Tribunal Administrativo del Magdalena

Despacho 004

Santa Marta, diez (10) de marzo de dos mil veintiuno (2021)

Magistrada Ponente: Dra. Elsa Mireya Reyes Castellanos

Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Devolucion de Aportes Mesadas Adicionales
47001-3333-002-2019-00099-01

Demandante Margarita Arvilla Vargas
Nacién — Ministerio de Educacion Nacional -
Demandado Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio.
Instancia Segunda

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra

la sentencia de fecha 19 de noviembre de 2019 proferida por el Juzgado Segundo

Administrativo del Circuito de Santa Marta, por medio de la cual neg6 las suplicas

de la demanda.

I ANTECEDENTES

1. Demanda:

La sefiora Margarita Arvilla Vargas, mediante apoderado judicial, inco6 demanda
en ejercicio del medio de control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho contra
la Nacién — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, en adelante FOMAG, para que se acojan las pretensiones que en el

apartado siguiente se precisan:




. e
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1.1. Pretensiones'

Que se declare la nulidad parcial de la Resolucién No. 0449 de 16 de julio de 2015,
mediante la cual reconocié la pension de jubilacién del demandante y ordené el

descuento del 12% con destino a los aportes al Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio.

Que se declare la nulidad del acto ficto, configurado el 23 de septiembre de 2017,
frente a la peticién presentada el 22 de junio de 2017, mediante la cual la
demandada neg6 la devolucion de los aportes que le fueron descontados,
correspondientes al 12% sobre el valor de su pension de jubilacion y la devolucién

del aporte total realizado a las mesadas adicionales de la pensioén.

Que se declare que la demandante sélo debié aportar al Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio, del valor de su mesada pensional, el equivalente al 5% v,

por ningun concepto sobre las mesadas adicionales.

Como consecuencia de la anterior declaracion de nulidad y a titulo de
restablecimiento del derecho, solicita que se ordene a la parte demandada a
devolver la suma correspondiente a los aportes descontados que excedieron el 5%
sobre su mesada pensional, hasta la fecha, incluyendo lo que también le fue

descontada a las mesadas adicionales.

Igualmente, solicita que se le ordene a la parte demandada que, a partir de la fecha
de la ejecutoria de la sentencia, solo contintie descontando del valor de la mesada
pensional, el aporte que fue ordenado en virtud del articulo 8 de la ley 91 de 1989,
equivalente al 5%, y asi mismo, desde la ejecutoria de la sentencia, se abstengan
de efectuar descuentos sobre sus mesadas pensionales que excedan el 5% de su

valor, ni sobre las mesadas adicionales.

Y que el pago de las diferencias, entre lo reconocido y lo que se ordene con la
sentencia, se haga junto con los reajustes de ley, tal como lo ordena la Constitucion
Politica y la ley, y, aplicando sobre las sumas ordenadas la actualizacién conforme

a la variacion porcentual del IPC.

1Folio 1
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También solicitd que las sumas reconocidas deben ser indexadas y pagadas

conforme lo indican los articulos 192 y ss. de la Ley 1437 de 2011.

Finalmente pidi6 que se condene a la entidad demandada al reconocimiento y pago

de intereses moratorios, y de las costas del proceso.

11. Hechos?

Para fundamentar las pretensiones, el apoderado de la demandante expuso los

hechos que se pasan a resumir:

Sefialé que el Ministerio de Educacion Nacional — Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio, mediante la Resolucion No. 0449 de 16 de julio de 2015, le reconocio
asu prohijada, pension de jubilacion, ordenandose descontar, inicialmente, el 5%
del valor de la pensién, como aporte a la financiacion del Fondo Prestacional del
Magisterio, situacion que, a su juicio, considera ilegal, por cuanto este porcentaje

no debia aplicarse sobre las mesadas pensionales.

Sefialé que también le realizaron descuentos del 12% sobre sus mesadas

adicionales.

Indico que, por lo anterior, elevé solicitud ante la demandada, en el sentido de que
devolvieran el equivalente descontado en exceso, pero la Fiduprevisora SA

despacho desfavorablemente el pedimento de la actora.
1.2. Cargos de la demanda

El demandante afirmé que el acto acusado viol6 el Decreto 1073 de 2003, la Ley
1250 de 2008 y la Ley 43 de 1984 en raz6n a que prohiben tales descuentos.

Como concepto de violacién sefiald que el articulo 8 de la Ley 91 de 1989, establece
que el aporte con destino a la financiacion del Fondo Prestacional del Magisterio
debe ser equivalente al 5% del valor de la pensién. Sin embargo, con la expedicion
de la Ley 812 de 2003, el valor del descuento de la mesada pensional se increment6

en cuantia del 12%, pero que la aplicacion de esta norma va dirigida es a sus

2Folio2-3
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afiliados, calidad que no ostenta el actor, entretanto que una vez finalizd6 su
vinculacién con el Magisterio disfruta de su atributo como pensionado de acuerdo al

articulo 4 de la Ley 91 de 1989.

2, Contestacién de la demanda3

El apoderado judicial de la parte accionada aduce que las pretensiones de la
demanda no deben prosperar, arguyendo que la Ley 91 de 1989 en su articulo 8
establecié que la gestion y pago de las pensiones, asi como el procedimiento y la
prestacion del servicio médico de salud de todos los docentes, estaria a cargo del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, disponiendo de un
descuento del 5% de cada mesada pensional cancelada, incluyendo las mesadas

adicionales cualesquiera que fueren su naturaleza.

Que luego, la Ley 812 en su articulo 81 previé que el régimen de cotizacion de los
docentes que se encuentren afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales

del Magisterio, seria el contenido en las leyes 100 de 1993 y 797 de 2003.

En tal orden, explica que el articulo 204 de la Ley 100 de 1993 establece que “/a
cotizacion obligatoria se aplica a los afiliados al Sistema General de Seguridad
Social en Salud segtn las normas del presente régimen, seré maximo del 12% del
salario base de cotizacion el cual no podré ser inferior al salario minimo. Dos
terceras partes de la cotizacién estaran a cargo del empleador y una tercera parte
a cargo del trabajador. Un punto de la cotizacién seré trasladado al Fondo de
Solidaridad y Garantia para contribuir a la financiacién de los beneficiarios del

regimen subsidiado”.

Expone que de igual manera el paragrafo primero transitorio del Acto Legislativo 01
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 vinculen a partir de la vigencia de la citada ley, tendran

3 Folios 55-60




Pagina |5

Margarita Ceceilia Arvilla Vargas
Nulidad y Restablecimiento del Derecho
2019-099

los derechos de prima media establecidas en las leyes del Sistema General de

Pensiones, en los términos del articulo 81 de la Ley 812 de 2003".

Corolario de ello, estima que con fundamento a lo dispuesto por la Ley 812 de 2003,
se dio un amplio alcance al régimen de cotizacion en salud previsto en la Ley 100
de 1993 a los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, situacién que conllevé a que a los mismos se les aumentara el monto
de cotizacién al sistema de salud respecto de su mesada pensional, pues de un
descuento del 5% previamente sefialado en la Ley 91 de 1989, pasaria a deducir
un 12% previsto por el articulo 204 de la Ley 100 de 1993, sin embargo, dicha
disposicién no implica que este descuento no pueda efectuarse a las mesadas

adicionales que estos devenguen.

3. Sentencia apelada*

Como fundamento de la referida decision, el fallador de primera instancia, se refirié
al marco normativo que gobierna la situacién de la demandante, respecto almontoy
cotizacion de los aportes que debian ser deducidos de las mesadas pensionales y
de las adicionales de los docentes pensionados, para financiar el Sistema General
de Seguridad Social en Salud, segun la Ley 100 de 1993 y Ley 1250 de 2008.

A continuacién, hizo referencia a los hechos que se encontraban probados, esto es,
que el Ministerio de Educacion Nacional - Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio — por conducto de la Secretaria de Educaciéon del departamento del
Magdalena, mediante la Resolucion No. 0499de 16 de julio de 2015, reconocié una
pension de jubilacion al accionante y que, en dicho acto, se ordend la deduccién del

12% de la mesada pensional, por aportes a la salud.

También indicé que el porcentaje de cotizacion de los pensionados afiliados al
FOMAG, segun lo previsto en la ley 100 de 1993, corresponde al 12% de la mesada

pensional y de la adicional.

Agregé que, en lo que corresponde a las deducciones del 12% de las mesadas
adicionales, éstas resultan legitimas en la medida que la Ley 91 de 1989 asi lo

contempla de manera expresa.

4 Audiencia simultanea de fecha 18 de noviembre de 2019. Folios 68-68.
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Sefialé ademas, que la Ley 812 de 2003 lo tnico que hizo fue extender el régimen
de cotizacién, en materia de salud, establecido en la ley 100 de 1 993, a los afiliados
al FOMAG, conllevando a que se incrementara el porcentaje de cotizacion del 5%
al 12%, sin que ello implique la derogatoria tacita ni expresa de las normas
especiales que regulan a los afiliados al FOMAG, que permiten los descuentos

sobre dichas mesadas adicionales y obedecen a la libre configuracion legislativa.

Por ultimo, aclaré que, el régimen pensional, cualquiera que este sea, se rige por el
principio de solidaridad, por ende, el otorgamiento de la pension de la pension de
jubilacién, no excluye a los beneficiarios del pago de los respectivos aportes al
sistema, dado que, los pensionados, con sus cotizaciones mensuales contribuyen
con el mantenimiento de un capital base que permita al Estado atender el conjunto

de obligaciones que genera el sistema.

En virtud de lo anterior, considerd que, como no se desvirtu6 la presuncion de

legalidad del acto demandado, y resolvié:

CUARTO: Declarar la configuracién del acto administrativo ficto... NEGAR las
pretensiones de la demanda instaurada.

.C.).CTAVO: Sin condena en costas.

Contra la anterior decision, la apoderada del extremo accionante, interpuso recurso

de apelacion.
3.1. Argumentos del recurso de apelacién

Mediante memorial de fecha 26 de noviembre de 2019, la apoderada judicial de Ia

parte demandante interpuso recurso de apelacion contra la sentencia del Juzgado
Segundo Administrativo de Santa Marta (fls.82-86).

La apelante, luego de realizar un examen de las normas que gobiernan el régimen
prestacional de los docentes oficiales y las de los correspondientes descuentos en
las mesadas pensionales, concluyé que tales deducciones no pueden aplicarse a

las mesadas adicionales.
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Como sustento de lo anterior, trajo a colacion que el Tribunal Administrativo del
Quindio®, en un caso similar, consideré que soélo era posible realizar descuentos

para la salud sobre las mesadas ordinarias y no de las adicionales.

Asi mismo, trajo a colacion un concepto de la Sala de Consulta del Servicio Civil, en

la cual, se sostiene la tesis que se expuso en el parrafo que precede.

Por lo anterior, solicitd la devoluciéon de los descuentos realizados sobre las

mesadas adicionales.

4. Tramite y alegatos en segunda instancia:

De la competencia

El articulo 153 del C.P.A.C.A., dispone que los Tribunales Administrativos
conoceran en segunda instancia de las apelaciones de las sentencias dictadas en
primera instancia por los jueces administrativos y de las apelaciones de autos
susceptibles de este medio de impugnacion, asi como de los recursos de queja
cuando no se conceda el de apelacién o se conceda en un efecto distinto del que

corresponda.

Igualmente, el articulo 243 de la citada normatividad establece que son susceptibles
del recurso de apelacién las sentencias de primera instancia proferidas por los

Tribunales y los Jueces.

En el presente asunto se analiza el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante en contra de la sentencia dictada por el juzgado, en consecuencia,

este Tribunal es competente para conocer de la alzada.

Del recurso de apelacién

El a quo, mediante auto del 07 de febrero de 2020, concedi6 el recurso de apelacion,

interpuesto por la apoderada de la demandante. (F1.87)

5 Radicado 63001333100220100030501
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Este Tribunal admitié el recurso de apelacion (f.97) y, en auto del 30 de octubre de

2020, ordeno correr traslado para alegar de conclusion (fl.102).

De los alegatos de conclusion

El extremo accionante (fis.105 al 115), reiter6 los argumentos aducidos en su escrito
de apelacion y el apoderado de la accionada solicit6 la confirmacion de la sentencia
recurrida, en razén a que la Ley 91 de 1988, expedida con posterioridad de las leyes
que prohibian los descuentos, es una norma especial que los autoriza, incluyendo
a las realizadas sobre las mesadas adicionales, en cuantia del 5% inicialmente y
del 12% por ciento desde que asi lo previé la Ley 100 de 1993 en concordancia con
lo establecido en la Ley 1250 de 2005.

Por su parte, el extremo accionado y el Ministerio Publico guardaron silencio en el

término del traslado para alegar de conclusion.

il. CONSIDERACIONES DE LA SALA

Cumplidos los tramites propios del proceso, procede la Sala a decidir sobre el fondo
de la litis planteada en la demanda objeto de revisién en sede de segunda instancia
con el siguiente derrotero: 1) Cuestion preliminar; 2) problema juridico a resolver y
tesis del Tribunal, 3) fundamentos legales vy jurisprudenciales gue apoyan la tesis

de la Sala, 4) analisis del caso en concreto y 5) condena en costas.

1. Cuestion preliminar

La ponente en el tema de devolucién de aportes en salud sobre las mesadas
adicionales de junio y diciembre para los docentes oficiales titulares del derecho
pensional, de tiempo atras, desde cuando fungia como juez administrativo, adoptd
la tesis segun la cual es procedente ordenar la devolucion de estos aportes del 12%
sobre las mesadas de junio y diciembre de cada afio que se le descuentan a los
docentes pensionados, pues considera que al aplicarle el principio de solidaridad,
contraviene derechos fundamentales como el minimo vital , a mas de tornarse en
abusivo en detrimento de los pensionados, toda vez que la contribucién de sus
aportes excede su maximo legal, esto es, un 12% adicional al ya aportado en la
mesada ordinaria de junio y diciembre, lo que equivale a 24% sobre cada una, lo

cual es totalmente injusto.
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No obstante, lo expuesto en precedencia, en esta oportunidad y en adelante, en
aras de no entrabar el normal desarrollo y atiborrar de mas expedientes el despacho
que le sigue en turno, la suscrita magistrada adoptara la postura de la Sala

mayoritaria.

2. Problema juridico a resolver y tesis del Tribunal

Teniendo en cuenta los argumentos esbozados por la apoderada de la parte
demandante en su escrito de alzada, la Sala debe determinar si a la sefiora
Margarita Arvilla Vargas le asiste derecho o no, de reclamar la devolucion de los
aportes por concepto de salud, realizados en exceso sobre sus mesadas

pensionales y adicionales, asi como la suspension de dichos descuentos.

Tesis del Tribunal: La Sala confirmara la sentencia recurrida, porque en cuanto al
porcentaje de cotizacion, los pensionados afiliados al FOMAG se gobiernan por lo
establecido en la Ley 100 del 93, esto es, un porcentaje del 12%, teniendo en
cuenta que la ley 812 de 2003 en relacion con los pensionados afiliados al FOMAG,
lo que hizo fue extender el régimen de cotizacion en materia de salud establecido
en la ley 100 de 1993, a esos afiliados. Adicionalmente, cabe afirmar que las
deducciones para aportes en salud sobre las mesadas adicionales se encuentran
autorizadas en la Ley 91 de 1989, norma que, para estos efectos, no ha sido

derogada.

3. Fundamentos legales y jurisprudenciales que apoyan la tesis del

Tribunal

Del deber de los docentes oficiales pensionados de cotizar para el sistema

general en salud sobre el porcentaje previsto en la Ley 100 de 1993.

En virtud de la Ley 91 de 1989, “Por la cual se crea el Fondo Nacional de
Prestaciones del Magisterio”, como una cuenta especial de la Nacion, para atender
las prestaciones sociales de los docentes nacionales y nacionalizados que se
encuentren vinculados a la fecha de su promulgacién, en su articulo 8°, numeral 5,
establecié que dicho fondo 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.
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De esta forma, con anterioridad a la Ley 100 de 1993, los pensionados del sector
oficial, incluyendo los beneficiarios de la pensién, cotizaban, sobre el 5% de su
mesada pensional, con el fin de que se les prestara los servicios médicos

asistenciales.

Sin embargo, con la expedicion de la Ley 100 de 1993, se establecié de manera
diafana que la tasa de cotizaciéon para financiar el Sistema General de Seguridad

Social en Salud seria hasta del 12 %.

A su vez, conforme al articulo 204 de la misma normativa se establecié como
cotizacion obligatoria que se aplica a los afiliados del Sistema General de Seguridad
Social en Salud, un maximo del 12% del salario base de cotizacion, el cual no podra

ser inferior al salario minimo legal.

Ei Plan Nacional de Desarrollo (hacia un Estado comunitario), aprobado por la Ley
812 de 2003, en la Seccién Siete sobre el sector de educacion nacional, desarrolié

el régimen prestacional de los docentes oficiales, asi:

“ARTICULO 81. REGIMEN PRESTACIONAL DE LOS DOCENTES OFICIALES. El
régimen prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, que se
encuentren vinculados al servicio publico educativo oficial, es el establecido para el
Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la
presente ley.

(...)

Los 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 |a 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 distribuciéon que exista para empleadores y trabajadores. La distribuciéon 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

ensiones”.

Es decir, desde la vigencia de esta ley, se autoriz6 para los docentes como tasa de
cotizacién el porcentaje establecido en la Ley 100 de 1993, modificada por la Ley
797 de 2003, de manera que a los docentes oficiales se les descuenta para el
sistema general de seguridad social en salud el equivalente al 12 %, como a todos

los demas afiliados de ese sistema.



Pagina |11

Margarita Ceceilia Arvilla Vargas
Nulidad y Restablecimiento del Derecho
2019-099

Ahora bien, con la promulgacién de la Ley 1122 de 9 de enero de 20075, la
cotizacioén al régimen contributivo de salud fue incrementada en un 0.5%, es decir,

que las cotizaciones de los docentes pensionados pasaron del 12% al 12.5%.

La citada ley consagré:

“Articulo 10. Modificase el inciso 1° del articulo 204 de la Ley 100 de 1993, el cual
quedara asi:

Articulo 204: Monto y distribucion de las cotizaciones. La cotizacion al Régimen
Contributivo de Salud sera, a partir del primero (1°) de enero del afio 2007, del 12.5%
del ingreso o salario base de cotizacion, el cual no podra ser inferior al salario minimo.
La cotizacidn a cargo del empleador sera del 8.5% y a cargo del empleado del 4%. Uno
punto cinco (1.5) de la cotizacién seran trasladados a la subcuenta de Solidaridad del
Fosyga para contribuir a la financiacién de los beneficiarios del régimen subsidiado.
Las cotizaciones que hoy tienen para salud los regimenes especiales y de excepcion
se incrementardn en cero punto cinco (0.5%). a cargo del empleador, que sera
destinado a la subcuenta de solidaridad para completar el uno punto cinco a los que
hace referencia el presente articulo. El cero punto cinco por ciento (0.5%) adicional
reemplaza en parte el incremento del punto en pensiones aprobado en la Ley 797 de
2003, el cual s6lo sera incrementado por el Gobierno Nacional en cero punto cinco por
ciento” (subrayado fuera de texto).

No obstante, con la expedicion de la Ley 12507 de 20082 el monto de las
cotizaciones de los pensionados quedé fijado en el 12% sobre la mesada pensional.
Para la Sala resulta necesario destacar entonces que el monto y distribucién de las
cotizaciones resultan, conforme al articulo 204 de la indicada ley, obligatoria para
todos los afiliados al Sistema de Seguridad Social en Salud, incluidos los
pensionados, porque la norma no distinguié entre el régimen especial y ordinario de

pensién de jubilacion.

Al mismo tiempo, se faculta al Gobierno Nacional, previa aprobacién del Consejo
Nacional de Seguridad Social en Salud, para definir el monto de la cotizacion, pero
sin que pueda desconocerse el limite maximo establecido del 12% y, ademas, para
distribuir dicho valor entre el plan de salud obligatorio y el cubrimiento de
incapacidades y licencias, asi como para la subcuenta de actividades de promocion

e investigacion en materia de salud.

8 “por la cual se hacen algunas modificaciones en el Sistema General de Seguridad Social en Salud y se dictan
otras disposiciones”

T ARTICULO 1o. 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 entendera incluido a continuacién del actual inciso primero, asi:

“Articulo 204. Monto y distribucion de las cotizaciones
(..)

“<Aparte tachado INEXEQUIBLE> La cotizacién mensual al réglmen contnbutlvo de salud de los penstonados sera del
12% del ingreso de la respectiva mesada pensional”, la-¢ z 6r0-¢ e e
8 Por la cual se adiciona un inciso al articulo 204 de la Ley 1 00 de 1 993 mod/f/cado por el art/culo 1 0 de Ia Ley 1122 de 2007
y un paragrafo al articulo 19 de la Ley 100 de 1993 modificado por el articulo 6o de la Ley 797 de 2003
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Igualmente, el articulo 26 del Decreto 806 de 1998°, sefald que los pensionados
por jubilacién, vejez, invalidez, sobrevivientes o sustituta tanto del sector publico
como privado, son afiliados al Régimen Contributivo y deben pagar obligatoriamente
una cotizacion mensual o aporte econdmico con base en el ingreso base de

cotizacion que se tiene en cuenta para aplicar el porcentaje del aporte.

Significa lo anterior, que aquellas personas que cumplan con los requisitos de ley
para pensionarse y adquieran la pensién sean de jubilacién o de vejez, el sistema

les seguira descontando, en cada mesada, el porcentaje de ley.

En el mismo sentido, el articulo 65 de la misma normativa, consagra la Base de
Cotizacioén de los trabajadores con vinculacién contractual, legal y reglamentaria y

de los Pensionados, indicando:

“Las cotizaciones para el Sistema General de Seguridad Social en Salud para los
trabajadores afiliados al Régimen Contributivo en ningiin caso podran ser
inferiores al equivalente al 12% de un salario minimo legal mensual vigente. ...

PARAGRAFO. Cuando el afiliado perciba salario o pensién de dos 0 mas empleadores
u ostente simultaneamente la calidad de asalariado e independiente, las cotizaciones
correspondientes seran efectuadas en forma proporcional al salario, ingreso o pensién
devengado de cada uno de ellos”.

Normativa de la cual se infiere, al igual que de las anteriores, la obligatoriedad de
los pensionados de cotizar al Sistema General de Seguridad Social en Salud, en el

porcentaje alli establecido, esto es, el 12 %.
De las mesadas adicionales y el descuento para salud.

Ahora bien, los descuentos por salud, inicialmente se contemplaron, en forma
general en los Decretos 1743 de 1966, 732 de 1976; Decreto ley 3135 de 1968 y

en el articulo 90 del Decreto reglamentario 1848 de 1969, que dispuso:

“PRESTACION ASISTENCIAL. 1. Los pensionados por invalidez, jubilacién o retiro por
vejez, tienen derecho a asistencia medica, farmacéutica, de laboratorio, quirurgica y
hospitalaria a que hubiere lugar, sin restriccion ni limitacion alguna.

()

3. 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’

9 “Por el cual se reglamenta Ila afiliacion al Régimen de Seguridad Social en Salud y la prestacion de los beneficios del servicio
publico esencial de Seguridad Social en Salud y como servicio de interés general, en todo el territorio nacional”
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No obstante lo previsto en la disposicién transcrita, el descuento en las mesadas
para efectos de cubrir el aporte a salud de los afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, se halla establecido en el articulo 8 de la Ley

91 de 1989, norma que prescribe:

“ARTICULO 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.(..

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

(..)

Paragrafo 1. En ningln caso podran destinarse los recursos del Fondo al pago de
prestaciones sociales para personal diferente al sefialado en el articulo 4 de la presente
Ley, en concordancia con el articulo 2" (negrillas de la Sala).

Significa esto que, sobre la mesada pensional reconocida al docente oficial, por ser
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio, debe hacerse un
descuento para el servicio médico equivalente al 5 % de cada mesada pensional.
Por lo tanto, el Fomag, a través de Fiduprevisora esta obligado a efectuar este
descuento, como lo dice la norma, sobre todas las mesadas que pague aquel, de
manera que esta regla no hace excepcion alguna en relacién con las adicionales
de junio y diciembre de cada afio, sin importar la naturaleza de la prestacion

periodica.

Sobre el particular se pronuncié el Consejo de Estado en sentencia de 15 de

noviembre de 2012'°, precisando:

“(...), las mesadas adicionales pagaderas a los pensionados en los meses de junio y
diciembre, constituyen, por si mismos, compensaciones juridicamente autbnomas, que, por
su naturaleza, no son asimilables con las primas de servicios y de navidad y, por lo tanto,
sobre ellas no puede efectuarse descuento alguno.

Observa la Sala que, el tribunal accionado realizé un estudio juicioso de la normativa
aplicable al caso concreto que le permiti6 establecer que, de conformidad con lo
consagrado 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 determinado en dicha Ley,
razén por la que se cre6 un régimen especial, cuyas disposiciones se encuentran
ratificadas en el inciso primero del articulo 81 de la Ley 812 de 2003 y en el paragrafo
transitorio 1° del acto legislativo 001 de 2005.

De otra parte. sefialo que si bien el Decreto 1073 de 2002 estipuld la prohibicion de realizar
descuentos sobre las mesadas que se consideran adicionales, lo cierto es gue dicho
decreto también reglamento las leyes 71 y 79 de 1988 y algunos aspectos relacionados
con los descuentos permitidos a las mesadas pensionales en el régimen de prima media,

1¢ Consejo de Estado, consejero ponente: William Giraldo Giraldo, expediente nimero: 11001-03-15-000-2012-01286-00.
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por lo que concluyd que “... no le asiste razén alguna a la actora al pretender de los
descuentos efectuados bajo la aplicacion de un régimen de prima media que no le es
aplicable. En consecuencia, no hay lugar a ordenar el reintegro de los dineros descontados
por concepto de salud sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre.”

Manifesto que “... dado el régimen especial que ostentan los pensionados del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, y el mismo establece mediante la Ley
91 de 1989 el descuento aplicable a cada una de las mesadas recibidas por el pensionado
con destino a la salud; no le asiste razén alguna a la actora al pretender tal devolucién bajo
la aplicacién de un régimen de prima media que no le es aplicable. Y en tal sentido, no
habra lugar a ordenar el reintegro de los dineros descontados por concepto de salud sobre
las mesadas adicionales de junio y diciembre”.

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 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 aplicacién 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 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 excepcién 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 exceptia 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).

Siguiendo entonces el hilo conductor de la citada jurisprudencia, se torna en
evidente que los pensionados afiliados al Fomag no cuenta con una regla que les
ampare la devolucién de los aportes en salud descontados sobre las mesadas
adicionales de junio y diciembre de cada afio, puesto que las reglas que prohiben
los descuentos aquellos no son aplicables a los docentes oficiales dado que ellos

se encuentran dentro de un régimen exceptuado.
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De forma mas reciente, esa alta corporacion mediante sentencia de 15 de marzo
de 2018, tuvo ocasion de referirse al aporte en salud que deben efectuar los

docentes pensionados, incluida la pensién gracia, asi:

“(...) Existiran dos tipos de afiliados al Sistema General de Seguridad Social en Salud:
1 Los afiliados al Sistema mediante el régimen contributivo son las personas
vinculadas a través de contrato de trabajo, los servidores publicos, los pensionados y
jubilados y los trabajadores independientes con capacidad de pago. Estas personas
deberan afiliarse al Sistema mediante las normas del régimen contributivo de que trata
el capitulo | del titulo IIl de la presente Ley

(..)

Sobre el asunto objeto de controversia, esta Corporacion precis6 en sentencia del 26
de enero de 2017:

[...] esta Sala considera que los pensionados en gracia, tienen la obligacion de efectuar
los aportes a salud en cuantia del 12%, pues el articulo 143 de la Ley 100 de 1993,
unificé el aporte de las mesadas pensionales al servicio de salud, sin tener en cuenta
la clase de pension de que sean beneficiarios; por lo tanto, la pensién gracia no esta
exceptuada de cotizar a dicho sistema [...]

La jurisprudencia de la Corte Constitucional ya habia fijado el mismo criterio, al sostener
que los beneficiarios de la pension gracia estan obligados por aquella ley a aportar a
salud el 12% sobre el valor de su mesada, posicién que definié en las sentencias T-
359 de 2009, T-546 y T-835 de 2014, y T-581 de 2015. Al respecto, ha sefialado el
maximo tribunal constitucional:

[...] En_conclusion, ninguna_ disposicion normativa excluye a los regimenes de

excepcion del deber de cotizar al Sistema General de Sequridad Social, por el contrario
esta demostrado que a través del tiempo los beneficiarios de la pension gracia han

estado obligados a efectuar los aportes correspondientes al sistema de salud para la
prestacién _de los servicios médico asistenciales, situacion que no varié_con la
expedicion de la Ley 100 de 1993. Conforme lo establece el articulo 48 de la
Constitucion. definido en el literal ¢) del articulo 2 de 1a Ley 100 de 1993, el pago de las
cotizaciones en salud es obligatorio, independientemente de que se preste 0 no el
servicio. en acatamiento del principio de solidaridad que rige el sistema de Sequridad
Social en Colombia”

Del principio de solidaridad que rige el SGSS

El principio de solidaridad, se constituye indiscutiblemente en un 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 la
poblacidn al sistema de seguridad social, reconocido por nuestra Carta Magna, en

los siguientes términos:

"Articulo 1. 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 trabaijo v la solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del interés

general’.

“Articulo 48. La Sequridad Social es un servicio publico de caracter obligatorio que se
prestara bajo la direccién, coordinacion y control del Estado, en sujecién a los principios
de eficiencia. universalidad y solidaridad, en los términos que establezca la Ley”.
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“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: (...). 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”. (Se subraya).

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

“La seguridad social es esencialmente solidaridad social. No se concibe el sistema de
seguridad social sino como un servicio publico solidario; y la manifestacién mas integral
y completa del principio constitucional de solidaridad es la seguridad social. ....... La
seguridad social como esfuerzo mancomunado y colectivo, como propésito
comun en el que la proteccion de las contingencias individuales se logra de mejor
manera con el aporte y la participacion de todos los miembros de la comunidad.

[.]

La Corte determin6é 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. .......

Asi, pretende desarrollar el principio de solidaridad, porgue en este subsistema se da
la_practica de la mutua ayuda entre las personas, las generaciones, los sectores

economicos y las comunidades, bajo la proteccién del mas fuerte hacia el mas débil. El
objetivo entonces es que se pueda obtener una pensién adecuada que ampare al
afiliado en su vejez o invalidez y que los beneficiarios de una pensién 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 sélo de los articulos 1 y 95 de la Carta; la solidaridad
también aparece consagrada en el articulo 48 de la Constituciébn como uno de los
principios medulares del servicio publico obligatorio de la sequridad social (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. El servicio publico esencial de seguridad social se prestara
con sujecion a los principios de eficiencia, universalidad, solidaridad, integralidad,
unidad y participacion: (...)

c. SOLIDARIDAD: Es la practica de la mutua ayuda entre las personas, las
generaciones, los sectores econémicos 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 Seguridad Social
mediante su participacion, control y direccion del mismo.
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Los recursos provenientes del erario publico en el Sistema de Seguridad se aplicaran
siempre a los grupos de poblacion mas vulnerables. (...)"

En esa linea de pensamiento, el principio constitucional de solidaridad impone la
obligatoriedad de ayuda entre congéneres y supone la colaboracién de la sociedad

con aquellas personas que se encuentran en desventaja.

Resulta dable sefialar que el régimen pensional, cualquiera que este sea, se rige
por el principio de solidaridad, por ello, no puede colegirse que el otorgamiento de
la pensién de jubilacion esté exento de los respectivos aportes al sistema y, por lo
tanto, obliga a que los acreedores de esa pension, 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 jubilacion
del principio de solidaridad y los eximi6 de la contribucién 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 la persona afiliada como cotizante a un régimen de excepcion tenga una
relacion 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 econdmicas a cargo del Sistema General de Seguridad Social en Salud,
seran cubiertas por el Fosyga en proporcién al Ingreso Base de cotizacién sobre el cual
se realizaron los respectivos aportes. Para tal efecto el empleador hara los tramites
respectivos (negrilla fuera de texto). (...)".

Notese que de la transcripcion normativa que el porcentaje de cotizacion que le es
descontado a los docentes oficiales beneficiarios de pension en las mesadas
adicionales de cada afio, no constituye presupuesto del Fomag, sino que aquel pasa
al Fosyga, fondo que se maneja con los aportes adicionales y en razén del principio

de solidaridad de! que aqui se ha hablado.
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Bajo el marco juridico y jurisprudencial anteriormente expuesto, procede la Sala a
resolver los cargos del recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de la parte
demandante, contra la sentencia del 19 de noviembre de 2019 dictada por el

Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Santa Marta.

4. Caso concreto

En el caso sub lite se tiene que la sefiora Margarita Arvilla Vargas, presté sus
servicios laborales como docente de vinculacion nacional por mas de veinte afios,
razon por la cual le fue reconocida pensién de jubilacién mediante Resolucién 0499
del 16 de julio de 2015, efectiva a partir del 16 de marzo de 2015 (folios 15-18).

Prestacién que fue concedida en virtud de lo dispuesto en la Leyes 91 de 1989, 33
y 62 de 1985, por cuanto su ingreso al servicio docente se hizo con anterioridad a
la vigencia de la Ley 812 de 2003, aspecto este reafirmado por el Acto Legislativo
1 de 2005.

Ahora, de acuerdo con el extracto de pagos de prestaciones sociales expedido por
Fiduprevisora se advierte que sobre las mesadas ordinarias se ha venido efectuado
aquel descuento, lo mismo ocurre con las mesadas adicionales, pues desde el 31
de octubre de 2015, ademas de habérsele pagado estas, se le practica el descuento
para el servicio médico (fls.19-20).

Circunstancia que resulta extrafia para la parte accionante, por cuanto considera
que sobre las mesadas ordinarias y adicionales que le son pagadas en junio y
diciembre de cada afio no debe deducirsele ese porcentaje, sino el previsto en la
Ley 91 de 1989, equivalente al 5%, solicitud que se apoya en la Ley 43 de 1984,
Decreto 1073 de 2002 y en la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del
Quindio dentro del radicado 2010-00305.

Asi, conforme a los argumentos de las partes, el Juzgado Segundo Administrativo
del Circuito de Santa Marta, en ejercicio del presente medio de control, despachd
desfavorablemente las suplicas de la demanda bajo el argumento de que el monto
de cotizacion, por aportes a la salud, de los docentes pensionados por el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio corresponde al 12% sobre el valor
de la mesada pensional ordinaria o adicional, segtin lo estatuido por las Leyes 91
de 1989, 100 de 1993, 797 de 2003 y 812 de 2003.
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Contra la anterior decisién, la parte accionante interpuso recurso de apelacion
solicitando que se revocara y, en su lugar, se ordenara el reintegro de los dineros
descontados de sus mesadas adicionales, entretanto que dicho aporte del 12% no
resulta procedente segun lo estipulado en el articulo 5 de la Ley 43 de 1984, articulo
81 de la Ley 812 de 2003 y Decreto 1073 de 2002.

Al respecto, sea lo primero indicar que no existe discusion en torno a la
obligatoriedad de aportar para la salud en la forma dispuesta por la Ley 812 de 2003;
sino que la discusion se suscita en torno a los descuentos que se realizan de las

mesadas adicionales, tal como lo sefial6 el apelante en su escrito de alzada.

De manera que, aun cuando la Ley 812 de 2003 establecio el monto de las
cotizaciones a salud de los pensionados afiliados al FOMAG (pasandolo del 5% al
12% en armonia de la Ley 100 de 1993), es necesario remitirse a la Ley 91 de 1989,
que regula este vacio normativo en lo que toca con la posibilidad de efectuar dichos

descuentos sobre las mesadas adicionales.

En ese sentido, para la Sala, las deducciones que, por aportes a la salud, se realizan

sobre las mesadas adicionales, percibidas por el accionante, son procedentes.

Hasta aqui, resulta claro que las normas traidas por el recurrente para sustentar su
apelacion, esto es, las Leyes 42 de 1982!! y 43 de 198412, la cuales prohibian
descuento sobre las mesadas adicionales, fueron derogadas tacitamente por la Ley
91 de 1989, por haber sido expedida de forma posterior y, en cuyas disposiciones
se contemplé los descuentos sobre las mesadas adicionales, inclusive. No obstante,
es claro que el articulo 17 ibidem, derog6 todas las disposiciones que les son
contrarias, esto es, retiré del mundo juridico las sefialadas leyes de 1982 y 1984,

entre otras.

11 “por la cual se determinan los Grados de las Organizaciones Gremiales de los Pensionados y se dictan otras disposiciones”.
Articulo 7°. La mensualidad adicional de que trata el articulo 5°. de la Ley 4°. de 1976 no sera objeto de descuento alguno, ni
para las Organizaciones Gremiales ni para las Entidades encargadas del pago de pensiones.

12 “por a cual se clasifican las organizaciones de pensionados por servicios prestados en el sector privado y en todos los
Srdenes del poder pliblico y se dictan otras disposiciones. "

Articulo 5°.- A los pensionados a que se refiere la presente Ley, no podra descontarseles de su mensualidad adicional de
diciembre la cuota del 5% de que trata el ordinal 3o. del articulo 90 del Decreto 1848 de 1969; tampoco podra hacerse
descuento alguno sobre dicha mensualidad adicional.
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Ahora bien, en lo que corresponde al Decreto 1073 de 2002"3, otras de las normas
traidas a colacion por el apelante, se tiene que el articulo 1°4 hace referencia a los
descuentos que ella misma permite, esto es, los que tienen que ver con las deudas
a favor de organizaciones gremiales, a fondos de empleados o de cooperativas; y

sobre estas deudas si consagra la prohibicién de realizar descuentos sobre las

mesadas adicionales.

Empero también interpreta esta Sala de decision, que no_se refiere a las

cotizaciones obligatorias en salud, pues, se insiste, que lo que pretende el legislador
con la norma es proteger al empleado para que, en un solo mes, no se le hagan dos

descuentos destinados a pagar los créditos que estan permitidos a los pensionados.

Sobre este topico, valga indicar que hay que aceptar que la disposicion no es un
ejemplo de redaccion juridica, sin embargo, examinada en contexto, permite la
hermenéutica que se realiza. Igualmente, por lo que tal decreto reglamenta el
contenido de las Leyes 71y 79 de 1988, que fueron dictadas antes de la expedicion
de la Ley 100 de 1993 y que no se relacionan con los aportes obligatorios en salud
y que como lo dijo el Consejo de Estado, no resulta aplicable a los docentes.

Ademas, adviértase que la Ley 79 de 1988 que actualiza la legislacién cooperativa
en sus articulos 142 y siguientes refiere, precisamente a los descuentos de

empleados y pensionados de los créditos cooperativos.

Finalmente, en lo que respecta a la providencia que se cita en el recurso de
apelacion, dictada por el Tribunal Administrativo del Quindio, el cual tiene su
basamento en el concepto, emitido por la Sala de Consulta del Consejo de Estado,

en el afo 1997, valga indicar que esta Sala de decision, no comparte esta postura,

" “por el cual se reglamentan las Leyes 71 y 79 de 1988 y se regulan algunos aspectos relacionados con los descuentos
permitidos a las mesadas pensionales en el régimen de prima media”

* ARTICULO 1o. 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 realizarén previo
el cumplimiento de los requisitos legales.

La administradora de pensiones o institucién que pague pensiones descontaré 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 Compensacién 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 aceptacién de la misma institucién. 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. <Parégrafo parcialmente NULO> 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 la mesadas adicionales”.




Pagina |21

Margarita Ceceilia Arvilla Vargas

Nulidad y Restablecimiento del Derecho

2019-099

ya que el precedente vertical sentado sobre este particular no es otro que el de
considerar viable estos descuentos en las mesadas adicionales por cuanto asi lo

dispone una norma vigente.

Desde esa perspectiva, considera la Sala de decisién que el analisis normativo
efectuado por el a-quo resulta razonable, toda vez que se sustentd en la vigencia
de las normas relevantes al asunto puesto en consideracion; de forma que no es
posible colegir que la providencia cuestionada deba ser revocada parcialmente en
vista que dicha deduccién del 12% sobre las mesadas ordinarias y adicionales se

encuentra ajustada a derecho.

Consecuencia de lo anterior, esta Sala de decisién debera confirmar la sentencia
de primera instancia, de fecha 19 de noviembre de 2019, proferida por el Juzgado
Segundo Administrativo del Circuito de Santa Marta.

5. Condena en costas

En virtud de lo establecido en el articulo 188 del C.P.A.C.A. procede la Sala a
disponer sobre la condena en costas, teniendo en cuenta las reglas previstas en el
CGP vy el criterio objetivo — valorativo que segun jurisprudencia del Consejo de

Estado rige sobre esta tematica.

El numeral 1° del articulo 365 del C.G.P. sefiala que “Se condenara en costas a la
parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso
de apelacion, casacion, queja, suplica, anulacién o revisiéon que haya propuesto.
Ademas, en los casos especiales previstos en este codigo.” Asi mismo el numeral
8° precisa “Solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se

causaron y en la medida de su comprobacién.”

En el asunto de la referencia del tramite del expediente no se concluye la causaciéon

de las costas y agencias en derecho, razén por la cual no se decretaran.

En mérito de las consideraciones que anteceden, el Tribunal Administrativo del
Magdalena, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la ley,
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FALLA

PRIMERO: Confirmar la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Administrativo
del Circuito de Santa Marta de 19 de noviembre de 2019, que negd las pretensiones
de la demanda, de conformidad con lo expuesto en la parte considerativa de esta

providencia.

SEGUNDO: No hay lugar a condena en costas en el tramite de la segunda

instancia.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, devolver el expediente al juzgado de

origen.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

SAM
Magisfrada

aWcCWQ
ARIBEL MENDOZA JI Z

agistrada



