad
no _se encuentra so6lo en cabeza del Estado sino que también los particulares
tienen una carga al respecto. Ademas, segun la filosofia del sistema, los
aportes no tienen que verse necesariamente reflejados en Ilas
prestaciones, pues estos aportes tienen finalidades que sobrepasan el
interés individual del afiliado y apuntan a la proteccion del sistema
considerado como un conjunto dirigido a proteger a toda la poblacion”
(subrayado y negrilla fuera del texto).

La Ley 100 de 1993, incluye dentro de los principios que rigen el Sistema en
Seguridad Social, el de solidaridad, asi:

“Articulo 2° PRINCIPIOS. E| servicio publico esencial de seguridad social se

prestara con sujecion a los principios de eficiencia, universalidad, solidaridad,
integralidad, unidad y participacion:

(..).

¢. SOLIDARIDAD: Es la practica de la mutua ayuda entre las personas, las

generaciones, los sectores economicos las regiones y las comunidades bajo
el principio del mas fuerte hacia el mas débil.

Es deber del Estado garantizar la solidaridad en el régimen de Sequridad
Social mediante su participacion, control y direccion del mismo.

Los recursos provenientes del erario publico en el Sistema de Seguridad se
aplicaran siempre a los grupos de poblacion mas vulnerables.

()"

7 Corte Constitucional. Sentencia C-529 de 23 de junio de 2010.
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Por tanto, el principio constitucional de solidaridad impone la obligatoriedad
de ayuda entre congéneres y supone la colaboraciéon de la sociedad con
aquellas personas que se encuentran en desventaja.

Es indiscutible que algunas personas tienen mas posibilidades econdmicas
que otras, ademas, cabe manifestar que con el descuento reclamado, el
actor esta contribuyendo a la sostenibilidad, equidad y eficiencia del
Sistema, lo que implica que las personas menos favorecidas también
puedan recibir un servicio de salud adecuado.

Aunado a lo anterior, es importante aclarar que el régimen pensional,
cualquiera que éste sea, se rige por el principio de solidaridad, por ello, no
puede colegirse que el otorgamiento de la pensién de jubilacion este exenta
de los respectivos aportes al sistema, y por lo tanto, obliga a que los
acreedores de esa pensién con un aporte mensual, contribuyan al
mantenimiento de un capital base que permita al Estado atender el conjunto
de obligaciones que genera el sistema.

Vistas asi las cosas, no podria considerarse validamente que el Decreto
Reglamentario 1703 de 2002, excluyé a los beneficiarios de la pension de
jubilacién del principio de solidaridad y los eximié de la contribucion en salud.
Ello careceria de toda razén en la légica del funcionamiento del Estado
Social de Derecho. El articulo 14 de esa norma previo:

“Articulo 14. REGIMEN DE EXCEPCION. Para efectos de evitar el pago
doble de cobertura y la desviacion de recursos, las personas que se
encuentren excepcionadas por ley para pertenecer al Sistema General de
Seguridad Social en Salud, de conformidad con lo establecido en el articulo
279 de la Ley 100 de 1993, no podran utilizar simultaneamente los servicios
del Régimen de Excepcion y del Sistema General de Seguridad Social en
Salud como cotizantes o beneficiarios.

Cuando Ia persona afiliada como cotizante a un régimen de excepcion
tenga una relacién laboral o ingresos adicionales sobre los cuales esté
obligado a cotizar al Sistema General de Seguridad Social en Salud, su
empleador o administrador de pensiones debera efectuar la respectiva
cotizacion al Fosyga en los formularios que para tal efecto defina el
Ministerio de Salud. los servicios asistenciales seran prestados,
exclusivamente a través del régimen de excepcion;, las prestaciones
econdémicas a cargo del Sistema General de Seguridad Social en Salud,
seran cubiertas por el Fosyga en proporcion al Ingreso Base de cotizacion
sobre el cual se realizaron los respectivos aportes. Para tal efecto el
empleador hara los tréamites respectivos (negrilla fuera de texto). (...)".

7. LOS ELEMENTOS PROBATORIOS

Dentro del caudal probatorio, se observan las siguientes pruebas que
constituyen piezas importantes en la resolucion del asunto:

¢ Mediante la Resolucion No 0380 de 10 de mayo de 2005, el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocié pension
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de jubilacion al sefior Jorge Enrique Godoy Ochoa, en cuantia de
$1.097.816, efectiva a partir del 11 de agosto de 2004 (fls. 19 y 20).

e A través de derecho de peticion, el demandante solicité a la
Secretaria de Educacion de Sogamoso, la devolucién de los
descuentos en las mesadas adicionales (fls. 16 a 18).

e Con oficio N° 20150160492001 del 22 de junio de 2015, la directora
de Afiliaciones y Recaudos de la Fiduprevisora respondid

negativamente la solicitud efectuada por la parte demandante en el
sentido (fl. 15).

e A folio 23, se encuentra comprobante de pago de la mesada
pensional del actor correspondiente al mes de noviembre de 2014.

8. CASO CONCRETO

De la documentacion aportada al plenario, se advierte que el sefior JORGE
ENRIQUE GODOY OCHOA labor6 desde 06 de marzo de 1973 hasta el 10
de agosto de 2004, fecha estd en que adquiri6 el estatus juridico de
pensionada y momento para el cual se encontraba afiliada al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, entidad que mediante Resolucion
No. 380 de 10 de mayo de 2005, reconocié y ordené el pago de su pension
vitalicia de jubilacién, por lo que era viable que se practicara el descuento
por concepto de salud sobre las mesadas adicionales que devenga, tal como
quedd anteriormente sefialado (fls. 19 y 20).

Pues si bien, las disposiciones del Sistema General sobre las mesadas
adicionales, no establecen que se pueda hacer descuento alguno sobre las
mismas, como lo pretende la parte actora con el recurso de apelacion, la
Ley 91 de 1989 especial y posterior si lo permitié6 de manera expresa en
el numeral 5° del articulo 8°, por lo tanto, las previsiones de la Ley 812 de
2003 que extendié el régimen de cotizacién en materia de salud establecido
en la Ley 100 de 1993 a los pensionados afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, sélo conllevé a que se incrementara el

porcentaje de cotizacion de los docentes, del 5% al 12% establecido en el
Régimen General.

Empero, ello no tiene la virtualidad de derogar ni expresa ni tacitamente el
aparte establecido en la precitada norma especial que permite el descuento
por concepto de salud en las mesadas adicionales pagadas a todos los
docentes, por cuanto se encuentra vigente, regula expresamente una
situacion que no fue prevista en la norma general, y obedece a la libre
configuracion legislativa.
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De manera que no se encuentran razones para acceder a las pretensiones
de la demanda y en consecuencia ordenar la devolucion de los descuentos
que por concepto de salud el Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio
ha realizado a las mesadas pensionales adicionales del demandante, toda
vez, que dicha entidad se encuentra autorizada para hacerlo por el numeral
5° del articulo 8° de la Ley 91 de 1989, disposicion especial que se
encuentra vigente y por ende, debe aplicarse.

Finalmente y en lo que tiene que ver con la aplicacion de los
pronunciamientos emitidos por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
en asuntos de similares contornos al aqui debatido, ha de precisarse lo
siguiente:

El precedente judicial es de dos tipos: (i) el horizontal, que incluye las
decisiones que dicté el mismo juez u otro de igual jerarquia, y (ii) el vertical,
que esta conformado por las decisiones de los jueces de superior jerarquia,
en especial, las decisiones de los 6rganos de cierre de cada jurisdiccion.

Asi entonces, no se puede considerar que para el presente caso, los
pronunciamientos emitidos por la Seccion Segunda subsecciones D, B, C y
D del Tribunal Administrativo de Cundinamarca constituyan precedente en
relaciéon al objeto de proceso, pues por el contrario, esta Corporacion ha
sostenido de manera pacifica y reitera que la devolucion de los descuentos
que por concepto de salud el Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio
ha realizado a las mesadas pensionales adicionales de los docentes
afiliados, en mesadas adicionales, estan autorizados en virtud del numeral
5° del articulo 8° de la Ley 91 de 1989.

En suma de lo expuesto, las pretensiones de la demanda no estan llamadas
a prosperar.

9. COSTAS

En cuanto a las costas en segunda instancia, se condenara a la parte
recurrente, por confirmarse la providencia apelada®, y por cuanto en el
expediente aparece que se causaron, de conformidad con lo previsto en el
ordinal 8° del Articulo 365 del C.G.P.

Lo anterior, teniendo en cuenta que la parte demandada ejercidé actuaciones
procesales en segunda instancia (fls. 102 a 111). Para tal efecto, la primera
instancia efectuara su liquidacién, incluyendo las agencias en derecho,
conforme al articulo 366 del CGP.

8C. G. P. Articulo 365. En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que
haya controversia, la condena en costas se sujetara a las siguientes reglas:(...)

3. En la providencia del superior que confirme en todas sus partes la de primera instancia se
condenara al recurrente en las costas de la segunda.

()

4235
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En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision N° 5 del Tribunal
Administrativo de Boyaca, administrando justicia en nombre de la Republica
y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida en audiencia inicial del 20
de noviembre de 2017, por el Juzgado Primero Administrativo Oral de
Sogamoso, por lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENESE en costas a la parte demandante por el tramite
de la segunda instancia. Para el efecto el juez de primera instancia

efectuara su liquidacion, conforme al articulo 366 del CGP.

TERCERO: Una vez en firme la presente providencia, por Secretaria
enviese el expediente al despacho de origen.

La anterior providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesién de la
fecha.

COPIESE; NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

i P ‘;3
FABIO IVAN AFANADOR GARCIA
Magistrado

M‘gkR DRIG EROS

Magistrado
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