17001-33-39-007-2020-00241-02 Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Sentencia. 197
Segunda Instancia

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA PRIMERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Manizales, diecisiete (17) de noviembre de dos mil veintidés (2022)

PROCESO No. 17001-33-39-007-2020-00241-02

CLASE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

ACCIONANTE MARIA OFELIA LOPEZ LONDONO

ACCIONADO NACION - MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO

Procede la Sala Primera de Decisién del Tribunal Administrativo de Caldas, conforme al
articulo 18 de la Ley 446 de 1998, a dictar sentencia de seqgunda instancia, con ocasién del
recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante contra el fallo que negé las
pretensiones, proferido por el Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de Manizales,

de fecha 22 de noviembre de 2021, dentro del proceso de la referencia.

PRETENSIONES

Solicité la parte actora declarar la nulidad del acto ficto negativo, configurado al no dar
respuesta a la peticion de reconocimiento y pago de la prima de mitad de afio a que tienen
derecho los docentes pensionados por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, que no obtienen pensién gracia por haber sido nombrados con posterioridad
al 31 de diciembre de 1980 o ser de vinculacién nacional, de acuerdo a lo establecido el

articulo 15 de la Ley 91 de 1985.
Que, como consecuencia de la declaracién de nulidad, se ordene como restablecimiento
del derecho, el reconocimiento y pago de la prima de mitad de afio consagrada en la Ley

91 de 1985.

Se ordene a la entidad accionada indexar las sumas que le sean reconocidas por concepto

de la presente condena.

Se ordene el cumplimiento del fallo en los términos del articulo 192 y siguientes del

CPACA.

Que se condene a la parte demandada en costas y gastos del proceso.
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HECHOS

La sefiora L6pez Londofio fue nombrada como docente en fecha posterior al 01 de enero

de 1981.

Mediante Resolucién nro. 0081 del 10 de abril de 2006 le fue reconocida a la sefiora L6pez

Londofio una pensién de jubilacién.

Mediante peticién radicada ante el FNPSM se solicité el reconocimiento y pago de la
prima de mitad de afio consagrada en el articulo 15 de la Ley 91 de 1985, sin recibir hasta

la fecha respuesta alguna.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

Ley 91 de 1989 Articulo 15 y la Sentencia de unificacién, SU}—014— CE—52—2019,

Consejero Ponente César Palomino Cortés.

Como sustenté del concepto de violacién, sefialé que el objetivo de haber establecido esta
prestacién, fue en compensacién por haber perdido la pensién de gracia, sumado al hecho
de que el derecho solicitado fue establecido mucho antes de reconocerse la mesada en la

ley 100 de 1993.

Sefial6 que cuando se establecié el pago de una mesada adicional para los pensionados en
el articulo 142 de laley 100 de 1993, ya existia para los docentes del Magisterio que fueron
vinculados después de 1981, conforme lo establece la ley 91 de 1989 una prima de medio
afio equivalente a una mesada pensional a partir de la adquisicion del derecho pensional,

sin que se realizara alguna derogatoria del beneficio reclamado.

Finalmente, agregé que es claro que el numeral 2 del articulo 15 de laley 91 de 1989, nada
tiene que ver con la mesada pensional causada con posterioridad al afio 2005, pues el
régimen especial, que contiene la misma, identifica una prima, que "equivale" a una
mesada pensional, situacién diferente a la prestacién acontecida como mesada adicional

a los docentes en el mes de junio de cada afio.

CONTESTACION DE LA DEMANDA.

Nacién - Ministerio de Educacién - Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio:
manifesté que se opone a todas y cada una de las pretensiones, puesto que los actos

demandados se ajustan a derecho.
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Como argumentos de defensa sefialé que, el acto administrativo demandado fue proferido
atendiendo los parametros normativos vigentes que versan sobre el reconocimiento, pago
y reliquidacién de pensiones y ademas de el mismo se presume su legalidad de

conformidad con lo dispuesto en el articulo 88 de la Ley 1437 de 2011.

La Nacién- Ministerio de Educacién Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio debe sujetarse a lo determinado por la Ley para la expedicién de actos
administrativos que traten temas de reconocimiento pensional o prestacional, pues los
mismos son expedidos bajo los parametros de la Ley 91 de 1989, por la cual se creé el
precitado fondo y, sefialé6 que los docentes en materia prestacional se regirian por las

disposiciones ahi sefialadas, las cuales se resumen de la siguiente manera:

Los docentes nacionalizados que se vincularon hasta el 31 de diciembre de 1989,
mantendrian el régimen que han venido gozando en cada entidad territorial, de
conformidad con las normas vigentes; y los nacionales y los que se vinculen a partir del 1o.
de enero de 1990, se regularian por las disposiciones vigentes aplicables a los empleados

publicos del orden nacional, Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que

se expidan en el futuro, con las excepciones consagradas en dicha ley.

Con fundamento en la normativa y Jurisprudencia antes transcrita se determina que, la
mesada 14 no puede ser reconocida a personas cuyo derecho pensional se consolide con
posterioridad a la entrada en vigencia del citado acto legislativo, salvo aquellas que
perciban una pensién igual o inferior a 3 SMLMV, y que la misma se hubiere causado antes

del 31 de julio de 2011.

Propuso como excepcién la que denominé:

Legalidad de los actos administrativos atacados de nulidad: Afirma que los actos
demandados se encuentran ajustados a derecho, se profirié en estricto seqguimiento de las

normas legales vigentes ya aplicables al caso de la demandante.

Carencia de fundamento juridico de las pretensiones: Asegura que los docentes del sector
oficial, nacionales, nacionalizados y territoriales, que causen el derecho a la pensién de
jubilacién o vejez a partir del 25 de julio de 2005, fecha de entrada en vigencia del Acto
Legislativo No. 1 del 2005, no tiene derecho a la mesada pensional adicional del mes de
junio de que tratan el articulo 142 de laley 100 de 1993 y la ley 238 de 1995. Se exceptian
los docentes que causen el derecho ala pensién antes del 31 de julio del 2011, si su mesada
pensional es igual o inferior a tres salarios minimos legales vigentes, segun lo establece el

paragrafo transitorio 6° del articulo 1 del Acto Legislativo en mencién
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FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de Manizales mediante sentencia del 22 de
noviembre de 2021, negé las pretensiones de la demanda después de plantearse como
problema juridico principal, si a la actora le asistia el derecho a que se le reconozcala prima

de mitad de afio creada por la Ley 91 de 1989.

Tras hacer un recuento normativo sobre la mesada adicional consagrada en la Ley 91 de
1985, concluyé que, para determinar si un docente es beneficiario de la mesada 14 se debe
determinar si se causé la pensién antes del 31 de julio de 2011 y si la prestacién reconocida

en inferior a 3 salarios minimos mensuales vigentes.

Sobre el caso concreto, indicé que, la actora adquirié el estatus pensional con
posterioridad al 31 de julio de 2011, por lo que no tiene derecho al reconocimiento de la

mesada 14, y por ello niega las pretensiones.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisién adoptada en primera instancia, la parte accionante presenté
recurso de alzada de forma oportuna, mediante memorial visible en PDF 22 del expediente

digital de primera instancia.

Después de hacer un recuento normativo sobre la mesada adicional de mitad de afio,
sefialé que el actor relne los requisitos establecidos en la ley para obtener el
reconocimiento a la prima de mitad de afio, equivalente a una mesada pensional, pues en
el presente caso el docente se vinculé al magisterio después del 01 de enero de 1981, por
lo tanto, cumple con el primer requisito consagrado en el numeral 2 del articulo 15 de la
Ley 91 de 1989, que indica que tiene derecho a la prima de mitad de afio aquellos docentes

que se hayan vinculado a partir del 01 de enero de 1981.

Resalta que cabe recordar una vez mas, que la prima de mitad de afio fue prevista por el
legislador como un beneficio adicional a la pensién de jubilacién, para aquellos docentes
que por su fecha de vinculacién no tenian derecho a la pensién gracia. De ahi que por el
hecho de que se pague en junio y que equivalga a una mesada pensional, no desnaturaliza
su calidad de prima de beneficio solo para los docentes que cumplen los requisitos
establecidos en el numeral 2, literal b) del articulo 15 de la Ley 91 de 1989 y tampoco la

convierte en la mesada adicional creada en el articulo 142 de la Ley 100 de 1993, pues la

naturaleza de ambas es diferente.
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ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

Conforme a la constancia secretarial visible en PDF nro. 05 del expediente digital de

segunda instancia las partes y el Ministerio Piblico guardaron silencio.

CONSIDERACIONES

La Sala no observa irregularidades procedimentales que conlleven a decretar la nulidad
parcial o total de lo hasta aqui actuado, y procedera en consecuencia a fallar de fondo la

litis.

Problemas juridicos.

Los problemas juridicos principales que se deben resolver en esta instancia se resumen en

el siguiente interrogante:

¢Tiene derecho la sefiora L6pez Londoiio a que se le reconozca y pague la prima de mitad

de afio, mesada adicional, consagrada en el articulo 15 de la Ley 91 de 1989?

LO PROBADO

Para el caso bajo estudio, se encuentra demostrado lo siguiente:

» Mediante Resolucién nro. 000081 del 10 de abril de 2006 le fue reconocida a la sefiora
Lépez Londofio una pensién de jubilacién, efectiva desde el 01/01/2006 siendo que
adquirié el derecho pensional el 30/12/2005; en cuantia de $1.384.292..00 (pdf nro. 02 del

expediente digital de primera instancia)

» Mediante peticién radicada el 12/06/2019 solicité el reconocimiento y pago de la
prima de mitad de afio consagrada en el articulo 15 de la Ley 91 de 1985, siendo negada

mediante silencio administrativo negativo.

Régimen legal aplicable

Para determinar cudl es el régimen aplicable a los docentes, debe hacerse referencia

inicialmente al articulo 81 de la Ley 812 de 20037, que requlé dos eventos:

1http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/lev 0100 1993.html#1
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i) El régimen prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales,
que se encontraban vinculados antes de la entrada en vigencia de dicha ley al servicio

publico educativo oficial, es el establecido para el Magisterio en las disposiciones

que regian con anterioridad.

ii)  Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la referida ley,
deben ser afiliados al FOMAG vy tienen los derechos pensionales del régimen de
prima media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los requisitos
previstos en él, con excepcidn de la edad de pensién de vejez que sera de 57 afios

para hombres y mujeres.

El Acto Legislativo nro. 01 de 2005, que adicioné el articulo 48 de la Constitucién Politica,

dispuso en el paragrafo transitorio 1°, lo siguiente:

PARAGRAFO TRANSITORIO 1o. El régimen pensional de los docentes
nacionales, nacionalizados y territoriales, vinculados al servicio pudblico
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, tendrdn 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.

Antes de la Ley 812 de 2003, la norma que regia el régimen pensional de los docentes era
la Ley 91 de 1989 “Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio”, que unificé el porcentaje de la pensién y también equiparé el régimen al de
los pensionados del sector pulblico nacional. Sefialé a propésito, en su articulo 15, lo

siguiente:

ARTICULO 15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente
nacional y nacionalizado y el que se vincule con posterioridad al 1° de enero
de 1990, serd regido por las siguientes disposiciones:

1. Los docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta el 31 de diciembre
de 1989, para efectos de las prestaciones econémicas y sociales, mantendrdn
el régimen prestacional que han venido gozando en cada entidad territorial de
conformidad con las normas vigentes.

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1° de enero de 1990,
para efecto de las prestaciones econdmicas y sociales se regirdn por las normas
vigentes aplicables a los empleados pdblicos del orden nacional, Decretos
3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan en el futuro,
con las excepciones consagradas en esta Ley.

2. Pensiones:[...]

B. Para los docentes vinculados a partir del 1° de enero de 1981, nacionales y
nacionalizados, y para aquellos que se nombren a partir del 1°de enero de 71990,
cuando se cumplan los requisitos de ley, se reconocerd sélo una pensién de
Jubilacién equivalente al 75% del salario mensual promedio del dltimo afio.
Estos pensionados gozardn del régimen vigente para los pensionados del sector
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publico nacional y adicionalmente de una prima de medio afio equivalente a una
mesada pensional. [...] (Negrillas fuera de texto)

Respecto de la mesada catorce contemplada para los docentes que no tuvieran derecho a
la pensidn gracia, el Consejo de Estado Sala de Servicio Civil y consulta en concepto del 22

de noviembre de 20072, esgrimi6:

2. La mesada adicional del mes de junio:
2.1. Su origen y evolucién:

Como loresefia la consulta de la sefiora Ministra, la mesada adicional del mes
de junio fue concebida durante las discusiones del proyecto de normatividad
en materia de seguridad social que se concreté en laley 100 de 1993, con la
finalidad de compensar a un grupo de pensionados a los cuales la aplicacién
de laférmula consagrada en la ley 42 de 1976 para el reajuste de su pensién,
pudo haberle significado un menor valor frente al resultado de las reglas
establecidas en la ley 71 de 1988 18. Tal finalidad sustenté la decision del
legislador, recogida en el articulo 142 de la ley 100 de 1993, de consagrar la
mesada adicional del mes de junio, relacionando sus destinatarios. Las
expresiones subrayadas fueron declaradas inexequibles 19, pero a
continuacidn se transcribe la versién originalmente aprobada:

"Articulo 142. Mesada adicional para actuales pensionados: Los
pensionados por jubilacién, 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 pensionados de las Fuerzas Militares y de la Policia
Nacional, cuyas pensiones se hubiesen causado y reconocido antes
del primero (1°) de enero de 1988, tendran derecho al
reconocimiento y pago de treinta (30) dias de la pensién que le
corresponda a cada uno de ellos por el régimen respectivo, que se
cancelara con la mesada del mes de junio de cada afio, a partir de
1994. / Los pensionados por vejez del orden nacional, beneficiarios
de los reajustes ordenados en el decreto 2108 de 1992, recibiran el
reconocimiento y pago de los treinta dias de la mesada adicional sélo
a partir de junio de 1996.

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

La norma asi aprobada fue incorporada por el legislador como una de las
"disposiciones finales del Sistema General de Pensiones", regulado en el
Libro | de la ley 100 de 1993 20, que "con las excepciones previstas en el
articulo 279" y el respeto a los derechos adquiridos, se aplica a "todos los
habitantes del territorio nacional."21

Por sus antecedentes y su ubicacién en el cuerpo normativo, la mesada
adicional es parte del sistema general de pensiones. Esta afirmacién se
refuerza al observar que la misma ley 100, articulo 279, excluia del régimen
general a varios grupos de pensionados, pese a lo cual el texto del articulo
142 incluyé de manera expresa uno de esos grupos, el de "los retirados y
pensionados de las Fuerzas Militares y de Policia", para que pudieran gozar
del beneficio de la mesada adicional. En este sentido, la Corte Constitucional
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sefialé en la sentencia C-461-95, al ordenar aplicar un beneficio similar a los
afiliados al Fondo de Prestaciones del Magisterio:

"La excepcién al régimen general, consagrada en el articulo 279 de la ley
100, es total. Vale decir, a los afiliados del mencionado Fondo no se les aplica
la Ley 100, en ninguna de sus partes, en lo referente al Sistema Integral de
Seguridad Social. El articulo 142 — que consagra la mesada adicional para
pensionados — tampoco se aplicaria a los afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, dado que tal articulo forma parte del
Sistema Integral de Seguridad Social."22

Ahorabien, en nuestro ordenamiento es claro que los requisitos, condiciones
y beneficios que configuran un régimen general o un régimen especial, son
excluyentes23, de manera que los destinatarios de uno y de otro se sujetan
en su integridad al que les sea aplicable; salvo disposicién legal en contrario
que extienda un beneficio del régimen general a los pensionados bajo
regimenes especiales, pero sin modificar estos tltimos, como es el caso que
nos ocupa.

Es claro que la mesada adicional creada por el articulo 142 de la ley 100 de
1993 es un beneficio del sistema general de pensiones, y por lo mismo, de él
estaban excluidos quienes se pensionaran bajo los regimenes exceptuados
expresamente por el articulo 279 de la misma ley 100; al analizar esta Gltima
disposicién, la Corte Constitucional con base en la ley 91 de 1989 encontré
que los docentes que no tuvieran derecho a la pensién de gracia y los
vinculados al fondo de Prestaciones del Magisterio, antes del 1° de enero de
1988, sin derecho a esa pensién, configuraban una excepcidn arbitraria pues
su régimen pensional no incluia ninglin beneficio similar a la mesada
adicional del mes de junio, con lo cual se rompia la igualdad de todos los
pensionados24; y tomé esta situacion como ejemplo de comparacién entre
el régimen general y los regimenes especiales, a fin de determinar la
constitucionalidad de estos; asi, en la sentencia C-080-9925, se lee:

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

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

Las razones expuestas en la sentencia C-409-94 fundamentaron la iniciativa
parlamentaria que se concreté en la ley 238 de 199527, y que fue propuesta
y aprobada como una "adicién" de un paragrafo al articulo 279 de la ley 100
de 1993 para que, sin modificar su texto, esto es conservando el
reconocimiento de los regimenes especiales de ECOPETROL y del
Magisterio, por lo mismo exceptuados del sistema general de pensiones, se
precisara que los pensionados de esos sectores tendrian derecho a los
beneficios consagrados en los articulos 14 y 142 de dicha ley. El texto
aprobado fue el siguiente:

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

Destaca la Sala que la iniciativa fue muy clara en el sentido de aplicar a un
grupo de pensionados unos beneficios del régimen general, pero no planteé,
ni se discutié, la modificacién de los correspondientes regimenes especiales;
de este modo, el texto aprobado muestra que con él se permite el
reconocimiento de la mesada adicional a los sectores de pensionados
exceptuados de ese régimen general pero sin modificar sus propios
regimenes especiales para incorporarla a ellos.

Es decir, la mesada pensional no dejé de ser un beneficio del régimen
general de pensiones, pero tampoco fue incluida como parte de los
beneficios de los regimenes especiales ni de los expresamente relacionados
en el articulo 279 de la ley 100 de 1993; en rigor, la ley 238 lo que hizo fue
introducir una excepcién muy particular a la excepcién general, consistente
en permitir que un beneficio reqgulado para los pensionados bajo el régimen
general pudiera ser aplicado a quienes por estar sujetos a regimenes
especiales de pensiéon, no podian ser destinatarios de dicho beneficio.

Conservandose como parte del sistema general, la derogatoria de la mesada
pensional en laforma como quedé dispuesta por el inciso octavo del articulo
1° del Acto Legislativo No. 01 del 2005, aplica a todos los pensionados,
incluidos los docentes oficiales, como se expone a continuacién.

2.2. La supresion de la mesada adicional del mes de junio:

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

Ambos proyectos contenian la siguiente propuesta de norma constitucional:

"Las personas a las que se les reconozca pensién a partir de la entrada en
vigencia del presente acto legislativo no podran recibir mas de trece (13)
mesadas pensionales al afio."

Esta propuesta no encontré reparos en el Congreso y desde el inicio de los
debates fue modificada para que la prohibicién no quedara referida al
reconocimiento de la pensidn sino a su causacién; asi, la norma aprobada
como inciso octavo del articulo 1° del Acto Legislativo No. 01 del 2005,
ordena:
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"Articulo 1°...

"Las personas cuyo derecho a la pensién se cause a partir de la vigencia del
presente Acto Legislativo no podran recibir mas de trece (13) mesadas
pensionales al afio. Se entiende que la pensién se causa cuando se cumplen
todos los requisitos para acceder a ella, aun cuando no se hubiese efectuado
su reconocimiento."

En los debates, la propuesta fue aceptada en razén del impacto econémico
de esa mesada adicional; pero también se dio el acuerdo de introducir una
excepcién para los pensionados que reciban mesadas no superiores a tres
salarios minimos mensuales legales vigentes, siempre que reunan los
requisitos para pensionarse antes del 31 de julio del 2011; este acuerdo se
recogio en el paragrafo transitorio 6° del Acto Legislativo No. 01 del 2005:
"Paragrafo transitorio 60. Se excepttian de lo establecido por el inciso 8o.
del presente articulo, aquellas personas que perciban una pensién igual o
inferior a tres (3) salarios minimos legales mensuales vigentes, si la misma se
causa antes del 31 de julio de 2011, quienes recibiran catorce (14) mesadas
pensionales al afio".

De manera que, a partir del 25 de julio del 2005, fecha en la cual se publicé
el Acto Legislativo No. 01 del 2005 29, las personas que adquieran el derecho
a la pensién recibiran un maximo de trece mesadas al afio, con la excepcidn
establecida en el paragrafo 6° transitorio, que, evidentemente, también esta
restringida en el tiempo y en sus destinatarios.

Entonces, los docentes oficiales que causen su derecho a la pensién de
jubilacién o de vejez a partir del 25 de julio del 2005, fecha de entrada en
vigencia del Acto Legislativo No. 01 del 2005, no podran recibir la mesada
adicional del mes de junio creada por el articulo 142 de la ley 100 de 1993;
con la salvedad del paragrafo transitorio 6° del mencionado acto legislativo.

Con base en las premisas anteriores,

SE RESPONDE:

"1. Desde la perspectiva juridica, por gozar los docentes de un régimen
especialisimo de pensiones y al haber sido excluidos de la aplicacién del

Sistema de Seguridad Social integral implementado por la ley 100 de 1993
itienen los docentes del sector oficial, nacionales, nacionalizados o

territoriales, cuyo derecho a pensién se ha causado con posterioridad a la
vigencia del Acto legislativo No. 01 de 2005, derecho a la mesada pensional
del mes de junio?

Los docentes del sector oficial, nacionales, nacionalizados y territoriales, que

causen el derecho a la pensién de jubilacién o vejez a partir del 25 de julio del
2005, fecha de entrada en vigencia del Acto Legislativo No. 1 del 2005, no
tienen derecho a la mesada pensional adicional del mes de junio de que tratan
el articulo 142 de la ley 100 de 1993 y la ley 238 de 1995. Se exceptian los

docentes que causen el derecho a la pensién antes del 31 de julio del 2011, si
su mesada pensional es igual o inferior a tres salarios minimos legales vigentes,

segin lo establece el pardgrafo transitorio 6° del articulo 1° del Acto
Legislativo en mencién.

"2.De acuerdo con lo dispuesto en el paragrafo transitorio 2 del Acto
legislativo No. 01 de 2005, ;la vigencia del régimen exceptuado de los
docentes afiliados al fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio expirara
el 31 de julio del afio 2010?"

10
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Si; de manera que en virtud del Acto Legislativo No. 01 del 2005, son tres los
regimenes pensionales aplicables al personal docente afiliado al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio:

a).eldelaley 91 de 1989 y demas leyes vigentes al 27 de junio del 2003, para
los docentes vinculados al servicio con antelacién al 27 de junio del 2003
(articulo 81 de laley 812 del 2003 y articulo 160 de la ley 1151 del 2007).

b). el de prima media con prestacién definida de las leyes 100 de 1993 y 797
del 2003, pero con edad de 57 afios para hombres y mujeres, tratandose de
los docentes vinculados al servicio a partir del 27 de junio del 2003 (articulo
81 delaley 812 del 2003 y articulo 160 de la ley 1151 del 2007);

c). el del Sistema General de Pensiones, para las pensiones que se causen
después del 31 de julio del 2010 (paragrafo transitorio segundo del articulo
1° del Acto Legislativo No. 01 del 2005).

[...] (negrillas y subrayas de la Sala)

Ahora bien, respecto de la aplicacién del Concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil

el Consejo de Estado en providencia del 1 de febrero de 2018 expuso:

La accionante, centra su inconformidad en la interpretacién que fue dada
por el Tribunal Administrativo del Tolima, a las normas del Acto Legislativo
01 de 2005 que hace referencia a los regimenes pensionales exceptuados,
especialmente, el relacionado con la carrera docente y sus derechos
pensionales.

Al respecto, indicé que en relacién con la mesada catorce, la procedencia
para su reconocimiento es la fecha en que se presentd la vinculacién al
servicio oficial de educacién, y no, como razén la autoridad judicial
accionada, la fecha de adquisicién del estatus pensional por parte de quien
pretende el reconocimiento de dicha prestacién econémica.

Sobre el particular, este juez constitucional encuentra que la interpretacién
dada por el tribunal accionado, resulta razonable y por lo tanto, los defectos
alegados por la parte accionante, no se configuran. Lo anterior, bajo las
siguientes consideraciones:

Como se expuso en el acapite de hechos probados en de la presente
providencia, en la sentencia que resolvié en segunda instancia sobre las
pretensiones de nulidad y restablecimiento del derecho de la actora, el
fallador parte de la base de establecer con claridad el régimen aplicable (i)
tanto al reconocimiento pensional docente, asi como a (ii) la mesada
adicional numero catorce.

Respecto al segundo de los aspectos, el cual resulta ser el relevante para el
sub lite, la Sala de Decisién del Tribunal Administrativo del Tolima, sefialé
que tras lainclusién de la mesada catorce como un beneficio de los docentes
oficiales (a través de la Ley 238 de 1995), con el Acto Legislativo 01 de 2005
se establecieron condiciones especificas para su reconocimiento, de las
cuales se puede concluir que (i) la mesada adicional catorce no sera pagada
a quienes causen su derecho con posterioridad a la entrada en vigencia del
acto reformatorio de la constitucién y (ii) se excepttian de ello a quienes
obtenga su estatus pensional antes del 31 de julio del 2011, y tengan igual o
menos de tres salarios minimos como monto reconocido.

La conclusiéon expuesta en precedencia, tuvo como sustento una lectura
arménica de las disposiciones del citado acto reformatorio de la

constitucion, especialmente, lo fijado en el inciso 8° del articulo 1° del
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mismo, el cual sefiala que “las personas cuyo derecho de pensién se cause a
partir de la vigencia del presente acto legislativo no podran recibir mas de
trece (13) mesadas pensionales al afio. Se entiende que la pensién se causa
cuando se cumplen todos los requisitos para acceder a ella, aun cuando no
se hubiese efectuado el reconocimiento”.

Fundamenté la autoridad judicial accionada dicha interpretacién, no sélo en
la lectura de las normas, sino también en un concepto de la Sala de Consulta
y Servicio Civil del Consejo de Estado de fecha 22 de noviembre del 2007,
radicado 2007-0084, en donde se expuso lo dicho en precedencia.

A su vez, la autoridad judicial accionada sefialé que conforme al concepto
del Consejo de Estado, el beneficio de la mesada catorce en favor de los
docentes oficiales, si bien fue incluido excepcionalmente, ello no implica
una modificacién del régimen que regula su situacién pensional, razén por
la cual, al mantenerse como un beneficio del régimen general (Ley 100 de
1993), “la derogatoria de la mesada pensional en la forma como quedé

dispuesta por el inciso octavo del articulo 1° del Acto Legislativo 01 de 2005,

aplica a todos los pensionados, incluidos los docentes oficiales”.34

Asi las cosas, para esta judicatura, la interpretaciéon dada por la el Tribunal
Administrativo del Tolima es razonable, toda vez que obedece a un criterio
derivado de la lectura de las normas aplicables al caso concreto, lo que
implica que el defecto alegado no se configure.

De acuerdo alo anterior, es claro concluir que, la mesada catorce consagrada en el articulo
15 de la Ley 91 de 1985 solo puede ser reconocida a aquellos docentes nacionales o
nacionalizados que hubieren adquirido su status pensional antes de 25 de julio del 2005,
fecha de entrada en vigencia del Acto Legislativo No. 1 del 2005, o que, habiendo causado
su derecho pensional antes del 31 de julio del 2011, su mesada pensional sea igual o
inferior a tres salarios minimos legales vigentes, segtn lo establece el paragrafo transitorio

6° del articulo 1° del Acto Legislativo en mencién.

En este punto considera necesario este Juez Colegiado poner de presente que, la postura
aqui plasmada ha sido adoptada en decisiones anteriores de esta Sala, como la tomada

dentro del proceso identificado con radicado nro. 17-001-33-33-003-2017-00576-02.

Caso concreto

De acuerdo a lo probado en el expediente que la sefiora Lépez Londofio ingresé como
docente con posterioridad al 01 de enero de 1981; que mediante Resolucién nro. 000081
del 10 de abril de 2006 le fue reconocida una pensién de jubilacién, efectiva a partir del

01-01-2006, en cuantia de $21.384.292.00.
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Conforme a lo anterior evidencia la Sala que la actora adquirié su status pensional después
del 25 de julio de 2005, y si bien fue anterior al 31 de julio de 2011, su mesada pensional
fue mayor a 3 salarios minimos legales mensuales vigentes, por lo que no se encuentran
dentro de las excepciones contempladas para que sea procedente el reconocimiento de la
mesada adicional consagrada en el articulo 15 de la Ley 91 de 1985, ello en virtud del Acto

Legislativo 01 del 25 de julio de 2005.

Conclusién

De conformidad con la normativa y la jurisprudencia citada, y con fundamento en los
hechos debidamente acreditados, estima esta sala de decisiéon que a la parte demandante
no le asiste derecho a que le sea reconocida la mesada adicional de junio consagrada en el

articulo 15 de la Ley 91 de 1985.

En ese sentido, se confirmara la sentencia dictada en primera instancia mediante la cual se

niegan las pretensiones.

COSTAS

En el presente asunto, pese a lo sefialado en el articulo 188 del CPACA, adicionado por el
articulo 47 de la Ley 2080 de 2021, no se condena en costas toda vez que no existi6

actuacion alguna por la parte demandada en la segunda instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Primera de Decisién del TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE

CALDAS, administrando justicia, en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 22 de noviembre de 2021 proferida por el Juzgado
Séptimo Administrativo del Circuito de Manizales, dentro del proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho promovido por MARIA OFELIA LOPEZ LONDONO contra la
NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.

SEGUNDO: SIN COSTAS de segunda instancia, conforme a la parte motiva.

TERCERO: NOTIFIQUESE conforme lo dispone el articulo 203 del CPACA

CUARTO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de origen

y HAGANSE las anotaciones pertinentes en el programa informatico Justicia Siglo XXI.
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NOTIFIQUESE y CUMPLASE

Proyecto discutido y aprobado en Sala de Decisién celebrada el 17 de noviembre de 2022

conforme acta nro. 064 de la misma fecha.

s

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado Ponente

g - A
N

FERNAND@ ALBERTO ALVAREZ BEL

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado
Ausente con permiso

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
ESTADO ELECTRONICO

Notificacion por Estado Electréonico nro. 208 del 21 de
noviembre de 2022
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA PRIMERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Manizales, diecisiete (17) de noviembre de dos mil veintidés (2022)

RADICADO 17-001-33-39-008-2017-00447-02

MEDIO DE CONTROL | NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE JORGE MARIO CASTRILLON ARBOLEDA

DEMANDADO ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES —
COLPENSIONES

Procede la Sala Primera de Decisién el Tribunal Administrativo de Caldas, conforme al
articulo 18 de la Ley 446 de 1998, a dictar sentencia de segunda instancia en virtud de
recurso de apelacidn interpuesto por la parte demandada contra la sentencia que accedié
parcialmente a pretensiones, proferida por el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito

de Manizales el 25 de agosto de 2020.

PRETENSIONES

1. Declarar que el sefior Jorge Mario Castrillén Arboleda tiene derecho a que se le
reliquide la pensién de vejez con fundamento en lo establecido en el articulo 45 del

Decreto 1045 de 1978.

2. Declarar la nulidad parcial de la Resolucion GNR 241811 del 18 de agosto de 2016, por

medio de la cual se reliquidé la pensién de vejez.

3. Que se declare la nulidad total de la Resolucién VPB 44358 del 12 de diciembre de
2016, que resolvié un recurso de apelacién interpuesto contrala Resolucién GNR 241811

del 18 de agosto de 2016.

4. Que a titulo de restablecimiento del derecho, se ordene a la entidad demandada
reliquidar la pensién de vejez segin los pardmetros establecidos en el articulo 45 del
Decreto 1045 de 1978, esto es, con el 75% del promedio de todos los factores salariales

devengados en el dltimo afio de servicios.
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5. Que atitulo de restablecimiento del derecho, se condene a Colpensiones a reconocer
y pagar la pensién de vejez del demandante a partir del 1° de enero de 2013, teniendo en
cuenta para ello un IBL calculado con el promedio de todos los factores salariales

devengados en el tltimo afio de servicios.

6. Que a titulo de restablecimiento del derecho, se condene a Colpensiones a reconocer
y pagar al actor, una primera mesada pensional a partir del 1° de enero de 2013,

equivalente a $1.745.068.

7. Quese condene alademandada, areconocery pagar las diferencias entre lo cancelado

y lo que se ha debido pagar a partir del 1° de enero de 2013.

8. Que se condene ala accionada a que sobre las sumas que resulte condenada reconozca
y ordene el pago de las sumas necesarias para hacer los ajustes de valor, conforme al IPC,

segln lo determinado en el articulo 187 del CGP.

9. Que se dé cumplimiento a la sentencia en los términos establecidos en el articulo 192

del CPACA.

10. Que se condene en costas y agencias en derecho a la parte demandada, segtn lo

dispuesto en el articulo 188 del CPACA.

HECHOS

v" El demandante nacié el 18 de febrero de 1968; y estuvo vinculado al servicio del
Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario — INPEC en el cargo de dragoneante por mas
de 20 afios, desde el 12 de julio de 1991 al 31 de diciembre de 2012, data en la cual se le

acepté la renuncia.

v' Mediante Resolucién nro. 248080 del 2013 Colpensiones reconocié una pensién de
vejez a partir del 1° de octubre de 2013. La prestacién fue calculada con un total de 1.125
semanas y un IBL por valor de $1.458.083, al cual se le aplicé una tasa de reemplazo del
75%, lo que arroj6 como resultado una mesada pensional por valor de $1.093.562.

v" Que solicité la reliquidacién de su pensién; peticién que fue negada mediante
Resolucién GNR 249788 del 8 de julio de 2014, confirmada a través de las Resoluciones
GNR 94666 del 27 de marzo de 2015y VPB 49279 del 17 de junio de 2015.
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v Nuevamente solicité el reajuste de su pensién para que se incluyeran en el IBL la
totalidad de factores salariales percibidos en el Gltimo afio de servicios, lo cual fue resuelto
mediante Resolucién GNR 241811 del 18 de agosto de 2016 que ordené reajustar la
prestacién periddica; decisién que se confirmé con la Resolucién VPB 44358 del 12 de

diciembre de 2016.

v" Que el accionante percibié en su Gltimo afio de servicios aparte de la asignacién
basica, prima de riesgo, subsidio de alimentacién, auxilio de transporte, bonificacién por

recreacién, prima de vacaciones, prima de navidad y prima de servicios.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION.

Consideré que los actos administrativos cuya nulidad se pretende infringen los articulos 13,
48 y 53 de la Constitucidn Politica; el articulo 36 de la Ley 100 de 1993; los articulos 1y 3
delaley 33 de 1985; el articulo 1 de la Ley 62 de 1985; el articulo 73 del Decreto 1848 de
1969; y el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978.

Manifesté que el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978 establece los factores salariales
para la liquidacion de las pensiones que tuvieren derecho los empleados publicos, los
cuales no se incluyeron en el IBL de la pensién del demandante, tal y como se consagré en
la sentencia de unificacién del 4 de agosto de 2020 proferida por el Consejo de Estado,
ratificado por sentencia del 25 de febrero de 2016, en la cual se precisaron los alcances de

las sentencias C-258 de 2013 y SU-230 de 2015.

Resalté, que como el régimen especial en materia pensional aplicable a los empleados del
INPEC no contemplé los factores a tener en cuenta para su liquidacién, se debe atender la
remision de los articulos 114 de la Ley 32 de 1986 y 184 del Decreto 407 de 1994, que
sefialan que en los aspectos no previstos se aplicaran las normas vigentes para los
empleados publicos nacionales, la cual en dado caso seria la Ley 33 de 1985; pero como
esta no se aplica a los servidores cobijados por un régimen especial, dada la exclusién del

articulo 1°, hace necesario acudir a los factores establecidos en el Decreto 1045 de 1978.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La Administradora Colombiana de Pensiones se pronuncié sobre los hechos, e indicé de su

mayoria que eran ciertos de conformidad con la documental aportada al proceso.
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En cuanto a las pretensiones se opuso a su prosperidad, al resaltar que los actos

administrativos demandados se encuentran ajustados a derecho.

Propuso las excepciones de:

- Ausencia del derecho reclamado — aplicacién normativa y reliquidacién pensional: explicé

que no es posible acceder a la reliquidacién de la pensién, ya que al dar aplicacién a una
normativa anterior, vigente en virtud de lo dispuesto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
sobre ella solo se puede aplicar lo atinente a la edad, semanas y monto, mas no la forma de

calcular el IBL, tal como lo han establecido las Altas Cortes en sus sentencias.

- Improcedencia de tomar todos los factores salariales devengados: manifesté que la

modificacién que introdujo el Decreto 1158 de 1994 se refiere a cuales seran los factores
salariales que se tendran en cuenta para calcular las cotizaciones al sistema, y es claro que,
los rubros que pretende el accionante sean incorporados en el IBL no estan enlistados como

aquellos sobre los cuales se debe aportar al sistema.

- Improcedencia de reliquidar la prestacién pensional: en atencién a que la prestacién
periddica se liquidé teniendo en cuenta que el actor es beneficiario del régimen de
transicidn, y por esto, la misma debe calcularse acorde la normativa vigente, y el articulo 36

de laLey 100 de 1993 es el que dispone cual es la forma de calcular la prestacién.

- Prescripcién del reajuste de la mesada pensional: sostuvo que la jurisprudencia tanto de
la Corte Suprema como de la Corte Constitucional ha sido clara en establecer que, el
derecho a la pensién no prescribe, pero eso solo opera frente a las bases salariales sobre las

cuales se determina su monto, excluyendo de esta forma la indexacién pensional.

- Prescripcién: de conformidad con el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968 y el Decreto
1848 de 1969, es claro que, los derechos prescriben en un término de 3 afios, por lo que

cualquier exigencia anterior resulte improcedente.

- Improcedencia de los intereses moratorios por no dar cumplimiento al fallo conforme lo
dispuesto en el articulo 192 del CPACA: para la causacién de intereses moratorios, la ley

dispone que el interesado debe presentar reclamacién ante la entidad, pues los mismos no

nacen Gnicamente por haberse proferido una sentencia condenatoria.

- Buena fe: sostiene que el actuar de Colpensiones siempre se ha permeado por este

principio, ya que ha atendido de manera diligente las reclamaciones realizadas por el actor.
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FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Manizales, mediante sentencia del 25 de
agosto de 2020, accedié a pretensiones, tras plantearse como problema juridico
determinar si el accionante tenfa derecho a que su mesada pensional fuera reliquidada
tomando como base todos los factores salariales percibidos por él durante su tltimo afio

de servicios.

En primer momento, analizé el régimen juridico aplicable, especificamente el contenido y
alcance del régimen de transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, asi como el Acto
Legislativo nro. 01 de 2005, para afirmar que los miembros del Cuerpo de Custodia y
Vigilancia Penitenciaria y Carcelaria Nacional que se encontraban vinculados hasta antes
del 28 de julio de 2003 —fecha de vigencia del Decreto Ley 2090 -, para efectos
pensionales, se rigen por la norma vigente para esa fecha, esto es, la Ley 32 de 1986; y por
su parte, al personal que se vincul6 con posterioridad a la misma data, y para los mismos

efectos, se les aplica el Decreto 2090 de 2003.

Seguidamente, referencié la Ley 32 de 1986 y el Decreto 407 de 1994, para afirmar que, la
normas solo indican que los miembros del Cuerpo de Custodia y Vigilancia del INPEC
tienen derecho al reconocimiento de la pensién de jubilacién al momento de cumplir 20
afios de servicio, bien sean continuos o discontinuos, y sin tener en cuenta la edad, pero

nada dispuso frente a la forma de liquidacién y el monto de la prestacidn.

Aseverd que para el 1° de abril de 1994, fecha de entrada en vigencia de la Ley 100 de
1993, el demandante contaba con 2 afios y 8 meses de servicios, y tenia tan solo 26 afios
de edad, es decir, no reunia ninguno de los requisitos alternativos exigidos por el articulo
36 de la Ley 100 para ser acogido en el régimen de transicién. No obstante, para el 28 de
julio de 2003—fecha de entrada en vigencia del Decreto —Ley 2090 de 2003-, el actor hacia
parte del Cuerpo de Custodia y Vigilancia Penitenciaria y Carcelaria Nacional, y por tal

razén le resultaba aplicable el articulo 96 de la Ley 32 de 1986.

Al revisar el certificado de valores pagados en el Gltimo afio de servicios, evidencié que, al
actor le cancelaron los siguientes factores salariales: asignacién basica mensual, prima de
riesgo, subsidio de alimentacidn, auxilio de transporte, bonificacién por recreacién, prima
de vacaciones, prima de navidad y prima de servicios. Y de acuerdo con lo expuesto, infirié
que el demandante tenia derecho a la reliquidacién de su pensién con la inclusién del
subsidio de alimentacién, auxilio de transporte, prima de vacaciones, prima de navidad y
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prima de servicios como quiera que estos factores hacian parte de los enlistados en el
articulo 45 del Decreto 1045 de 1978, no asi la prima de riesgo y la bonificacién por

recreacion, respecto de las cuales negé su inclusién en el IBL.

Finalmente, sostuvo que no se habia configurado la prescripciéon del reajuste de las
mesadas pensionales, teniendo en cuenta que, entre la fecha de reclamacién
administrativa, 15 de junio de 2016, y lafecha de presentaciéon de lademanda, 5 de octubre

de 2017, no habian transcurrido mas de tres afios.

Se plasmé en la parte resolutiva:

PRIMERO. - DECLARAR parcialmente nulas las Resoluciones
GNR 241811 del 18 de agosto de 2016 y VPB 44358 del 12 de
diciembre de 20176.

SEGUNDO.-A titulo de restablecimiento del derecho,
CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES-COLPENSIONES a reliquidar y pagar a los ajustes
econdomicos de la pension de jubilacion que devenga el sefior
JORGE MARIO CASTRILLON ARBOLEDA tomando en cuenta el
75% del promedio total de los factores salariales devengados
en el dltimo afio de servicios (asignacion bdsica mensual,
subsidio de alimentacion, auxilio de transporte, prima de
vacaciones, prima de navidad y prima de servicios),con los
respectivos reajustes de ley y descontando las sumas
canceladas. Tal reliquidacion debe hacerse efectiva a partir de/
1 de octubre de 2013. las sumas insolutas se indexardn
aplicando la formula establecida en la parte considerativa.

TERCERO.  -AUTORIZAR a la  ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES, para que el
evento de no haberse pagado la totalidad de los aportes de ley
sobre los factores salariales ordenados en esta sentencia,
realice los descuentos a que haya lugar al momento de pagar
las mesadas correspondientes, aportes que en todo caso
deberdn ser asumidos por el demandante en la proporcion de
ley.

CUARTO. -NEGAR las pretensiones de la demanda con relacion
a la inclusion de los factores salariales denominados prima de
riesgo y bonificacion por recreacion por lo expuesto en la parte
motiva de esta providencia.

QUINTO. -la entidad demandada dard cumplimiento a la
sentencia en los términos previstos en el articulo 192 del
CPA.CA. y pagard intereses moratorios a partir de la
efecutoria de la sentencia, en cuanto se cumplan los supuestos
de hecho previstos para ello en la citada norma.
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SEXTO. -SIN COSTAS, por lo considerado.
RECURSO DE APELACION

La Administradora Colombiana de Pensiones apel6 la sentencia mediante memorial que

reposa en el archivo #09 del expediente digital.

Indicé que se evidencia que, al accionante Colpensiones le reliquidé pension de vejez de
conformidad con la Ley 32 de 1986, aplicando un IBL de $1.466.941, con una tasa de
remplazo del 75%, en cuantia inicial de $1.100.206, efectiva a partir del 1° de octubre de

2013.

Resalté que el articulo 9 de la Ley 32 de 1986 simplemente establece el tiempo de servicios
que debe tenerse en cuenta para reconocer la pensién, pero no consagra la forma de
liquidar la prestacion, lo que significa que existe un vacio en este aspecto que debe llenarse

con lo establecido en el articulo 21 de la Ley 100 de 1993.

Con fundamento en las premisas normativas y jurisprudenciales citadas en el recurso,
concluyé que la pensién que fue reconocida al sefior Jorge Mario Castrillén Arboleda no
puede ser reliquidada en los términos deprecados, es decir, teniendo cuenta todos los
factores salariales devengados durante el Gltimo afio de servicios para el calculo del IBL
conforme la Ley 32 de 1986, ya que, la prestacién solo puede ser liquidada segun lo
normado por el articulo 21 de la Ley 100 de 1993 teniendo en cuenta que: (i) la Ley 32 de
1986 no contempla la forma de liquidacién de la pensién; (ii) la fecha de estatus del
demandante (11 de julio de 2011) se causé en vigencia de la Ley 100 de 1993; y (iii) la
Gnica forma légica para suplir el vacio normativo de la ley especial es acudir a las normas

de caracter general, para el caso en cuestion Ley 100 de 1993.

Por ello, insistié, en que la liquidacién del IBL de las pensiones de vejez reconocidas
conforme al régimen de transicion se deberan realizar, teniendo en cuenta el inciso 3 del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 o el articulo 21 /bidem, segln corresponda, asi como los
factores salariales establecidos en los articulos 18 y 19 de la Ley 100 de 1993 y articulo 1

del Decreto 1158 del 3 de junio de 1994.

En consideracion de los argumentos juridicos y jurisprudenciales expuestos y citados,
solicité se accediera a las peticiones hechas en favor de Colpensiones, y como

consecuencia, se revocaran los numerales primero, segundo, tercero y quinto del fallo
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proferido en primera instancia, y en su lugar se absolviera a la entidad de todas y cada una

de las pretensiones de la demanda.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

Parte demandante: aseveré que no le asiste razén a la entidad, ya que al momento de
efectuar la liquidacién de la pensién del actor no tuvo en cuenta el promedio de todos y
cada uno de los factores salariales devengados en el ultimo afio de servicios, los cuales

fueron objeto de cotizacién de conformidad con las certificaciones laborales.

En ese orden de ideas, y teniendo en cuenta el fundamento constitucional, legal y
jurisprudencial citado en los alegatos, afirmé que es claro que la reliquidacién de la
pensién es procedente, conforme los factores salariales enlistado en el articulo 45 de

Decreto 1045 de 1978.

Que asi las cosas, en virtud del principio de favorabilidad, del articulo 53 de la Constitucién
Politica, y el principio de inescindibilidad que prohibe dentro de una sana hermenéutica
desmembrar las normas legales rompiendo de tal manera el principio de la sequridad
juridica, era procedente confirmar la decisién de primera instancia y acceder a las suplicas

incoadas en la demanda.

CONSIDERACIONES.

La Sala no observa irregularidades procedimentales que conlleven a decretar la nulidad
parcial o total de lo hasta aqui actuado, y procedera en consecuencia a fallar de fondo el

proceso.

Problema juridico
¢Le asiste derecho a la parte demandante a que su pensién de jubilacién se reliquide con
inclusién de la totalidad de los factores salariales devengados por aquel en el ultimo afio

de servicio?

Lo probado

e Segln lo consignado en los actos administrativos demandados, el sefior Jorge Mario

Castrilléon Arboleda nacié el 18 de febrero de 1968.
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e Segun formato nro. 1 — certificado de informacién laboral - el demandante ingresé al
INPEC en el cargo de Dragoneante el 12 de julio de 1991 hasta el 31 de diciembre de 2012,
efectuando aportes a Cajanal (del 12 de julio de 1991 al 30 de junio de 2009) y al ISS (del
1 de julio de 2009 al 31 de diciembre de 2012). Informacién que se corrobora con la
constancia expedida por la Coordinadora del Grupo Administrativo de Hojas de Vida de la

Subdireccién de Talento Humano del INPEC.

e Mediante Resolucién nro. 005469 del 5 de diciembre de 2012 se acepté la renuncia del

accionante al cargo de dragoneante a partir del 31 de diciembre de 2012.

e Através de Resolucidn nro. 248080 del 4 de octubre de 2013 se reconocié una pensidn
de vejez al demandante con fundamento en la Ley 32 de 1986 y el Decreto 407 de 1994;
prestacién que fue liquidada con un IBL por valor de $1.458.083 y una tasa de reemplazo
del 75%, para obtener una mesada en la suma de $1.093.562. Se indicé que la fecha de

adquisicién del estatus era 11 de agosto de 2011.

e Mediante Resolucion GNR 249788 del 8 de julio de 2014 se negé una reliquidacién de
la pensién de vejez del accionante. Decisiéon que fue confirmada por la Resolucion GNR
94666 del 27 de marzo de 2015, que desaté un recurso de reposicion; y la Resolucién VPB

49279 del 17 de junio de 2015, que resolvié el recurso de apelacion.

e A través de Resolucién GNR 241811 del 18 de agosto de 2016 se reliquidé la pensién
de vejez del accionante con fundamento en el articulo 21 de la Ley 100 de 1993, es decir,
con el promedio de los factores salariales devengados en los ultimos 10 afios de servicios,
en consonancia con lo establecido en el Decreto 1158 de 1994 (asignacién basica,
bonificaciéon por servicios prestados y dominicales y festivos). Se obtuvo entonces una

mesada pensional por valor de $1.100.206, efectiva al 1° de octubre de 2013.

e Mediante Resolucién nro. VPB 44358 del 12 de diciembre de 2016 se desaté un recurso
de apelacién interpuesto contra la Resolucién GNR 241811 del 18 de agosto de 2016, y se

decidié confirmar la decisién.

e Segln certificado salarial, el actor devengé en el Gltimo afio de servicios asignacién
basica mensual, prima de riesgo, subsidio de alimentacién, auxilio de transporte,

bonificacién por recreacién, prima de vacaciones, prima de navidad y prima de servicios.
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Solucién al problema juridico

¢;Le asiste derecho a la parte demandante a que su pension de jubilacién se reliquide con
inclusién de la totalidad de los factores salariales devengados por aquel en el dltimo afio

de servicio?

Tesis: La Sala defendera tesis que el demandante no tiene derecho a que se reliquide su
pensién de vejez con la inclusién en el IBL de la totalidad de factores salariales devengados
en el dltimo afio de servicios segln el decreto 1045 de 1978, ya que el ingreso base de

liquidacién de su pensién se rige por lo establecido en la Ley 100 de 1993.

Marco normativo

La Ley 32 de 1986 dispone en relacién con la pensién de los miembros del INPEC lo

siguiente:

ARTICULO 96. PENSION DE JUBILACION: Los miembros del
Cuerpo de Custodia y Vigilancia Penitenciaria Nacional,
tendrdn derecho a gozar de la pension de jubilacion al cumplir
veinte (20) afios de servicio, continuos o discontinuos al servicio
de la guardia nacional, sin tener en cuenta su edad.

()

ARTICULO 114. NORMAS SUBSIDIARIAS: En los aspectos no
previstos en esta ley o en sus decretos reglamentarios, a los
miembros del cuerpo de custodia y vigilancia penitenciaria
nacional, se les aplicardn las normas vigentes para los
empleados publicos nacionales.

De acuerdo a lo anterior, los empleados del Cuerpo de Custodia y Vigilancia gozan de un
régimen prestacional especial para efectos de la pensién de jubilacidn, consistente en que
tendran derecho a que se les reconozca tal prestacion al cumplir 20 afios de servicios a

cualquier edad.

De manera posterior, con la Ley 65 de 1993 (Cédigo Penitenciario y Carcelario), articulo
172, fueron conferidas facultades extraordinarias al presidente para dictar normas con
fuerza material de ley, entre otros aspectos, para el regular frente a los empleados del
sistema penitenciario y carcelario el “Régimen salarial, prestacional y pensional, que no

podrd desmejorar los derechos y garantias vigentes de los actuales servidores”.

10
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Por su parte, la Ley 100 de 1993 al promulgar el régimen general de pensiones que entré a
regir el 1° de abril de 1994, dispuso en su articulo 140 una salvedad respecto de las
actividades de alto riesgo y las del personal del Cuerpo de Custodia y Vigilancia

Penitenciaria al sefialar:

ARTICULO 140. ACTIVIDADES DE ALTO RIESGO DE LOS
SERVIDORES PUBLICOS. De conformidad con la Ley 4a. de
1992, el Gobierno Nacional expedird el régimen de los
servidores ptblicos que laboren en actividades de alto riesgo,
teniendo en cuenta una menor edad de jubilacion o un nimero
menor de semanas de cotizacion, o ambos requisitos. Se
consideran para este efecto como actividades de alto riesgo
para el trabajador aquellas que cumplen algunos sectores tales
como el Cuerpo de Custodia y Vigilancia Nacional
Penitenciaria. Todo sin desconocer derechos adquiridos.

El Gobierno Nacional establecerd los puntos porcentuales
adicionales de cotizacion a cargo del empleador, o del
empleador y el trabajador, seqgin cada actividad. (Subraya la
Sala).

Con base en las anteriores disposiciones, el 20 de febrero de 1994, esto es, después de la
expedicién de la Ley 100 de 19937, pero antes de la entrada en vigencia del régimen
general de pensiones alli establecido?, se expidié el Decreto 407 de 1994, a través del cual
se establecié el “Régimen de Personal del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario”,
ratificando para efectos pensionales el régimen especial de jubilacién dispuesto en el
articulo 96 de la Ley 32 de 1986, sin otro requisito distinto al de que, para el momento de
la entrada vigencia de dicho decreto, los funcionarios respectivos ya hicieren parte del
Cuerpo de Custodia y Vigilancia Penitenciaria. En efecto el articulo 168 del Decreto 407

de 1994 sefialé:

ARTICULO 168: Los miembros del Cuerpo de Custodia y

Vigilancia Penitenciara y Carcelaria Nacional, que a la fecha de
la vigencia del presente decreto® se encuentren prestando sus
servicios al Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario,
INPEC, tendrdn derecho a gozar de la pension de jubilacion en
los términos establecidos en el articulo 96 de la Ley 32 de 1986.
El tiempo de servicio prestado en la fuerza piblica se tendrd en
cuenta para estos efectos (...)

PARAGRAFO 1° Las personas que ingresen a partir de la
vigencia de este decreto, al Cuerpo de Custodia y Vigilancia
Penitenciaria y Carcelaria Nacional, tendrdn derecho a una

123 de diciembre de 1993 -publicada en el Diario Oficial 41.148 de dicha fecha-.
21 de abril de 1994, articulo 151 de la referida Ley.
321 de febrero de 1994, dada su publicacién en el Diario Oficial 41.233 de dicha fecha.

11
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pension de vejez en los términos que establezca el Gobierno

Nacional, en desarrollo del articulo 140 de la Ley 100 de 1993

para las actividades de alto riesgo (...).
Asi las cosas, los miembros del Cuerpo de Custodia y Vigilancia del INPEC que para el 21
de febrero de 1994, fecha de entrada en vigencia del Decreto 407 de 1994, se encontraran
prestando sus servicios a la entidad, tendrian derecho a gozar de la pensién de jubilacién
en los términos establecidos en el articulo 96 de la Ley 32 de 1986. Por el contrario, quienes
ingresaran a laborar como guardias de dicha institucién con posterioridad a la mencionada
fecha, la prestacion seria reconocida conforme a lo dispuesto por el Gobierno Nacional

sobre la materia en desarrollo del articulo 140 de la Ley 100 de 1993.

Ahora bien, el presidente en uso de las facultades extraordinarias otorgadas en el articulo
17 (numeral 2) de la Ley 797 de 2003 que reformé “(...) algunas disposiciones del sistema
general de pensiones previsto en la Ley 100 de 1993 y se adoptan disposiciones sobre los
Regimenes Pensionales exceptuados y especiales”, expidié el Decreto 2090 de 2003, “por
el cual se definen las actividades de alto riesgo para la salud del trabajador y se modifican
y sefialan las condiciones, requisitos y beneficios del régimen de pensiones de los
trabajadores que laboran en dichas actividades”, el cual en el numeral 7 del articulo 2
enlisté como actividad de alto riesgo para la salud del trabajador la desarrollada en el

INPEC. Veamos:

ARTICULO 20. ACTIVIDADES DEALTO RIESGO PARA LA SALUD
DEL TRABAJADOR. Se consideran actividades de alto riesgo
para la salud de los trabajadores las siguientes:

()

7. En el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario, Inpec, la
actividad del personal dedicado a /a custodia y vigilancia de los
internos en los centros de reclusién carcelaria, durante el
tiempo en el que ejecuten dicha labor. Asi mismo, el personal
que labore en las actividades antes sefaladas en otros
establecimientos carcelarios, con excepcion de aquellos
administrados por la fuerza piblica.».

Asuvez, en los articulos 3° y 4° jbidem se establecieron las condiciones y requisitos para

ser beneficiario de la pensién especial de jubilacidn, asi:

ARTICULO 3°. PENSIONES ESPECIALES DE VEJEZ. Los afiliados
al Régimen de Prima Media con prestacion definida del
Sistema General de Pensiones, que se dediquen en forma
permanente al ejercicio de las actividades indicadas en el
articulo anterior, durante el ndmero de semanas que
corresponda y efectiden la cotizacion especial durante por lo

12
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menos 700 semanas, sean estas continuas o discontinuas,
tendrdn derecho a la pension especial de vejez, cuando
rednan los requisitos establecidos en el articulo siguiente.

ARTICULO 4°. CONDICIONES Y REQUISITOS PARA TENER
DERECHO A LA PENSION ESPECIAL DE VEJEZ. La pension
especial de vejez se sujetard a los siguientes requisitos:

1. Haber cumplido 55 afios de edad.

2. Haber cotizado el nimero minimo de semanas establecido
para el Sistema General de Sequridad Social en Pensiones, al
que se refiere el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, modificado
por el articulo 9° de la Ley 797de 2003.

la edad para el reconocimiento especial de vejez se
disminuird en un (1) afio por cada (60) semanas de cotizacion
especial, adicionales a las minimas requeridas en el Sistema
General de Pensiones, sin que dicha edad pueda ser inferior a
cincuenta (50) afios.

Y el articulo 6° del Decreto 2090 de 2003 consagré un régimen de transiciéon de la

siguiente forma:

ARTICULO 6°. REGIMEN DE TRANSICION. Quienes a la fecha
de entrada en vigencia del presente decreto hubieren
cotizado cuando menos 500 semanas de cotizacion especial,
tendrdn derecho a que, una vez cumplido el nimero minimo
de semanas exigido por la Ley 797 de 2003 para acceder a la
pension, esta les sea reconocida en las mismas condiciones
establecidas en las normas anteriores que regulaban las
actividades de alto riesgo.

Pardgrafo. Para poder ejercer los derechos que se establecen
en el presente decreto cuando las personas se encuentren
cubiertas por el régimen de transicion, deberdn cumplir en
adicion a los requisitos especiales aqui sefialados, /los
previstos por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, modificado
por el articulo 1814 de la Ley 797 de 2003.

De otro lado, el 13 de junio de 2005 se expidi6 el Decreto 1950, que reglamenté el articulo

140 de la Ley 100 de 1993 respecto de los miembros de Custodia y Vigilancia y dispuso:

Articulo 1°. De conformidad con lo dispuesto por el articulo
740 de la Ley 100 de 1993 y el Decreto-ley 2090 de 2003, a
partir de la entrada en vigencia de este ultimo decreto, a los
miembros del Cuerpo de Custodia y Vigilancia Penitenciaria
y Carcelaria Nacional se les aplicard el régimen de alto riesgo
contemplado en el mismo. Con anterioridad a dicha fecha se
aplicard el régimen hasta ese entonces vigente para dichas
personas por razon de los riesgos de su labor, esto es, el
dispuesto para el efecto por la Ley 32 de 1986, para lo cual
deben haberse cubierto las cotizaciones correspondientes de
conformidad con el Decreto-ley 407 de 1994 en
concordancia con el articulo 1° del Decreto 1835 de 1994.

13
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Finalmente, se expidié Acto Legislativo 1 de 22 de julio 2005, que retomé lo expuesto en
el Decreto 1950 de 2005, y que adicioné el articulo 48 Constitucional de la siguiente

maneraz:

Pardgrafo transitorio 5°. De conformidad con lo dispuesto por
el articulo 140 de la Ley 100 de 1993 y el Decreto 2090 de
2003, a partir de la entrada en vigencia de este ultimo
decreto, a los miembros del cuerpo de custodia y vigilancia
Penitenciaria y Carcelaria Nacional se les aplicard el régimen
de alto riesgo contemplado en el mismo. A quienes
ingresaron con anterioridad a dicha fecha se aplicard el
régimen hasta ese entonces vigente para dichas personas por
razon de los riesgos de su labor, este es el dispuesto para el
efecto por la Ley 32 de 1986, para lo cual deben haberse
cubierto las cotizaciones correspondientes.

Con lo anterior, se deja en claro el régimen pensional del personal de custodia del INPEC.

Se recuerda, que en este caso se discute es la manera de calcular el ingreso base de
liquidacion de la pensiéon del demandante, al argumentarse que este debe estar
conformado por los factores salariales devengados en el tltimo afio de servicios de acuerdo
al Decreto 1045 de 1978, ya que su prestacién periédica se rige por la Ley 32 de 1986, tal
como lo acepté la A guo. Y Por su parte Colpensiones argumenta que el ingreso base de
liquidacién debe calcularse con el promedio de los factores salariales recibidos en los 10
Gltimos afios, segln los rubros determinados en el Decreto 1158 de 1994, ya que el IBL no

hace parte del régimen de transicion.

Sobre este tema, con ocasién de la sentencia SU-230 de 2015 de la Corte Constitucional,
se gener6 una amplia discusién no solo sobre la procedencia de incluir el ingreso base de
liquidacién como parte de los aspectos que por el régimen de transicién previsto en la Ley
100 de 1993 deben ser respetados y reconocidos conforme a la legislacién anterior
aplicable, sino también acerca de los factores salariales que deben ser tenidos en cuenta
en la respectiva liquidacién, esto es, si deben ser solamente aquellos en relacién con los

cuales se hubieren hecho los correspondientes aportes.

En efecto, en varios pronunciamientos, el Consejo de Estado reiteré que, de un lado, el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 contemplaba como elementos constitutivos del régimen
de transicion la edad, el tiempo de servicio y el monto, entendiendo que a este ultimo
comprendia no solo el IBL del Gltimo afio de servicios sino también el porcentaje asignado

por la ley; y, de otra parte, que la Gnica excepcién a lo que debe entenderse por monto

14
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aplica para las pensiones de los congresistas y asimilados, en virtud de la cosa juzgada

constitucional con ocasién de la sentencia C-258 de 2013.

En sentencia SU-395 de 20174, la Corte Constitucional nuevamente insistié en que el
régimen de transicién contemplado por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 abarcaba
edad, tiempo de servicios y monto de la pensién, entendiendo por este Gltimo la tasa de
reemplazo, es decir, el porcentaje correspondiente y no el ingreso base de liquidacion, el
cual debia ser promediado, para todos los efectos, con la base del régimen general; y que
solo pueden incluirse los factores de liquidacién de la pensién sobre los cuales se hubieren

realizado las cotizaciones respectivas.

Posteriormente, el Consejo de Estado profirié sentencia de unificacién el 28 de agosto de

201853, en la que precisé lo siguiente:

1. El Ingreso Base de Liguidacion del inciso tercero del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 hace parte del régimen de
transicion para aquellas personas beneficiarias del mismo
que se pensionen con los requisitos de edad, tiempo y tasa
de reemplazo del régimen general de pensiones previsto en
laley 33 de 1985.

2. Para los servidores publicos que se pensionen conforme a
las condiciones de la Ley 33 de 1985, el periodo para
liquidar la pension es:

- Sifaltare menos de diez (10) afios para adquirir el derecho
a la pension, el ingreso base de liguidacion serd (i) el
promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta
para ello, o (ii) el cotizado durante todo el tiempo, el que
fuere superior, actualizado anualmente con base en /a
variacion del Indice de Precios al consumidor, segin
certificacion que expida el DANE.

- Si faltare mds de diez (10) afios, el ingreso base de
liguidacion serd el promedio de los salarios o rentas sobre
los cuales ha cotizado el afiliado durante los diez (10) afios
anteriores al reconocimiento de la pension, actualizados
anualmente con base en la variacion del indice de precios al
consumidor, segtin certificacion que expida el DANE.

3. Los factores salariales que se deben incluir en el IBL para
la pensidn de vejez de los servidores publicos beneficiarios
de la transicion son dnicamente aquellos sobre los que se

4 Corte Constitucional. Sala Plena. Magistrado Ponente: Dr. Luis Guillermo Guerrero Pérez. Sentencia SU-395 del 22 de
junio de 2017.

5 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Consejero Ponente: Dr. César Palomino Cortés.
Sentencia del 28 de agosto de dos mil dieciocho (2018). Radicaciéon ntimero: 52001-23-33-000-2012-00143-01(1J).
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hayan efectuado los aportes o cotizaciones al Sistema de
Pensiones.

En aplicacion de la nueva jurisprudencia sobre los elementos del régimen de transicién al
caso concreto, la sentencia de unificacién citada precisé los efectos de la decisién con la
cual se fijaron las reglas jurisprudenciales en materia de aplicacién del régimen de
transicion; y al respecto determiné que el nuevo criterio sefialado se aplicaria en forma
retrospectiva, esto es, a todos los casos pendientes de solucién tanto en via administrativa
como en via judicial a través de acciones ordinarias, salvo aquellos en los que hubiere
operado la cosa juzgada, que en virtud del principio de seguridad juridica resultarian

inmodificables.

Asi las cosas, la Sala considera que se debe acudir al precedente vigente sobre la materia,
dado que el presente asunto se encuentra pendiente de decisién, por lo que no ha operado

cosa juzgada.

Como se advirtié en el acapite correspondiente, se encuentra acreditado en el expediente
que, el demandante presté sus servicios al INPEC entre el 12 de julio de 1991 hasta el 31
de diciembre de 2012, esto quiere decir que, para el 27 de julio de 2003, fecha de entrada
en vigencia del Decreto 2090 de 2003, el demandante aiin no cumplia los 20 afios de
servicios, pero si contaba con mas de 500 semanas de cotizacién, luego esta situacion lo
hacia beneficiario de la Ley 32 de 1986, como en efecto lo reconocié la entidad
demandada en los actos acusados, siendo este un aspecto que no esta en discusién en el

presente proceso.

En cuanto a la forma de liquidacién de la pensién, la jurisprudencia de la Corte
Constitucional en diferentes pronunciamientos ha considerado que, la regla de exclusién
del IBL aplica para todos los regimenes pensionales anteriores alaLey 100 de 1993, incluso
aquellos que contemplan regimenes especiales como seria el caso del demandante. En

Sentencia T-109 de 2019 la Corte Constitucional reiteré:

Asii en laSentencia SU-230 de 2015,/a Sala Plena
“reafirmé la interpretacion sobre el articulo 36 de la Ley
100 establecida en la sentencia C-258 de 2013, fallo en el
que por primera vez la Sala analizo el IBL, en el sentido de
que, el modo de promediar la base de liquidacion no
puede ser la estipulada en la legislacion anterior, en razén
a que el régimen de transicion solo comprende los
conceptos de edad, monto y semanas de cotizacion y
excluye el promedio de liquidacion. Por tanto, el IBL debe
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ser contemplado en el régimen general para todos los
efectos”.

Asi mismo, la Sala estima pertinente reiterar que la
interpretacion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993
anteriormente descrita abarca a todos los regimenes
anteriores a la expedicion de dicha normativa, esto es,
cobija tanto a quienes estuvieron afiliados al denominado
régimen general (ley 33 de 71985) como a los demds
regimenes especiales (Rama Judicial, Procuraduria
General de la Nacion, Registraduria Nacional del Estado
Civil, etc.).

En otras palabras, la interpretacion establecida por la
Corte Constitucional en relacion con el ingreso base de
liquidacion como aspecto excluido del régimen de
transicion es aplicable para todas las normas anteriores a
la Ley 100 de 1993, incluso aquellas que contemplan
regimenes especiales.

El anterior precedente constitucional ha sido reiterado en
multiples ocasiones por la Corte Constitucional —tanto por
la Sala Plena como por las distintas Salas de Revision— en
las Sentencias SU-427 de 2016, SU-395 de 2017, SU-631
de 2017, SU-023 de 2018, SU-068 de 2018, SU-114 de
2018, T-078 de 2014, T-494 de 2017, T-643 de 2017, T-
661 de 2017, T-039 de 2018, T-328 de 2018 y T-368 de
2018.

Es claro entonces que, laregla fijada por la Corte Constitucional, consiste en que e/ /ngreso
Base de Liquidacion (IBL) no hace parte del régimen de transicion consagrado en el inciso
2°del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, aplica tanto para el régimen general como para
los regimenes especiales, por lo que el IBL se debe establecer en los términos del inciso 3°

de ese articulo que establece que:

[E]l ingreso base para liquidar la pension de vejez de las
personas referidas en el inciso anterior que les faltare
menos de diez (10) afios para adquirir el derecho, serd e/
promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere
falta para ello, o el cotizado durante todo el tiempo si
este fuere superior, actualizado anualmente con base en
la variacion del Indice de Precios al consumidor, segin
certificacion que expida el DANE.

Lo anterior, en concordancia con el 21 de la misma ley que precisa:

Se entiende por ingreso base para liquidar las pensiones
previstas en esta ley, el promedio de los salarios o rentas
sobre los cuales ha cotizado el afiliado durante los diez (10)
afios anteriores al reconocimiento de la pensién, o en todo
el tiempo si este fuere inferior para el caso de las pensiones
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de invalidez o sobrevivencia, actualizados anualmente con
base en la variacion del indice de precios al consumidor,
segun certificacion que expida el DANE.

Cuando el promedio del ingreso base, ajustado por
inflacién, calculado sobre los ingresos de toda la vida laboral
del trabajador, resulte superior al previsto en el inciso
anterior, el trabajador podrd optar por este sistema, siempre
y cuando haya cotizado 1250 semanas como minimo.

En el mismo sentido se ha pronunciado el Consejo de Estado en sentencia del 1 de junio

de 20209, al sefialar que:

4.6. Con todo, conviene sefalar que, si en gracia de
discusion se tuviera que el actor si es beneficiario del
régimen de transicion del Decreto 2090 de 2003, /o cierto
es que tampoco habria lugar al amparo de los derechos
fundamentales que invoca. Lo anterior, por cuanto la
decision del tribunal de denegar la reliquidacién de la
pension de jubilacion con la inclusién de todos los factores
salariales, estd conforme con la jurisprudencia de la Corte
Constitucional que, en diferentes pronunciamientos, ha
considerado que la regla de exclusion del IBL aplica para
todos los regimenes pensionales anteriores a la Ley 100 de
1993, incluso, aquellos que contemplan regimenes
especiales como seria el caso del/ demandante. (Se resalta).

Y frente a un caso con supuestos facticos similares al presente, se encuentra sentencia del

9 de junio de 2022, dictada por la Secciéon Sequnda — Subseccién B del Consejo de Estado
dentro del proceso con radicado 23001-23-33-000-2016-00284-01, en la cual se

concluyé:

60. En el sub judice, teniendo en cuenta lo hechos
anunciados, se tiene que el actor inicié labores en el INPEC
el 17 de noviembre de 1987, por lo que al 28 de julio de
2003, fecha en la que entro a regir el Decreto 2090 de
2003, acreditaba 823 semanas de cotizacion, cumpliendo
los supuestos de la norma para, en virtud del régimen de
transicion del mencionado decreto, obtener el derecho
pensional bajo las disposiciones de la Ley 32 de 71986.

61. Asi las cosas, se tiene que el ente de prevision acertd al
reconocerle la pension de jubilacion al actor, por medio de
la Resolucion GNR 233007 del 12 de septiembre de 2013,
con los requisitos de edad y tiempo, asi como con /a tasa
pensional (75%), contenidos en la Ley 32 de 1986 y el
Decreto 407 de 1994.

6 Seccion Cuarta. C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez. (11) de junio de dos mil veinte (2020). Radicacién: 11001-03-15-000-

2020-01850-00(AC),
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62. Dicha prestacion, fue calculada sobre el promedio de
lo cotizado en los 10 dltimos afios de servicios, con
inclusion de la asignacion bdsica, el sobresueldo y la
bonificacién por servicios prestados, como lo preceptia el
articulo 21 de la Ley 100 de 1993 en armonia con los
emolumentos establecidos en los Decretos 691 y 1158 de
1994 como ingreso base de cotizacién (I1BC).

63. Asi las cosas, se tiene que al accionante le fue calculada
su pension de jubilacion con fundamento en el articulo 21
de la Ley 100 de 1993 en armonia con los emolumentos
establecidos en los Decretos 691 y 1158 de 1994 como
ingreso base de cotizacion (IBC), en atencion a las reglas
de interpretacion fijadas tanto por la Corte Constitucional
como por el Consejo de FEstado, establecidas en las
sentencias citadas en el acdpite precedente, en el sentido
de que en tal inciso el legislador excluyé del régimen de
transicion la expectativa de las personas beneficiarias de
este de obtener su pension con el ingreso base de
liguidacion (IBL) que consagraba el régimen anterior al
que se encontraban afiliados al entrar en vigor aguella, por
lo que se someten a lo dispuesto en la mencionada norma
o enelinciso 3°del articulo 36 ibidem, segin corresponda,
tal como lo hizo COLPENSIONES en el presente caso; lo
que ademads guarda relaciéon con el articulo 48 superior, en
cuanto dispone que «(p)ara la liquidacion de las pensiones
sélo se tendrdn en cuenta los factores sobre los cuales cada
persona hubiere efectuado las cotizaciones (...).».

64. Es de indicar, que los fallos de la Corte Constitucional
y del Consejo de Estado, mencionados con anterioridad, en
los cuales se precisé la aplicacion del régimen de
transicion de la Ley 100 de 1993, en particular, en lo que
tiene que ver con el ingreso base de liguidacién (IBL)
pensional, la sala plena de esta Corporacion advirtié que
«(...) por regla general, ha dado aplicacion al precedente
en forma retrospectiva, método al que se acudird en esta
sentencia, disponiendo que las reglas jurisprudenciales
que se fijjaron en este pronunciamiento se aplican a todos
los casos pendientes de solucion tanto en via
administrativa como en via judicial a través de acciones
ordinarias; salvo los casos en los que ha operado la cosa
fuzgada que, en virtud del principio de sequridad juridica,
resultan inmodificables».

Lo expuesto sirve para afirmar que, al demandante no le es aplicable la Ley 32 de 1986 y
sus normas complementarias anteriores a la Ley 100 de 1993, ya que él no adquiri6 el
estatus pensional antes de la entrada en vigencia de esta norma; sino que su situacién
pensional se rige por esa ley del afio 1986 pero en aplicacién del régimen de transicién

establecido en los decretos especiales del INPEC proferidos después de la Ley 100 de

19



17001-33-39-008-2017-00447-02 Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Sentencia. 196
Segunda Instancia

1993, ya que incluso su estatus pensional fue posterior a la entrada en vigencia de esta

disposicion.

Asi las cosas, para efectos de la liquidacién de la pensién de vejez del demandante se debe
tener en cuenta el inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el
21 de la misma ley, normas que solo permiten incluir en el IBL los factores sobre los que se
hubiera cotizado, acorde al Decreto 1158 de 1994; por lo tanto, no le asiste razén al
demandante al sefialar que le resulta aplicable el Decreto 1045 de 1978 para efectos de
calcular su pensidn, esto es, promediar los factores salariales percibidos en el Gltimo afio

de servicios.

Conclusiones

En este caso la sentencia de primera instancia emitida el 25 de agosto de 2020 por el
Juzgado Octavo Administrativo debera ser revocada, y en consecuencia se deben negar las
pretensiones, ya que el IBL de la pensién del accionante no se debe calcular de la forma
peticionada en la demanda, sino en los términos establecidos en la Ley 100 de 1993, por

cuanto este aspecto no hace parte del régimen de transicidon que le es aplicable.

Costas

En el presente asunto, pese a lo sefialado en el articulo 188 del CPACA, adicionado por el
articulo 47 de la Ley 2080 de 2021, no se condenara en costas a la parte demandante, toda

vez que no existié actuacion de la parte demandada en segunda instancia.

En mérito de lo expuesto, LA SALA PRIMERA DE DECISION DEL TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE CALDAS, administrando justicia, en nombre de la Reptblica y por

autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: REVOCAR la sentencia del 25 de agosto de 2020 emitida por el Juzgado Octavo
Administrativo del Circuito de Manizales, dentro del proceso de NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido por el JORGE MARIO CASTRILLON
ARBOLEDA contrala ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES.

En su lugar:
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1. DECLARAR PROBADAS LAS EXCEPCIONES denominadas “Ausencia del derecho
reclamado — aplicaciéon normativa y reliquidacién pensional”, “Improcedencia de
tomar todos los factores salariales devengados” e “Improcedencia de reliquidar la

III

prestacién pensional” planteadas por Colpensiones, de acuerdo a lo expuesto en la

parte motiva de esta sentencia.
2. NEGAR LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia, por lo brevemente expuesto.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de origen

y HAGANSE las anotaciones pertinentes en el programa informatico “Justicia Siglo XXI”.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE
Proyecto discutido y aprobado en Sala realizada el 17 de noviembre de 2022, conforme

acta nro. 064 de la misma fecha.

s

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado Ponente

( - S e
ALVAREZ BEL N
DOHOR EDWIN VARON VIVAS

FERNAND@ ALBE
Magistrado

Ausente con permiso

70

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
ESTADO ELECTRONICO

Notificacién por Estado Electrénico nro. 208 del 21 de
noviembre de 2022
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Magistrado Ponente: Publio Martin Andrés Patifio Mejia

Manizales, noviembre dieciocho (18) de dos mil veintidds (2022)

A.l. 232
Medio de Control: Ejecutivo
Demandante: Francisco Joel Angel Gémez
Demandado: Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones
Radicado: 1700123-33-02017-00432-00
Asunto

Procede el Despacho a resolver la solicitud elevada por el apoderado judicial
de la entidad Colpensiones, respecto al control de legalidad que debe
efectuarse al proceso antes de darse por terminado.

Antecedentes

Mediante auto proferido el pasado 31 de octubre de 2022, se ordend dar
traslado a las partes por el término de tres (3) dias, de la solicitud precitada por
la entidad Colpensiones. Asu vez, se requirio a la entidad rendir explicaciones
sobre el fundamento de la solicitud.

El 4 de noviembre de 2012, la entidad a través de correo electronico en aras de
dar respuesta al requerimiento del despacho, sefiald: (i) Que se otorgo poder a
la firma de abogados Wold Legal Corporation, y ésta le sustituy6 el poder a la
abogada Nancy Yanet Restrepo Hernandez. (ii) Contestd la demanday propuso
excepciones e indico que el despacho no realiz6 controles de legalidad en las
actuaciones procesales (iii) La firma Union temporal Abaco Paniagua &
Cohen, no ha demandado a la entidad Colpensiones en procesos de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho, ni tiene proceso en contra de dicha entidad (iv)
presentd objecion a la liquidacion del crédito, presentada por el apoderado
judicial de la parte actora y se presentd la peticion en aras de la proteccion de
sostenibilidad financiera del Sistema de Seguridad Social; (v) Se detecto que la
sentencia supero el tope de 25 salarios minimos legales mensuales vigentes,
generando liquidaciones por encima del valor que le corresponde al
demandante.

En escrito del 4 de noviembre del afio avante, el apoderado judicial de la parte
actora, se opuso a la solicitud elevada por la entidad, al considerar que la
misma es extemporanea e impertinente; basado en las oportunidades procesales
gue tuvo Colpensiones para debatir las actuaciones judiciales adelantadas en el
proceso de Nulidad y Restablecimiento, asi como el proceso ejecucion
originado por el incumplimiento de la orden judicial.
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En aras de resolver lasolicitud elevada por el apoderado judicial de la entidad
Colpensiones, el realizan las siguientes,

Consideraciones

El Codigo General del Proceso previo en los articulos 117, 173, 318, las
términosy oportunidades procesales, para la realizacidn de los actos procesales
de las partes, como son la presentaciéon de la demanda, contestacion,
excepciones, allegar los medios probatorios, interponer los recursos pertinente
y nulidades si fuera del caso. Lo anterior, tiene apoyo en el derecho de
contradiccién y defensa que tiene los administrados frente a las decisiones y
actos judiciales.

A su vez, los articulos 303 y 305 ibidem, dispone sobre la ejecucion de las
providencias, los términos de ejecutoria, y los efectos del valor de cosa juzgada
de la sentencia. Que no pueden ser debatidos nuevamente en un proceso
posterior. Como quiera que las decisiones judiciales tienen caracteristicas
vinculantes y obligatorias.

Es preciso sefialar como se ha indicado por las Altas Cortes sobre la
obligatoriedad de los fallos judiciales como elementos esenciales de la cosa
juzgada como garantia del principio de seguridad juridica, como institucion
juridica que conlleva al caracter definitivo de una decision judicial respecto de
determinada controversia.

Sobre el particular, el Consejo de Estado?, ha explicado sobre el alcance del
fendmeno de la cosa juzgada frente a las decisiones judiciales, al prevenir que
de dicten decisiones contradictorias, que fueron definidas en su oportunidad, al
respecto la corporacion sefialé:

“Las sentencias dictadas por los funcionarios judiciales, con el fin de
garantizar el orden, la justicia y la seguridad juridica, tienen las
caracteristicas de ser imperativas, siendo susceptibles de cumplirse
coercitivamente y convirtiéndose a la postre en inmutables, garantizandole
a los ciudadanos la proteccién de sus derechos.

La cosa juzgada tiene unos efectos importantes, los cuales pueden
resumirse asi:

i. Impide la posibilidad de volver a plantear las mismas pretensiones ante la
autoridad judicial.

ii. La sentencia ejecutoriada - cosa juzgada formal - frente a la cual no existe
posibilidad de impugnacion - cosa juzgada material - no puede ser
modificada adquiriendo la caracteristica de la inmutabilidad.

iii. La prestacidon impuesta a cargo de una de las partes en la sentencia puede
hacerse cumplir coercitivamente.

1 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Sentencia del 12 de diciembre de 2005, M.P. Ruth Stella Correa
Palacio.
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En este orden de ideas, se presenta cosa juzgada, adquiriendo esta figura
juridica toda la importancia que la reviste, cuando llega al conocimiento de
la jurisdiccion un nuevo proceso con identidad juridica de partes, causa e
igual objeto al ya resuelto por los funcionarios judiciales.”

Como se ha precisado por la jurisprudencia, el cumplimiento de los actos
judiciales, tiene como garantia de los derechos a la seguridad juridica,
atendiendo al su caracter definitivo y obligatorio de la sentencia, sin que deba
hacer controvertida indefinidamente.

Naturalezay finalidad del proceso ejecutivo

En virtud del articulo 422 del CGP, se pueden demandar ejecutivamente las
obligaciones claras, expresas y exigibles contenidas en documentos idoneos,
asi como en las sentencias proferidas por juez o tribunal.

A su vez, en la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa la sentencia
debidamente ejecutoriada, constituye titulo ejecutivo en virtud del numeral 1 el
articulo 297 el CPACA.

Sobre la naturaleza del proceso ejecutivo el Consejo de Estado, en sentencia
del 12 de julio de 20182, ha estimado, este se caracteriza por ser un proceso de
ejecucion que permite garantizar los derechos otorgados en un titulo ejecutivo,
que tiene la finalidad hacer efectivo los derechos reconocidos:

“En primer lugar, la Sala advierte que el proceso ejecutivo es un
instituto juridico procesal idéneo para garantizar el ejercicio libre y
eficaz de los derechos respecto de los cuales no hay duda que le
pertenecen a una persona, incluso mediante el uso de la facultad
coercitiva de la rama jurisdiccional del poder publico.

En otras palabras, el proceso ejecutivo es una herramienta por medio de
la cual el ordenamiento juridico le brinda a los asociados la posibilidad
de hacer efectivo el derecho material o sustancial del que son titulares,
como una manifestacion del compromiso del Estado colombiano en la
consecucion de sus fines esenciales.

La Corte Constitucional, mediante sentencia C-454 de 12 de junio de 2002 se
pronuncié acerca de la finalidad del proceso ejecutivo, en los siguientes
términos:

“4.1. El proceso ejecutivo en general tiene por finalidad obtener la plena
satisfaccién de una prestacion u obligacion a favor del demandante y a cargo
del demandado; se trata, como lo han definido los doctrinantes de una
pretension cierta pero insatisfecha, que se caracteriza porque no se agota
sino con el pago total de la obligacion”.

2 Consejo de Estado, CP. Maria Elizabeth Garcia Gonzalez de 12 de julio del 2018 radicado 81-001-
23-33-003-2017-00042-01
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Sobre el control de legalidad de las actuaciones judiciales quedé determinado
en el CPACA y CGP, con el fin de precaver posibles vicios de procedimientoy
sanear situaciones que se puedan presentar en las diferentes etapas del proceso.

En las precitadas codificaciones se prescribio:

El articulo 207 de la ley 1437 de 2011, que dice: “Articulo 207. Control de
legalidad. Agotada cada etapa del proceso, el juez ejercerd el control de legalidad
para sanear los vicios que acarrean nulidades, los cuales, salvo que se trate de
hechos nuevos, no se podran alegar en las etapas siguientes.

El articulo 132 del Codigo General del Proceso, regula la figura del Control de
Legalidad al determinar: “...Agotada cada etapa del proceso el juez deberd
realizar control de legalidad para corregir o sanear los vicios que configuren
nulidades u otras irregularidades del proceso, las cuales, salvo que se trate de
hechos nuevos, no se podran alegar en las etapas siguientes, sin perjuicio en lo
previsto para los recursos de revision y casacion...”

Caso concreto

De acuerdo con lo expuesto, la Sala unitaria observa que la solicitud elevada
por el apoderado judicial de la entidad Colpensiones, carece de oportunidad y
pertinencia, al indicar que en el tramite del proceso ejecutivo adelantado por el
sefior Francisco Joel Angel Gémez en contra de la entidad; como consecuencia
del incumplimiento a la orden judicial dentro del proceso ordinario de nulidad
y restablecimiento del derecho, se omitié ejercer el control de legalidad; lo
anterior basado en que la liquidacion del credito y conforme a las decisiones
judiciales no se advirtio el tope de los 25 smimv.

En efecto de las actuaciones procesales surtidas se observa que el proceso
ejecutivo fue adelantado con el fin de hacer efectiva la sentencia proferida por
esta Colegiatura Judicial dentro del proceso ordinario, el cual conté con todas
las garantias procesales y sustanciales que prevé el ordenamiento legal.

Lo anterior, tiene fundamento, en el acatamiento de los términos; en el traslad o
de las decisiones que interesaban a las partes; con el fin de ejercer el derecho
de contradiccién y defensa. No obstante, lo anterior, se observa que aln ante
una condena en contra de la entidad, eésta no ejercio del recurso de apelacion
frente al sentencia proferida en primera instancia.

A su vez, el proceso ejecutivo que ahora se discute, también cont6 con todas
las garantias procesales y fue adelantado conforme a las ritualidades previstas
en el CGP. De igual manera, se contd con el apoyo del contador de la
corporacion para efectuar con la liquidacion del mandamiento de pago y
posterior liquidacion del crédito; puesto en conocimiento de las partes.

Seguidamente, la entidad Colpensiones al presentar la objecion de liquidacion
del crédito fue presentado por un valor superior al liquidado por el despacho
sin realizar otra manifestacion al respecto. Ahora bien, observa el despacho
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con asombro que solo hasta la etapa final del proceso de ejecucion la entidad
haya puesto en conocimiento alguna irregularidad presentada; lo anterior
alegando que no se efectud control de legalidad por parte del funcionario
judicial en las actuaciones adelantadas.

En este sentido, discrepa el despacho de los argumentos sefialados dado que en
las etapas procesales se surte el control de legalidad, frente a las decisiones
judiciales que se ponen en conocimiento de las partes, a efectos percatarse de
vicios en el tramite que puedan ser advertidos o ser recurridos a través de los
mecanismos de defensa con los que cuentan los administrados.

Situacion que para el caso sub examine no se dio, dado que la entidad no
recurrio las decisiones como fue la sentencia y solo hasta el proceso de
ejecucion dio cuenta de posibles anormalidades en la liquidacion, sin que
tampoco efectuara una defensa idonea al respecto, en la decision del proceso
gjecutivo.

Por lo anterior, se denegaré la solicitud elevada por la entidad Colpensiones, y
se continuara el tramite procesal respectivo, respecto al pago y entrega del
titulo judicial, conforme a la liquidacion efectuada.

Por lo anteriormente, expuesto se
RESUELVE

PRIMERO: Negar lasolicitud elevada por el apoderado judicial de la entidad
Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones dentro del proceso
Ejecutivo adelantado por Francisco Joel Angel Gomez, conforme a los
argumentos expuestos.

SEGUNDO: CONTINUAR con la gestion respectiva; por tanto se ordena a
la Secretaria de la Corporacion realizar los tramites requeridos para la

expedicién del titulo judicial para su entrega al apoderado de la parte actoray
al demandante; una vez quede ejecutoriado éste acto judicial.

Notifiquese y Cumplase

Los Magistrado,



1700123-33-000-00432-00
Ejecutivo

A.l1. 232

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

NOTIFICACION POR ESTADO

No.
FECHA: 21/11/2022

Secretario




REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA SEGUNDA DE DECISION

Magistrado Ponente: Fernando Alberto Alvarez Beltran

Manizales, dieciocho (18) de Noviembre de dos mil veintidds (2022).

Medio de control: | Nulidad y restablecimiento del derecho

Radicacién: 17001 23 33 000 2018 00123 00 acumulado

Demandante: Amparo Montes de Zuluaga

Demandado: Direcciéon de Impuestos y Aduanas Nacionales —
DIAN-

Providencia: Sentencia No. 251

Pasa la Sala a proferir sentencia anticipada de primera instancia dentro del

asunto de la referencia.

l. Antecedentes

1. Declaraciones y condenas.

17 001 23 33 000 2018 00123 00

-Que se declare la nulidad de la Ligquidacion Oficial de Revisién No.
102412017000012 del 18/abr/2017.

- Se declare la nulidad de la Resolucion del recurso de Reconsideracion
No. 102362017000002 del 30/oct/2017.

- Que a titulo de restablecimiento del derecho, se declare la firmeza de
la declaracién privada del impuesto sobre la renta y complementarios
asociada al afio gravable 2014, y en consecuencia se declare que mi
prohijada no esta obligada a pagar suma alguna por concepto de las
obligaciones determinadas en los actos demandados.

17 001 33 39 2018 00345 00

- Que se declare la nulidad de la Liguidacién Oficial de Revision No.
102412017000006 del 19/abr/2017.

- Se declare la nulidad de la Resolucién del recurso de Reconsideracion
No. 102362018000002 del 26/Fbro/2018.

- Que a titulo de restablecimiento del derecho, se declare la firmeza de
la declaracion privada del impuesto sobre las ventas (2014-1), y en
consecuencia se declare que mi prohijada no esté obligada a pagar suma
alguna por concepto de las obligaciones determinadas en los actos
demandados.

17 001 33 39 2018 00337 00



-Que se declare la nulidad de la Liquidacion Oficial de Revisién No.
102412017000007 del 19/abr/2017.

- Se declare la nulidad de la Resolucion del recurso de Reconsideracion
No. 102362018000003 del 26/Fbro/2018.

- Que a titulo de restablecimiento del derecho, se declare la firmeza de
la declaracion privada del impuesto sobre las ventas (2014-2), y en
consecuencia se declare que mi prohijada no esta obligada a pagar suma
alguna por concepto de las obligaciones determinadas en los actos
demandados

17 001 33 01 2018 00307 00

-Que se declare la nulidad de la Liquidacion Oficial de Revisién No.
102412017000009 del 19/abr/2017.

- Se declare la nulidad de la Resolucion del recurso de Reconsideracién
No. 102362018000004 del 26/Fbro/2018.

- Que a titulo de restablecimiento del derecho, se declare la firmeza de
la declaracién privada del impuesto sobre las ventas (2014-3), y en
consecuencia se declare que mi prohijada no esta obligada a pagar suma
alguna por concepto de las obligaciones determinadas en los actos
demandados.

17 001 33 07 2018 00305 00

-Que se declare la nulidad de la Liquidacion Oficial de Revisién No.
102412017000011 del 19/abr/2017.

- Se declare la nulidad de la Resolucion del recurso de Reconsideracion
No. 102362018000005 del 26/Fbro/2018.

- Que a titulo de restablecimiento del derecho, se declare la firmeza de
la declaracién privada del impuesto sobre las ventas (2015-1), y en
consecuencia se declare que mi prohijada no est4 obligada a pagar suma
alguna por concepto de las obligaciones determinadas en los actos
demandados

17 001 33 04 2018 00317 00

-Que se declare la nulidad de la Liquidacion Oficial de Revisién No.
102412017000010 del 19/abr/2017.

- Se declare la nulidad de la Resolucion del recurso de Reconsideracion
No. 102362018000006 del 26/Fbro/2018.

- Que a titulo de restablecimiento del derecho, se declare la firmeza de
la declaracion privada del impuesto sobre las ventas (2015-2), y en
consecuencia se declare que mi prohijada no esta obligada a pagar suma
alguna por concepto de las obligaciones determinadas en los actos
demandados.

17 001 33 06 2018 00346 00

-Que se declare la nulidad de la Ligquidacion Oficial de Revisién No.
102412017000009 del 19/abr/2017.

- Se declare la nulidad de la Resolucion del recurso de Reconsideracion
No. 102362018000007 del 26/Fbro/2018.

- Que a titulo de restablecimiento del derecho, se declare la firmeza de
la declaracion privada del impuesto sobre las ventas (2015-3), y en
consecuencia se declare que mi prohijada no esta obligada a pagar suma
alguna por concepto de las obligaciones determinadas en los actos
demandados.”

2. Hechos.



Los hechos en que se fundamentaron todas las demandas son idénticos, a
diferencia de los numeros de los actos proferidos por la DIAN y las fechas de

notificacién de los mismos; y, se resumen en los siguientes:

« La demandante presentd declaracion de renta y complementarios; y
declaracion del impuesto sobre las ventas asociados al afio gravable
2014 en el primer caso, y de los bimestres primero, segundo y tercero de
los afios 2014 y 2015.

« Mediante resolucion la DIAN ordend la diligencia de registro de que trata
el articulo 779-1 del Estatuto Tributario en el domicilio de la demandante,
ubicado en la calle 8 nimero 8 — 21del municipio de Neira — Caldas.

o Durante la diligencia de registro llevada a cabo los funcionarios
encargados, recolectaron un libro que denominaron como “libro de pasta
negra”, el cual corresponde al sustento probatorio en el cual se fundaron
los actos administrativos demandados.

« Afirma que la aprehension de ese documento, estuvo precedida de las
siguientes irregularidades:

« Valiéndose de la coercién que ejerce la presencia de funcionarios de la
DIAN y miembros de la Policia, éstos hicieron que la sefiora Kristy
Dayana Rivera Valencia, empleada de la ferreteria, “bautizara con su
pufio y letra, el libro de pasta negra con el enunciado FERRETERIA
MARYZUL LIBRO DE VENTAS”

e Buscando con ello que, el contenido del libro estuviese dotado de
autenticidad y lo ligara con la demandante, pues los funcionarios de la
visita hicieron que la sefiora Amparo montes de Zuluaga suscribiera el
documento con su firma, justo encima de la denominacion “Ferreteria
Maryzul libro de ventas”

« Realizadas las modificaciones al documento recolectado, se recibid
prueba testimonial, donde se puso de presente el libro de pasta negra, y
se formularon preguntas sugestivas conclusivas, en procura de brindar

mayor credibilidad al material probatorio recolectado.

o EIl contenido del libro de pasta negra recaudada en la diligencia de
registro, no refleja la realidad econémica de las operaciones realizadas

por la sefiora Amparo Montes de Zuluaga.



o Eldia 17 de junio de 2016, la demandante radico un derecho de peticion
dirigido a la Jefe de Division Gestion de la Fiscalizacion de la Seccional
Manizales, a fin de que excluyera del proceso de determinacion, el
material probatorio recaudado durante la diligencia de registro.

« Mediante oficio, la DIAN manifestd que en dicha instancia no era
procedente la realizacion de esas solicitudes.

« Luego, se notifica a la demandante los requerimientos especiales,
proponiendo un aumento del saldo a pagar, incluida la sancién por
inexactitud, en relacion con su declaracion de renta y complementarios
del afio gravable 2014, y, a la vez, la DIAN adelant6 6 procesos
administrativos adicionales en contra de la demandante; todos en razén
al mismo fundamento factico y probatorio

o EI 16 de diciembre de 2016 la demandante dio respuesta al acto previo,
y los recursos de reconsideracion interpuestos, desatando los mismos.

o El dia 25 de abril de 2017 se notificaron las liquidaciones oficiales de
revision del 19 de abril de 2017, frente a las cuales se interpusieron

recursos de reconsideracion; resueltos por la DIAN.

3. Normas violadas y concepto de violacion.

Refiere el apoderado del demandante como normas vulneradas las siguientes:

Articulo 29 y numeral 9 del articulo 206 de la Constitucion Politica.
Articulos 26, 82, 683, 730, 742, 779-1 del Estatuto Tributario.
Articulos 3, 137 y 138 del CPACA

Numeral 6 del articulo 193 de la ley 1607 de 2012

Sostiene la demandante que los actos demandados vulneraron las normas en
gue debian fundarse, pues los hechos ocurridos en la diligencia de registro del
domicilio de la demandante, en la que se recaudd el material probatorio dieron
origen a los actos demandados, incurrieron en contradiccion con el articulo 777-
9 del Estatuto Tributario, argumentando que, “el libro de pasta negra” fue
modificado en razoén a la correccién ejercida por los funcionarios de la DIAN en
su visita mediante coaccion de los mismos, afirmando que la DIAN no negd en

instancia esa actuacion; entonces, los funcionarios al llevar a cabo la funciéon de



registro, no tomo todas las acciones para evitar que las pruebas obtenidas sean

alteradas, ocultadas o destruidas, mediante su inmovilizacion y aseguramiento.

Sostiene que al denominar el libro como ferreteria Maryzul libro de ventas, se
crea un vinculo entre su contenido y la razén social del establecimiento de la
demandante; diferente a que éste haya permanecido como un libro simple de
documentos y valores contables, que puede o no pertenecer a la demandante,
cambia ello como prueba idonea para determinar las obligaciones hoy
discutidas.

Sostiene gque hubo expedicion de los actos con violacion al debido proceso,
exponiendo la regla de la exclusion probatoria segun la cual, no son admisibles
en medio de procesos judiciales o administrativos las pruebas recaudadas o
valoradas con violacion al debido proceso; y en este caso, los ingresos
adicionados por la DIAN a la declaraciéon privadas de la demandante, estan
soportadas en una prueba ilegal e ilicita, por cuanto la misma fue recolectada
con desconocimiento de los ritos legales, y vulnerando la garantia del derecho
de audiencia y defensa; siendo necesaria la exclusion de la prueba como
consecuencia de la ilegalidad de la diligencia de registro adelantada; ademas
por la prueba testimonial del sefior José Albeiro Zuluaga Montes, donde se le
hicieron a su juicio, preguntas sugestivas y conclusivas, en busqueda de dotar

de validez el material recaudado.

Como cargo de nulidad dice que hay desconocimiento de derechos
fundamentales en medio del recaudo y valoracién de la prueba hace que la

misma sea ilicita y redunda su exclusion.

Como argumento subsidiario dice la demandante que, sélo en el evento en que
se deniegue la declaratoria de nulidad de los actos, se solicita la presuncion de
costos del articulo 82 del Estatuto tributario, bajo el entendido que todo ingreso

percibido debe tener un costo asociado.

Y que, tener en cuenta que la figura juridica de costos presuntos nace en el
principio contable de asociacion, segun el cual, no hay ingreso sin costo,
reprochando que la DIAN expusiera que la demandante no desplegé actividad
suficiente para acceder al reconocimiento de las erogaciones, y dice que no es

posible que la DIAN haya dividido para su beneficio el contenido del medio
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probatorio recolectado, tomando de éste solo los ingresos, siendo imposible
solicitar a la demandante probar una operacién econémica que no conoce; para
lo cual debe acudirse al articulo 82, sin que las erogaciones se circunscriban
solamente a las pruebas recaudadas, sino que deben existir indicios de que el
costo declarado no es real; y que, la determinacion del costo no sea posible a

través de pruebas directas.

Finalmente, expone que desconocer la aplicacibn de costos presuntos,
conllevaria a infringir los mandatos de los articulos 95-9 constitucional (SIC) y
683 del Estatuto Tributario, en virtud de la prohibicion de exigir al contribuyente

cuando se encuentre en imposibilidad de aportarlo, los costos presuntos.

5. Contestacién de la demanda. (Documento 12 del expediente digital)

En su escrito de contestacion de la demanda la DIAN sostiene que la sefiora
Amparo Montes de Zuluaga es propietaria del establecimiento de comercio
“FERRETERIA MARIZUL”; y que, recibié denuncia de un tercero que informé
gue en dicho establecimiento no se facturaban las ventas realizadas; lo cual
origind la realizacion del registro de que trata el articulo 779-1 del Estatuto
Tributario, con el fin de obtener pruebas y evitar que estas fueran alteradas,
ocultadas o destruidas, mediante su inmovilizacion y aseguramiento, como
se demuestra dentro del contenido de las actuaciones administrativas
adelantadas por cada uno de los periodos cuatrimestrales correspondientes a

los aflos 2014 y 2015 sobre el impuesto a las ventas.

Que en cumplimiento de la resolucion numero 00327 del 26 de abril de 2016, se
realizo diligencia de registro el dia 27 de abril de 2016, en la cual se encontré
dentro del establecimiento de comercio un libro de pasta negra al que se
denomind “libro de ventas Ferreteria MARYZUL”, y, se recibi6 la declaracion
juramentada al sefior José Albeiro Zuluaga Montes, como administrador del

mismo.

Sostiene que de la visita realizada se concluy6 que, la sefiora Amparo montes
de Zuluaga no estaba declarando todos los ingresos por las ventas que se
realizaba en el establecimiento de comercio, pues en el liboro de pasta negra
encontrado, se registraba todos los ingresos por las ventas que diariamente

se hacian en el establecimiento de comercio y que, al compararlas con los
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ingresos declarados en las respectivas declaraciones de IVA y RENTA,
resultdé que los ingresos declarados eran menores a los ingresos que

diariamente se recibian en el establecimiento por las ventas de los productos.

Afirma la DIAN que, en las actuaciones administrativas aportadas esta
demostrado que las pruebas recaudadas en la inspeccion de registro fueron
obtenidas conforme a derecho; pues se orden6 mediante auto motivado por
el funcionario competente, tuvo una causa valida que fue el aseguramiento
de las pruebas para verificar la veracidad de las declaraciones tributarias
presentadas por la contribuyente, ademas de lo anterior se notifico al momento

de iniciar la diligencia de registro.

Expone que, el libro mencionado por la demandante, fue encontrado en el
establecimiento Ferreteria MARIZUL de propiedad de la sefiora Amparo Montes
de Zuluaga, y que, el mismo administrador, sefior José Albeiro Zuluaga Montes,
en declaracion juramentada, al ponérselo de presente, dijo que se trataba de lo

que él mismo denomind ventas diarias, compras y gastos de la ferreteria.

Dice que, que las pruebas que reposan en las actuaciones administrativas dan
cuenta que en este libro se llevaban las ventas diarias, compras y gastos de la
ferreteria MARIZUL, como se demuestra con el testimonio rendido por el
mentado sefior; y que, la demandante nunca ha precisado con certeza en que
consistidé la coercion que afirma en los hechos de la demanda, y, solo ha
manifestado que por la presencia intimidatoria de los funcionarios de la DIAN y
de la policia se le puso un nombre al libro encontrado, pero nunca ha
manifestado de forma clara el tipo de violencia que se ejercio, sea que, haya
sido de palabra o psicoldgica, o si se emitié alguna amenaza que tuviera la

connotacion de vulnerar la voluntad de los que atendieron la visita de registro.

Dice que se encuentra demostrado en los expedientes, exactamente en el
acta de registro, que se dejé constancia que se respetaron todos los derechos
como se lee a folio 3 reverso de la actuaciones administrativas, firmada por la
sefiora Amparo Montes de Zuluaga y José Albeiro Zuluaga Montes,
como propietaria y administrador del establecimiento de comercio, en esa
misma oportunidad se le informé del derecho que le asistia para agregar,

corregir o enmendar lo registrado en dicha acta.



Refiere que, la autenticidad y veracidad del libro de pasta negra recaudado en
la diligencia de registro no deriva de la firma de la propietaria o empleada y del
nombre que se le dé, sino de las pruebas que demuestran que en realidad el
libro pertenece al establecimiento de comercio “FERRETERIA MARIZUL" de
propiedad de la sefiora Amparo Montes de Zuluaga, y que alli se registraban

todas las ventas realizadas en el dia.

Sostiene la DIAN que, las pruebas recaudadas en la inspeccidon de registro
son suficientes para soportar la adicion de ingresos en la declaracion del
impuesto a las ventas por el primero, segundo y tercer cuatrimestre del afio
2014, primero segundo y tercer bimestre de 2015, pues, demuestran de
forma contundente, que los ingresos por ventas que diariamente se hacian
en el establecimiento de comercio son mayores a los ingresos declarados
por la contribuyente; quien no ha aportado ningn medio de juicio que desvirtie
la adicion de ingresos realizada por la DIAN; y cuestiona que, si en realidad los
ingresos declarados fueron los reales, por qué en sede administrativa o judicial
no anexo las pruebas para desvirtuar la adiccion de los ingresos realizada en el

acto de fondo.

6. Alegatos de conclusion.

- Alegatos demandante (Documento 36 expediente digital)

Reitera la demandante todos los argumentos presentados con la demanda,
especialmente lo relacionado con la diligencia de registro, y solicita la aplicacion
del articulo 82 del estatuto tributario, que permite la determinacién de costos
presuntos ante la imposibilidad de constatar los mismos a través de otros
medios; y sostiene que, el libro de pasta negra debi6 haber sido excluido como
prueba, por haber sido modificado durante la diligencia de registro debia
excluirse por ser violatorio del articulo 779 - 1 del Estatuto Tributario.

Finalmente sostiene que la ilicitud del documento que fue valorado como prueba
por la DIAN lo torna en ineficaz, asi como el consecuente testimonio del sefior
Albeiro Zuluaga en la misma diligencia, debiendo a su juicio, igualmente ser

excluido.

- Alegatos demandada (Documento 37 expediente digital)



La DIAN reitera los planteamientos de la contestacién de la demanda, y dice
gue, la contribuyente Amparo Montes propietaria del establecimiento de
comercio “Ferreteria MaryZul” omitié declarar ingresos en el impuesto de renta
y ventas; y que, las pruebas obtenidas y recaudadas en la inspeccion de registro
fueron obtenidas conforme a derecho; observaron los derechos y garantias
fundamentales y, los requisitos de ley en su recaudo y practica. Resultando
dichas pruebas suficientes para soportar la adicion de ingresos en las

declaraciones del impuesto a la renta y ventas.

Concluye que se encuentra demostrado que, los ingresos por ventas que
diariamente se hacian en el establecimiento de comercio son mayores a los
ingresos declarados por la contribuyente; y que, la demandante no ha aportado
nada que desvirtle la adicidon de ingresos realizada por la DIAN; sumado a que,
tuvo las oportunidades procesales para allegar las pruebas de los costos, tanto
en la respuesta del requerimiento especial, con ocasion al recurso de
reconsideracién y con la interposicion de la demanda o su reforma, y no lo
hizo; de manera que, la falta de prueba o la omisioén probatoria del contribuyente,
no es presupuesto para aplicar los costos presuntos establecidos en el articulo
82 del Estatuto Tributario, y dichos costos no resultan ser una alternativa ni un
derecho del contribuyente, y, solo se llega a ello cuando, no es posible

determinar directamente los costos, requisito que no se cumple en este caso.

Y dice que la prueba no fue ni ilicita, ni alterada, y que, la diligencia de registro
cumple con los requisitos de validez para su valoracién, y por ende, para dar
sustento a los actos demandados en cuanto a la adicion de ingresos, en ellos

contenidos

6. Concepto del Ministerio Publico.

El Ministerio Publico no rindié concepto como dice la constancia secretarial del
19 de agosto de 2022, que se encuentra en el documento 42 del expediente

digital.

Il. Consideraciones de la Sala
Los problemas juridicos en esta instancia se contraen a absolver los siguientes

planteamientos:



1. Problemas juridicos a resolver:

Se centra el debate al determinar si, en este caso hay lugar a declarar la nulidad

de los siguientes actos administrativos demandados:

- Liquidacion Oficial de Revision No. 102412017000012 del
18/abr/2017.

- Resolucion del recurso de Reconsideracion  No.
102362017000002 del 30/oct/2017.

- Liquidacion Oficial de Revision No. 102412017000006 del
19/abr/2017.

- Resolucion del recurso de Reconsideracion  No.
102362018000002 del 26/Fbro/2018.

- Liquidacion Oficial de Revision No. 102412017000007 del
19/abr/2017.

- Resolucion del recurso de Reconsideracion  No.
102362018000003 del 26/Fbro/2018.

- Liquidacion Oficial de Revision No. 102412017000009 del
19/abr/2017.

- Resolucion del recurso de Reconsideracion  No.
102362018000004 del 26/Fbro/2018.

- Liquidacion Oficial de Revision No. 102412017000011 del
19/abr/2017.

- Resolucion del recurso de Reconsideracion  No.
102362018000005 del 26/Fbro/2018.

- Liquidacion Oficial de Revision No. 102412017000010 del
19/abr/2017.

- Resolucion del recurso de Reconsideracion  No.
102362018000006 del 26/Fbro/2018.

- Liquidacion Oficial de Revision No. 102412017000009 del
19/abr/2017.

- Resolucion del recurso de Reconsideracion  No.
102362018000007 del 26/Fbro/2018.

Para resolver lo anterior, ese necesario despejar los siguientes problemas

juridicos:

1.1. ¢Puede decirse en este caso que, la prueba documental obtenida en
la diligencia de registro practicada al establecimiento ferreteria
MARIZUL y denominado libro de pasta negra, es una prueba ilicita?

1.2. ¢En este caso hubo una alteracion del libro encontrado por la DIAN,
y de ser asi, cudl es la incidencia de ésta en el procedimiento
administrativo llevado a cabo por la DIAN; y si por ello, ¢ ésta prueba

debia ser excluida o no de la actuacién administrativa?
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1.3. ¢Resulta o no aplicable en este caso el articulo 82 del Estatuto

Tributario, y a quién corresponde la carga de la prueba?

2. Analisis normativo
De las normas que el demandante cita como vulneradas, se citan las siguientes
por ser de mayor relevancia para el estudio inicial del fondo del asunto, normas
del estatuto tributario vigente para el momento en que se adelant6 la actuacion
administrativa y en que se profirieron las liquidaciones oficiales demandadas:

“Articulo 26. Los ingresos son base de la renta liquida.

La renta liquida gravable se determina asi: de la suma de todos los
ingresos ordinarios y extraordinarios realizados en el afio o periodo
gravable, gque sean susceptibles de producir un incremento neto del
patrimonio en el momento de su percepcion, y que no hayan sido
expresamente exceptuados, se restan las devoluciones, rebajas y
descuentos, con lo cual se obtienen los ingresos netos. De los ingresos
netos se restan, cuando sea el caso, los costos realizados imputables a
tales ingresos, con lo cual se obtiene la renta bruta. De la renta bruta se
restan las deducciones realizadas, con lo cual se obtiene la renta liquida.
Salvo las excepciones legales, la renta liquida es renta gravable y a ella
se aplican las tarifas sefialadas en la ley.

Articulo  82. Determinacién de costos estimados vy
presuntos. Cuando Existan indicios de que el costo informado por el
contribuyente no es real o cuando no se conozca el costo de los activos
enajenados ni sea posible su determinacion mediante pruebas directas,
tales como las declaraciones de renta del contribuyente o de terceros, la
contabilidad o los comprobantes internos o externos, el funcionario que
esté adelantando el proceso de fiscalizacion respectivo, puede fijar un
costo acorde con los incurridos durante el afio o periodo gravable por
otras personas que hayan desarrollado la misma actividad del
contribuyente, o hayan hecho operaciones similares de enajenacion de
activos, atendiendo a los datos estadisticos producidos por la Direccion
General de Impuestos Nacionales, por el Departamento Administrativo
Nacional de Estadistica, por el Banco de la Republica, por la
Superintendencia de Industria y Comercio, por la Superintendencia de
Sociedades u otras entidades cuyas estadisticas fueren aplicables.

Su aplicacion y discusion se hara dentro del mismo proceso.

Si lo dispuesto en este articulo no resultare posible, se estimara el costo
en el setenta y cinco por ciento (75%) del valor de la respectiva
enajenacion, sin perjuicio de las sanciones que se impongan por
inexactitud de la declaracién de renta o por no llevar debidamente los
libros de contabilidad.

Articulo 683. Espiritu de justicia. Los funcionarios publicos, con
atribuciones y deberes que cumplir en relacion con la liquidacion y
recaudo de los impuestos nacionales, deberan tener siempre por norma
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en el ejercicio de sus actividades que son servidores publicos, que la
aplicacion recta de las leyes debera estar presidida por un relevante
espiritu de justicia, y que el Estado no aspira a que al contribuyente se
le exija mas de aquello con lo que la misma ley ha querido que coadyuve
a las cargas publicas de la Nacion.

Articulo 730. Causales de nulidad. Los actos de liquidacion de
impuestos y resolucion de recursos, proferidos por la Administracion
Tributaria, son nulos:

1.Cuando se practiquen por funcionario incompetente.

2.Cuando se omita el requerimiento especial previo a la liquidaciéon de
revision o se pretermita el término sefialado para la respuesta, conforme
a lo previsto en la ley, en tributos que se determinan con base en
declaraciones periodicas.

3. Cuando no se notifiquen dentro del término legal.

4. Cuando se omitan las bases gravables, el monto de los tributos o la
explicacién de las modificaciones efectuadas respecto de la declaracién,
o de los fundamentos del aforo.

5.Cuando correspondan a procedimientos legalmente concluidos.
6.Cuando adolezcan de otros vicios procedimentales, expresamente
sefalados por la ley como causal de nulidad.

Articulo 742. Las decisiones de la administracion deben fundarse
en los hechos probados. La determinacion de tributos y la imposicién
de sanciones deben fundarse en los hechos que aparezcan demostrados
en el respectivo expediente, por los medios de prueba sefialados en las
leyes tributarias o en el Cddigo de Procedimiento Civil, en cuanto éstos
sean compatibles con aquellos.

Articulo 779-1. Facultades de registro. La Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales podra ordenar mediante resolucién motivada, el
registro de oficinas, establecimientos comerciales, industriales o de
servicios y demas locales del contribuyente o responsable, o de terceros
depositarios de sus documentos contables o sus archivos, siempre que
no coincida con su casa de habitacion, en el caso de personas naturales.

En desarrollo de las facultades establecidas en el inciso anterior, la
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales podra tomar las medidas
necesarias para evitar que las pruebas obtenidas sean alteradas,
ocultadas o destruidas, mediante su inmovilizacion y aseguramiento.

Para tales efectos, la fuerza publica deberd colaborar, previo
requerimiento de los funcionarios fiscalizadores, con el objeto de
garantizar la ejecucion de las respectivas diligencias. La no atencion del
anterior requerimiento por parte del miembro de la fuerza publica a quien
se le haya solicitado, sera causal de mala conducta.

Paragrafo 1o. La competencia para ordenar el registro y aseguramiento
de que trata el presente articulo, corresponde al Administrador de
Impuestos y Aduanas Nacionales y al Subdirector de Fiscalizacién de la
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales. Esta competencia es
indelegable.

Paragrafo 2o0. La providencia que ordena el registro de que trata el
presente articulo serd notificado en el momento de practicarse la
diligencia a quien se encuentre en el lugar, y contra la misma no procede
recurso alguno.”
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Y, el numeral 6 del articulo 193 de la Ley 1607 de 2012 por la cual se
expiden normas en materia tributaria y se dictan otras disposiciones que

precisa:

“Articulo 193. Contribuyentes. Son contribuyentes o responsables
directos del pago del tributo los sujetos respecto de quienes se realiza el
hecho generador de la obligacién sustancial.

Las autoridades tributarias deberdn brindar a las personas plena
proteccion de los derechos consagrados en el Cédigo de Procedimiento
Administrativo y Contencioso Administrativo.

Adicionalmente, en sus relaciones con las autoridades, toda persona
tiene derecho:

(...)
6. A que se observe el debido proceso en todas las actuaciones de la
autoridad.

(..)

3. Lo que se encuentra probado en el proceso.

De las pruebas aportadas con el proceso, se resaltan las siguientes por ser de
mayor relevancia en la discusion; dejando presente que, en virtud que en este
caso se estudian 6 procesos que fueron acumulados, y que los hechos y cargos
de nulidad son coincidentes, asi como las pruebas que alli se aportan, no se
discriminard cada uno de los actos con sus ndmeros, pues €stos ya se
consignaron en las pretensiones de la demanda transcritas en la parte de

antecedentes de esta sentencia:

- Resolucion namero 00327 de 26 de abril de 2016 por la cual se ordena un
registro, y notificacion personal de la misma a la sefiora Amparo Montes de
Zuluaga.

- Diligencia de testimonio del dia 27 de abril de 2016, rendido por el sefior José
Alberto Zuluaga Montes.

- Los autos de aperturas correspondientes a cada proceso, correspondiente a
los impuestos de renta complementarios y asociada del afio gravable 2014, y
las del impuesto a las ventas de los periodos primero, segundo y tercero de los
afos 2014 y 2015.

- Copia de documento denominado “Ferreteria Maryzul libro de ventas”.
Informe final de la investigacion de obligaciones tributarias Sustanciales y

formales.
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- Los requerimientos especiales de renta y ventas de los periodos mencionados,
con sus anexos; Y las respuestas de la sefiora Amparo Montes de Zuluaga a
los mismos.

- Las liquidaciones oficiales de renta y de ventas de los periodos discutidos; sus
anexos, los correspondientes recursos de reconsideracion; y, las resoluciones

mediante las cuales se resolvié cada uno de los recursos interpuestos.

4. Del caso en concreto

La parte demandante centra la discusién en la diligencia de registro a su
establecimiento de comercio, en el cual encontraron un libro de pasta negra, y
gue afirma se indujo a quienes recibieron la visita a cambiar su nombre, tomando
su contenido como prueba para la investigacion y liquidacion oficial posterior;
pero sostiene que, dicha prueba fue ilegal, e ilicita, y que, debia excluirse de la
investigacion por tal motivo; por lo que pasa la Sala a resolver los problemas
juridicos planteados de la siguiente manera:

4.1. De la prueba ilicita; y del libro de pasta negra y la alteracion de éste.

Sea lo primero tener presente que el inciso quinto del articulo 29 Constitucional
dispone que “Es nula de pleno derecho toda prueba obtenida con violacion del
debido proceso”; articulo que es concordante con el 168 del Cédigo General del

Proceso que predica que, sera rechazada por el juez las pruebas ilicitas.

En este sentido la Corte Constitucional se ha pronunciado en reiteradas
oportunidades en relacion con la prueba llegal, apartes que se traen a

continuacion:

“(...) En el plano jurisprudencial se ha aplicado una diferenciacion entre
pruebas ilegales y pruebas inconstitucionales. Asi, por ejemplo, en
Sentencia SU-159 de 2002 se hizo alusién al escenario penal, asi:

“El articulo 29 sefiala de manera general que la prueba obtenida
con violacion del debido proceso es nula de pleno derecho. Esta
disposicion ha sido desarrollada por el legislador penal para indicar
dos grandes fuentes juridicas de exclusién de las pruebas: la
pruebainconstitucional y la pruebaiilicita. La primera se refiere
a la que ha sido obtenida violando derechos fundamentales y
la _segunda guarda relacion con la adoptada mediante
actuaciones ilicitas que representan una violacion de las
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garantias del investigado, acusado o juzgado. En cuanto al debido
proceso, el legislador ha consagrado condiciones particulares para
la practica de pruebas y requisitos sustanciales especificos para
cada tipo de prueba, cuyo cumplimiento debe ser examinado por
el funcionario judicial al momento de evaluar si una determinada
prueba es o no ilicita. La sancion, segun la norma constitucional
citada, la prueba obtenida de esa manera es nula de pleno
derecho.” (negrilla del de texto) (...)'”

Asi mismo ha sostenido:

“(...) Se trata de la inclusion y valoracion de la prueba ilegal, es decir, de
aguella que ha sido practicada, recaudada, y valorada en contravia de
las formas propias de cada juicio, concretamente, del régimen legal de
la prueba, o de la prueba inconstitucional, esto es, de aquella prueba que
en agresién directa a los preceptos constitucionales, ha sido incluida en
el proceso en desconocimiento y afrenta de derechos fundamentales?.

(..)

Ahora bien, la Corte en la sentencia SU-159 de 20022 abordé6 el analisis
y desarrollo del inciso Gltimo del articulo 29 de la Constitucion Politica?,
y establecié que la sancién contenida en él permite aplicar la regla
general constitucional de exclusion de las pruebas®, teniendo en cuenta
para ello, las siguientes consideraciones:

“En primer lugar, es importante examinar si se trata de una irreqularidad
menor que no afecta el debido proceso. En ese evento la prueba no tiene
gue _ser_obligatoriamente excluida. Segun esta consideracion, se esta
ante una ilegalidad que compromete el debido proceso, bien sea cuando
se han afectado las reglas sustantivas que protegen la integridad del
sistema judicial o que buscan impedir que se tomen decisiones
arbitrarias o0 bien sea cuando han sido desconocidas formalidades
esenciales que aseguran la confiabilidad de la prueba y su valor para
demostrar la verdad real dentro del proceso. El mandato constitucional
de exclusion cobija a las pruebas obtenidas de manera inconstitucional
0 con violacién de reglas legales que por su importancia tornan a una
prueba en ilicita.

(...

1 Corte Constitucional. Sentencia SU — 371 de 27 de octubre de 2021. MP. Dra. Cristina Pardo Schlesinger.
Exp.T-8.092.147.
2 [dem.
% 1dem.
4 [dem: “El articulo 29, inciso final, de la Carta consagra expresamente una regla de exclusion de las
pruebas practicadas con violacién del debido proceso. Asi lo sefiala en su inciso final cuando afirma que
‘es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacién del debido proceso’.
El aparte citado establece el remedio constitucional para evitar que los derechos de quienes participan en
actuaciones judiciales o administrativas, sean afectados por la admisién de pruebas practicadas de manera
contraria al debido proceso.”
5 [dem: “Esta regla constitucional contiene dos elementos: (i) Las fuentes de exclusion. El articulo 29 sefiala
de manera general que la prueba obtenida con violacion del debido proceso es nula de pleno derecho.
Esta disposicion ha sido desarrollada por el legislador penal para indicar dos grandes fuentes juridicas de
exclusion de las pruebas: la prueba inconstitucional y la prueba ilicita. La primera se refiere a la que ha
sido obtenida violando derechos fundamentales y la segunda guarda relacion con la adoptada mediante
actuaciones ilicitas que representan una violacion de las garantias del investigado, acusado o juzgado. (ii)
La sancion. Segun la norma constitucional citada, la prueba obtenida de esa manera es nula de pleno
derecho. El desarrollo que el legislador penal le ha dado a dicha disposicion ha sido el de sefialar como
consecuencias de la obtencidon de pruebas contrarias al debido proceso o violatorias de los derechos
fundamentales, el rechazo de la prueba (articulo 250, Decreto 2700 de 1991) y su exclusion del acervo
probatorio por invalidez (articulos 304 y 308, Decreto 2700 de 1991).”
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En cuarto lugar, el mandato constitucional de exclusion de las pruebas
obtenidas con violacion del debido proceso exige que el funcionario
judicial de manera expresa determine que la prueba viciada no puede
continuar formando parte del expediente. Si bien la carta sefiala que
dicha prueba es ‘nula de pleno derecho’, de los antecedentes en la
Asamblea Constituyente y de la finalidad de la norma constitucional, se
infiere que los derechos y principios constitucionales son efectivamente
garantizados cuando hay una decision explicita de exclusion que ofrezca
certeza sobre las pruebas que no podran usarse en el proceso y que no
pueden ser fundamento ni de la acusacion ni de la sentencia. La
exclusion de la prueba viciada exige que esta no forme parte de la
conviccion, de tal manera que el funcionario no puede considerarla. Las
cuestiones relativas a la manera como debe realizarse desde el punto de
vista material la exclusién de la prueba viciada, al instrumento procesal
para exigir su exclusion y a la situacion del funcionario judicial que haya
mantenido la prueba viciada, asi como otras sobre esta materia, se
encuentran dentro del ambito de la potestad de configuracion del
legislador. Cuando este decida ejercerla en el futuro, habra de hacerlo
obviamente de conformidad con la Constitucion.” (...)” (Subraya la
Sala).

Discute el demandante que, en la diligencia de registro adelantada por la DIAN
el dia 27 d abril de 2016 en el establecimiento de comercio de la sefiora amparo
montes de Zuluaga, denominado Ferreteria Mary Zul, se encontr6é un libro de
pasta negra y que, éste fue modificado por la coercién ejercida por los
funcionarios de la DIAN, lo cual incide negativamente en el proceso y por ello,

esa prueba no debe tenerse en cuenta.

De lo que se encuentra probado dentro del proceso es que efectivamente, en
la diligencia realizada se encontré un libro con unas fechas, relaciones de pagos
y ventas, y en la pagina primera dice, también a mano, Ferreteria Maryzul, Libro
de ventas.

Lo unico que ha discutido la demandante en sede administrativa y judicial es el
titulo otorgado al libro en mencién, pero no ha controvertido su contenido, no
dice que corresponda a cifras, sumas diferentes, o a personas distintas ni a otro

establecimiento que tuviera la demandante.

Se encuentra que la diligencia fue relacionada en un acta que dice que lo

siguiente:

“Con fundamento en el inciso segundo del articulo 779-1 del Estatuto
Tributario y para los fines respectivos, los funcionarios comisionados
procedieron a asegurar mediante su Inmovilizacion la siguiente
documentacién fisica, la cual es necesario trasladar a las oficinas de la

& Sentencia SU-159 de 2002 (M.P. Manuel José Cepeda).
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Direccibn de impuestos y Aduanas de Manizales, advirtiendo al
contribuyente relacionado que la fisica sera restituida una vez concluido
su analisis:

1. Libro pasta negra bautizado libro de ventas Ferreteria MARY ZUL

Realizada la diligencia se deja constancia de los siguientes hechos; se
respetaron los derechos fundamentales, derecho a la integridad
personal, derecho al trabajo, a la comunicacién y se permitié el desarrollo
de la actividad econdmica en el establecimiento objeto de registro. No se
afectaron ni sustrajeron bienes; la revision de archivos y documentos se
hizo en presencia de personal del establecimiento, quienes constataron
gque Unicamente se retiraron los documentos antes relacionados. Los
computadores se dejaron en el estado en que se encontraron y de tal
hecho firman en constancia los sefiores AMPARO MONTES DE
ZULUGA CC. 24.643.364 y JOSE ALBEIRO ZULUAGA MONTES cc
75,056.170 y los funcionarios comisionados por la DIAN en el Acta de
Hechos la cual se anexa.

OBSERVACIONES: Ninguna

De igual manera los sefiores AMPARO MONTES DE ZULUGA CC,
24.643.364 y JOSE ALBEIRO ZULUAGA MONTES cc 75,056,170 en
calidad de propietaria y administrador fueron informados del derecho que
lo asiste para agregar, corregir o enmendar lo registrado en el Acta de
Hechos y cuyas observaciones guedan registradas en la misma.

QUIEN ATIENDE LA DILIGENCIA

Amparo Montes de Zuluaga en calidad de propietaria
Alberto Zuluaga Montes en calidad de administrador.” (Subraya la Sala).

Del documento en mencion, se evidencia que tanto la propietaria como el
administrador no pusieron observacion alguna en el documento de visita que
firmaron, en el cual se hablé siempre de “libro de pasta negra bautizado libro de
ventas Ferreteria MaryZul’; sin que se haga mencion de coercion,
constrefiimiento, imposicion, o directriz por parte de algun funcionario de la DIAN

para modificar su nombre ni contenido.

En el acta de visita se dice que se puede agregar, corregir, enmendar lo
registrado, no obstante, ninguno de los participantes lo hizo, sin que hay
constancia de esa situacion o inconformidad, la cual surgié una vez iniciado el

procedimiento como tal.

De acuerdo con la jurisprudencia referida, la prueba ilicita es aquella obtenida
mediante actuaciones ilicitas que representan violacion a las garantias del
investigado; vy, al revisar cOmo se recaudo en este caso la prueba debatida, ella
se obtuvo en medio de una diligencia de registro; originada en la denuncia de
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un tercero; diligencia que encuentra su respaldo en el articulo 779-1 del Estatuto

tributario que dispone:

“Articulo 779-1. Facultades de registro. La Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales podra ordenar mediante resolucion motivada, el
registro_de oficinas, establecimientos comerciales, industriales o de
servicios y deméas locales del contribuyente o responsable, o de terceros
depositarios de sus documentos contables o sus archivos, siempre gue
no coincida con su casa de habitacién, en el caso de personas naturales.

En desarrollo de las facultades establecidas en el inciso anterior, la
Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales podra tomar las medidas
necesarias para_evitar que las pruebas obtenidas sean alteradas,
ocultadas o destruidas, mediante su inmovilizacién y aseguramiento.

Para tales efectos, la fuerza publica deberda colaborar, previo
requerimiento de los funcionarios fiscalizadores, con el objeto de
garantizar la ejecucion de las respectivas diligencias. La no atencion del
anterior requerimiento por parte del miembro de la fuerza publica a quien
se le haya solicitado, sera causal de mala conducta.

Paragrafo 10. La competencia para ordenar el registro y aseguramiento
de que trata el presente articulo, corresponde al Administrador de
Impuestos y Aduanas Nacionales y al Subdirector de Fiscalizacién de la
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales. Esta competencia es
indelegable.

Paragrafo 20. La providencia que ordena el registro de que trata el
presente articulo serd notificado en el momento de practicarse la
diligencia a quien se encuentre en el lugar, y contra la misma no procede
recurso alguno.” (Subraya la Sala).

Ahora bien, al revisar el expediente se encuentra que, efectivamente a la
diligencia de registro la precedié una providencia que la ordena, la cual se
encuentra debidamente motivada y notificada a la propietaria del
establecimiento de comercio, y también se observa que la DIAN tiene conferida
por la Ley esa facultad de registro, en aras de tomar las medidas necesarias
para evitar que las pruebas obtenidas sean alteradas, ocultadas o destruidas,
mediante su inmovilizacién y aseguramiento; situaciéon que fue la ocurrida en

este caso.

Por lo anterior, no puede decirse que, el libro de pasta negra que se discute en
este asunto, sea un aprueba ilicita, pues no se recaudd en actuacién de esa
naturaleza; sino que por el contrario, se tomo6 en medio de diligencia de registro
avalada por la ley, de la cual se levant6 un acta con la firma de los intervinientes,
acta en la que podian dejar sus consideraciones, y no lo hicieron, estando

conformes con el contenido de la misma.
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Por otra parte, la prueba ilegal es la recaudada y valorada en contravia de las
formas de cada juicio, 0 asunto; y, en este caso, como se dijo anteriormente, la
misma fue el resultado de la visita de registro realizada por la DIAN, de la cual
no se advierte ilicitud ni ilegalidad, por lo que lo alli ocurrido, conserva su

naturaleza de legalidad.

Sumado a lo anterior, se encuentra la recepcion de un testimonio recaudado en
la diligencia de registro, del cual también la demandante reprocha el tipo de
preguntas realizadas, por consideradas sugestivas; testimonio del cual se extrae

lo siguiente:

“(...) PREGUNTADO: Jura usted decir la verdad, toda la verdad y nada
mas que la verdad. CONTESTO: SI PREGUNTADO: Sirvase decir sus
generales de ley. CONTESTO: Mi nombre completo es JOSE ALBEIRO
ZULUAGA MONTES (...) REGUNTADO: ¢Qué actividad econémica se
desarrolla el establecimiento de comercio? CONTESTADO: Venta por
mostrador de articulo de ferreteria. PREGUNTADO: Cual es la hora en
el que el establecimiento abre al publico CONTESTADO: De lunes a
sabado de 7 de la mafana a las 6 de la tarde. PREGUNTADO: ¢ Cémo
se realizan las ventas? CONTESTADO: Contado y crédito y se factura
en facturas de talonario. PREGUNTADO: ¢Todas las ventas que se
realizan en el establecimiento de comercio son facturadas?
CONTESTADO: si. PREGUNTADQO: ¢ En el establecimiento de comercio
se lleva algun libro o cuaderno para registrar las ventas diarias?
CONTESTADO: Si. Se pone de presente un libro de pasta negra
denominado libro de ventas FERRETERIA MARY ZUL. PREGUNTADO:
., Conoce usted el contenido de este libro? CONTESTADO: Si.
PREGUNTADO: ¢Nos puede informar de que se trata este contenido?
CONTESTADO Se trata de ventas diarias, compras y gastos de la
ferreteria MARY ZUL. Se pone de presente el anexo No. 1 realizado por
los funcionarios comisionados que contienen la sumatoria de las ventas
correspondientes al cuatrimestre enero, febrero marzo y abril de 2015,
tomadas del libro que el sefior JOSE ALBEIRO manifiesta que
corresponde a ventas, compras y gastos del establecimiento de
comercio que administra. El valor de las ventas de este cuatrimestre
suma $402.149.681. Igualmente, se le pone de presente la declaracion
de IVA correspondiente a este cuatrimestre PREGUNTADO: ¢ Podria
explicamos el por qué se presenta la diferencia? CONTESTADO: Hacer
la pregunta al contador CARLOS EDUARDO PALACIO HURTADO CC.
10.261.340. Numero del celular 3108411933 PREGUNTADO: Qué
documentos le entrega usted al contador para realizar las declaraciones
tributarias. CONTESTADO: Facturas de compras, facturas de venta y
gastos. PREGUNTADO: ¢ElI contador tiene conocimiento de la
informacion que contiene el libro de pasta negra en donde manifiesta que
contiene informacion de ventas, compras y gastos del establecimiento
de comercio? CONTESTADO: No. (...)”

Del cuestionario realizado por funcionarios de la DIAN se evidencia que no hay
preguntas sugestivas, ni conclusivas como lo afirma la demandante, pues se
pregunta por la actividad economica del establecimiento de comercio; de la

forma como se realizan las ventas, se pregunta si el establecimiento lleva algin
19



cuaderno o libro para el registro de las ventas, y de ser asi, si conoce el
contenido de éste; y se le ponen de presente los documentos de las

declaraciones realizadas.

De igual manera, su testimonio respalda la prueba documental encontrada y
recaudada, pues él mismo expresa que el establecimiento registra las ventas
diarias; y cuando se le muestra el mismo, dice que alli se registran las ventas,
compras y gastos diarios de la Ferreteria, y dice desconocer la diferencia entre
lo que se consigna en el libro y o que esta en las declaraciones presentadas.

El testimonio quedo consignado y se encuentra firmado por quien lo rinde, no
esta fragmentado, y se encuentra acorde con el contexto de la diligencia
practicada; incluso, antes de preguntarle por el libro de ventas, se le pregunta
si el establecimiento consigan las ventas que hace diariamente y donde las
hace; sin que se advierta del testimonio ilegalidad, ilicitud, e irregularidad
alguna; y contrario a ello, respalda el titulo o la denominacioén del libro de pasta
negra, porque alli se consignaban las ventas realizadas por el establecimiento

visitado.

Concluyendo que, ni el libro recaudado como prueba, ni la diligencia de

testimonios sean ilicitos o ilegales.

4.2. ¢ En este caso hubo una alteracion del libro encontrado por la DIAN, y de
ser asi, cudl es la incidencia de ésta en el procedimiento administrativo
llevado a cabo por la DIAN; y si por ello, ¢ ésta prueba debia ser excluida

o0 no de la actuacién administrativa?

Claro como estd que el libro de pasta negra denominado Libro de ventas
Ferreteria Maryzul no constituye una prueba ilegal ni ilicita; lo que debe
esclarecerse es si éste fue o no modificado, por quién lo fue, en qué consistio
tal modificacion, y, de ser asi, cual es su incidencia dentro de la actuacion

administrativa adelantada por la DIAN.

Sea lo primero decir por parte de esa Sala que, no encuentra prueba siquiera
indiciaria que de cuenta que el libro encontrado por la DIAN fue objeto de

modificacion en el momento de la diligencia; tampoco se demostré que durante
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la diligencia algun funcionario de la DIAN constriiid, obligd o incitdé a algun
empleado del establecimiento de comercio Ferreteria Maryzul para cambiar,

modificar o alterar el documento encontrado.

En las demandas no se hace mencién a nombres propios, ni del funcionario que
dio la orden de poner un nombre al libro, ni del empleado de la Ferreteria que
asi lo hizo, ni se dejé manifestacion alguna en el acta de visita; de manera que,
con la mera afirmacién de la demandante resulta imposible aceptar que el libro
fue modificado, y que esa modificacion fue el resultado de la presion, directriz u

orden de un funcionario de la demandada.

Ahora bien, no sélo es necesario precisar si el libro fue modificado o no; sino
cual es la modificacion que se imputa, y el verdadero alcance de la misma; ante
lo cual debe decirse que, lo Unico que se discute es la denominacion que se le
da al libro de pasta negra, no se dice que se cambid en su contenido, que se
alteraron las cifras contenidas, que se borr6 informacion; y menos aun, que las

modificaciones hubieran sido realizadas directamente por la DIAN.

Bien podria decirse en este caso que, aun, si a Ultima hora al libro de pasta
negra encontrado en el establecimiento de comercio Ferreteria Maryzul se le
hubiera puesto un titulo o denominacion, ello por si s6lo no afecta su contenido,
pues fue hallada dentro de la Ferreteria, tiene registros de fechas, ventas y
compras; fue avalado y aceptado en el testimonio del administrador; de manera
gue, aun si se dijera que su nombre vari6, el contenido, que es lo realmente
sustancias, las cifras alli contenidas, los valores consignados por las ventas
realizadas se presumen veraces; la misma demandante no ha desconocido el
libro ni su contenido, no ha sido tachado de falsedad alguna; y, es una prueba
de los movimientos realizados por el establecimiento visitado por la DIAN, por
estar alli al momento de la visita y tener la informacién que se evidencia en el

mismo.

Por lo anterior, si en gracia de discusion se dijera que existid una irregularidad
al marcar el libro con un nombre en la visita realizada, dicha irregularidad no
tiene el alcance ni de volver ilegal o ilicita la diligencia realizada, ni las pruebas
recaudadas; y tampoco tiene ello la virtud de variar el resultado de la actuacion
administrativa, por lo que al no encontrar esta Sala vulneracion al debido

proceso, ni infraccion de las normas en que debian fundarse los actos; ni
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pruebas ilegales o ilicitas en la actuaciéon administrativa llevada a cabo por la
DIAN, no encuentra causal de nulidad de los actos demandados, como se dira

en la parte resolutiva de esta sentencia.

5. ¢Resulta o no aplicable en este caso el articulo 82 del Estatuto

Tributario, y a quién corresponde la carga de la prueba?

Finalmente, propone la demandante como argumento subsidiario que, en caso
de negarse la declaratoria de nulidad de los actos demandados, se aplique la
presuncion de costos del articulo 82 del Estatuto Tributario, bajo el entendido

gue todo ingreso percibido debe tener un costo asociado.

Sea lo primero citar nuevamente el articulo referido, el cual dispone:

Articulo  82. Determinacién de costos estimados vy
presuntos. Cuando Existan indicios de que el costo informado por el
contribuyente no es real o cuando no se conozca el costo de los activos
enajenados ni sea posible su determinacion mediante pruebas directas,
tales como las declaraciones de renta del contribuyente o de terceros, la
contabilidad o los comprobantes internos o externos, el funcionario que
esté adelantando el proceso de fiscalizacion respectivo, puede fijar un
costo acorde con los incurridos durante el afio o periodo gravable por
otras personas que hayan desarrollado la misma actividad del
contribuyente, o hayan hecho operaciones similares de enajenacion de
activos, atendiendo a los datos estadisticos producidos por la Direccion
General de Impuestos NacionalesY”, por el Departamento Administrativo
Nacional de Estadistica, por el Banco de la Republica, por la
Superintendencia de Industria y Comercio, por la Superintendencia de
Sociedades u otras entidades cuyas estadisticas fueren aplicables.

Su aplicacion y discusion se hara dentro del mismo proceso.

Si lo dispuesto en este articulo no resultare posible, se estimara el costo
en el setenta y cinco por ciento (75%) del valor de la respectiva
enajenacion, sin perjuicio de las sanciones que se impongan por
inexactitud de la declaracién de renta o por no llevar debidamente los
libros de contabilidad.

El articulo del cual solicita la aplicacion consagra que, cuando existan indicios
de que el costo informado por el contribuyente no es real o cuando no se
conozca el costo de los activos enajenados ni sea posible su determinacién
mediante pruebas directas, el funcionario que esté adelantando el proceso de
fiscalizacion respectivo, puede fijar un costo acorde con los incurridos durante

el aflo o periodo gravable por otras personas que hayan desarrollado la misma
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actividad del contribuyente, o hayan hecho operaciones similares; y que, si ello
no es aplicable, entonces se estimara el costo en el 75% del valor de la

respectiva enajenacion.

Sea lo primero decir que, si bien efectivamente en este caso, la DIAN, debido a
la denuncia de terceros tenia indicios que el costo informado por el contribuyente
no era real, en ningln momento de la actuacion administrativa, ni ahora en sede
judicial, se predico por parte de la demandante, la imposibilidad de determinar
esos costos mediante prueba alguna.

Ahora se discute que, si ello no fue posible, se estimara el costo en el 75% del
valor de la venta; sin embargo, en este caso no se ha hecho un despliegue
probatorio por parte del contribuyente, ahora demandante para determinar con
precision las ventas realizadas y los costos de las mismas, de manera que
efectivamente pueda aplicarse sin mayores interpretaciones el articulo que

solicita.

Al respecto, el Consejo de Estado se ha pronunciado en reiteradas
oportunidades sobre la aplicacion del articulo 82 en mencién en los siguientes

sentidos:

“(...) Para el efecto, se recalcé la postura en torno al alcance del
articulo 82 del ET y respecto de la carga probatoria del
contribuyente sobre los costos y deducciones’.

La Sala ha precisado que de conformidad con el articulo 742 del
ET, los actos de liquidacion de impuestos deben fundarse en los
hechos que se encuentren acreditados en el expediente
administrativo, y soportarse en los medios probatorios previstos en
la normativa tributaria y en los cédigos procesales. A su turno, el
articulo 744 ib. prevé que las pruebas a valorar en el proceso
deben formar parte de la declaracién, haber sido aportadas en
desarrollo de la facultad de fiscalizacién e investigacion o en
cumplimiento del deber de informacion, haberse acompafiado o
solicitado en la respuesta al requerimiento especial o0 en su
ampliacion, haberse acomparfiado al memorial del recurso o pedido
en este, o0 haberse practicado de oficio, entre otras circunstancias®.

7 Sentencias del 1 de marzo de 2012, Exp. 17568, CP. Hugo Fernando Bastidas Barcenas; del 31 de mayo
y 29 de agosto de 2018, del 21 de febrero y 25 de julio de 2019 y del 13 de mayo de 2021, Exps. 20813,
21349, 21295, 21366, 21030 y 23202, respectivamente, CP. Julio Roberto Piza Rodriguez, del 9 y 30 de
septiembre de 2021, Exps. 25168 y 24832, respectivamente, CP. Stella Jeannette Carvajal Basto.
8 Sentencias del 4 de octubre de 2018, Exp. 19778, del 5 de febrero de 2019, Exp. 20851, y del 12 de
febrero de 2019, Exp. 22156, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto.
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Lo anterior supone gue en la respuesta al requerimiento especial
y con el recurso de reconsideracion, el contribuyente puede
controvertir las pruebas presentadas por la autoridad fiscal en
desarrollo de las facultades de fiscalizacion e investigacion,
mediante la _incorporacion de las pruebas que considere
pertinentes, las cuales deben ser valoradas por la autoridad fiscal
como garantia del debido proceso y de los derechos de defensa y
de contradiccion. (...) (Subraya la Sala)

Coincide el Consejo de Estado® en:

“(...) lgualmente, en los términos del articulo 746 del ET. En tal sentido,
la carga de la prueba en materia tributaria en lo que atafie a los factores
de aminoracion de la base imponible -costos, gastos, impuestos
descontables y demas- tienen un especial tratamiento en la normativa,
como se evidencia en los articulos 786 y siguientes del ET, advirtiendo
gue segun el articulo 167 CGP, la carga de la prueba de dichos factores
recae en el sujeto pasivo, por cuanto es quien los invoca®®.

En ese contexto, una vez requerida por la autoridad, la demandante tenia
la carga de aportar los medios de prueba idoneos, pertinentes y
necesarios para soportar los costos con los que habia disminuido la base
imponible del impuesto sobre la renta del afio gravable 2009(...)

Ahora bien, aunque el articulo 82 del ET*, invocado por la actora,
consagra un método de estimacion indirecta en lo concerniente a los
costos, la Sala ha advertido que la citada disposicion no incluye «la no
comprobacién» como presupuesto para su aplicaciéon, ni avala la
inactividad probatoria del contribuyente®?.

(...)

en el caso concreto no se dan los supuestos facticos que prevé el articulo
82 ET para estimar costos de manera indirecta, pues el rechazo de las
erogaciones obedecio a la falta de pruebas que la autoridad le exigi6 a
la demandante en la oportunidad administrativa y fue ella quien no
cumplié con la carga que acreditara el renglén glosado, por lo que, se
reitera, que es una interpretacion indebida del articulo 82 del ET
pretender «que su aplicabilidad opere en los casos en que el
contribuyente no ejercita la carga de la prueba, pues los medios de
estimacion indirecta no constituyen un derecho del contribuyente del que
pueda servirse cada vez que, por inactividad probatoria, no logre
demostrar las erogaciones relevantes asociadas a sus ingresos».(...)

10 Sentencia del 13 de mayo de 2021, Exp. 23202, que reitera la sentencia del 31 de mayo de 2018, Exp.
20813, CP. Julio Roberto Piza Rodriguez.
11 Art. 82. Determinacion de costos estimados y presuntos. Cuando existan indicios de que el costo
informado por el contribuyente no es real o cuando no se conozca el costo de los activos enajenados ni
sea posible su determinacién mediante pruebas directas, tales como las declaraciones de renta del
contribuyente o de terceros, la contabilidad o los comprobantes internos o externos, el funcionario que esté
adelantando el proceso de fiscalizacion respectivo, puede fijar un costo acorde con los incurridos durante
el afio o periodo gravable por otras personas que hayan desarrollado la misma actividad del contribuyente,
o hayan hecho operaciones similares de enajenacion de activos, atendiendo a los datos estadisticos
producidos por la Direccion General de Impuestos Nacionales, por el Departamento Administrativo
Nacional de Estadistica, por el Banco de la Republica, por la Superintendencia de Industria y Comercio,
por la Superintendencia de Sociedades u otras entidades cuyas estadisticas fueren aplicables. Su
aplicacion y discusién se hara dentro del mismo proceso.
Si lo dispuesto en este articulo no resultare posible, se estimara el costo en el setenta y cinco por ciento
(75%) del valor de la respectiva enajenacion, sin perjuicio de las sanciones que se impongan por inexactitud
de la declaracion de renta o por no llevar debidamente los libros de contabilidad.
12 Sentencias del 23 de julio de 2020, Exp. 23237, CP. Stella Jeannette Carvajal Basto y del 13 de mayo
de 2021, Exp. 23202, CP. Julio Roberto Piza Rodriguez.
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(Subraya la Sala).

Reitera el Consejo de Estado®® que:

“...) 4.1- El articulo 82 del ET invocado por la apelante consagra
un meétodo de estimacion indirecta de los costos (...) ese
mecanismo no es una alternativa ni un derecho del contribuyente,
sino que solo puede acudirse a €l cuando la determinacion directa
de los elementos de la obligacion tributaria sea imposible, pero sin
que ello conlleve desatender las consecuencias juridicas que
derivan de la aplicacion de la regla de decision que impone la carga
de la prueba.

(...) Lo anterior, en armonia con la prescripcion del articulo 167 del
CGP, segun la cual incumbe a las partes probar el supuesto de
hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas
persiguen, de tal suerte que si el contribuyente pretende el
reconocimiento de costos presuntos es necesario que demuestre
el presupuesto consagrado en el articulo 82 del ET para su
procedencia. (...) es del caso concluir que, una vez requerido por
la autoridad, el demandante tenia la carga de aportar los medios
de prueba idoneos, pertinentes y necesarios para afirmar los
costos con los que habia disminuido la base imponible del
impuesto sobre la renta del afio gravable 2009 (...)

Precisado lo anterior, no comparte la Sala la tesis del a quo, segun
la cual, exista un principio econémico en el que todo ingreso estara
precedido por un costo, pues tal razonamiento no puede desplazar
el correcto ejercicio de la depuracion de la renta y el
establecimiento del tributo a cargo, junto con el adecuado
despliegue de la carga de la prueba, de ahi que el articulo 82 del
ET no premie la inactividad probatoria del contribuyente con un
reconocimiento _gue incluso superaria los costos de ventas
inicialmente declarados. En ese orden de ideas, le asiste mérito al
cargo de apelacién de la DIAN, en la medida en que el demandante
no accedera a la presuncion de costos. (...) (Subraya la Sala)

De la jurisprudencia en mencion, se extrae que, el mecanismo de estimacion
indirecta de costos prevista en el articulo 82 no es de aplicacion irrestricta
cuando no hayan pruebas de los costos; tampoco es una alternativa o derecho
del contribuyente por si sélo, sino que, es un medio al cual acudir cuando la
determinacion directa de los elementos de la obligacion tributaria sea imposible;
pero es imposible no obedece a la inactividad probatoria del contribuyente; pues
también quedo claro que, en estos casos, la carga de la prueba de los costos

recae en el sujeto pasivo.

13 Consejo de Estado. Seccion Cuarta. Sentencia de 13 de mayo de 2021. CP. Dr. Julio Roberto Piza
Rodriguez. Rad. 25000-23-37-000-2015-00289-01(23202)
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Es decir que, en este caso, era la sefiora Amparo Montes de Zuluaga, quien, en
sede administrativa y judicial, debié desplegar toda su actividad probatoria
tendiente a demostrar los costos operacionales en los que incurri6 como
propietaria del establecimiento de comercio Ferreteria MaryZul; no obstante, no
lo hizo; pues no se advierte de las respuestas al requerimiento especial, y de los
recursos de apelacion formulados contra las liquidaciones oficiales solicitudes
de pruebas, aportes de las mismas, o siquiera afirmaciones de los costos en los
que incurrié para poder acceder al método descrito en el articulo 82 del Estatuto
Tributario.

Por lo expuesto, para esta Sala no resulta posible acceder a la pretension
subsidiaria de aplicar la presuncion de costos del articulo 82 solicitada por el
demandante, por lo que se negardan las pretensiones de la demanda; pues toda
la discusion se centré en el tema de la ilegalidad e ilicitud del libro de pasta negra
recadado en la diligencia, y no hubo un activismo probatorio relacionado con los
costos que debian deducirse, ni tampoco se demostré la imposibilidad de

demostrar los mismos.

6. Costas

No se condenara en costas a la parte actora vencida, de conformidad con las
previsiones contenidas en el articulo 365 del Codigo General del Proceso,
aplicable por remisién a las normas procedimentales civiles, contenida en el
articulo 188 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, por cuanto no se encuentran acreditadas las mismas, acorde con
la posicion que ha asumido el Consejo de Estado que, luego de sefialar el criterio
objetivo- valorativo para la imposicion de costasi4, en la que se indicé que: “(...)
En esta oportunidad la Subseccién A varia aquella posicion y acoge el criterio
objetivo para la imposicién de costas (incluidas las agencias en derecho) al
concluir que no se debe evaluar la conducta de las partes (temeridad o mala fe).
Se deben valorar aspectos objetivos respecto de la causacion de las costas, tal
como lo prevé el Cédigo General del Proceso, con el fin de darle plena aplicacion
a su articulo 365", y, ha proferido niumero de sentenciasis sin condena en costas,

al considerar que no se encuentra demostrada su causacion.

14Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A, sentencia del 7 de abril de 2016, radicacién

ndmero: 13001-23-33-000-2013-00022-01(1291-14 Actor: José Francisco Guerrero Bardi)

15Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, providencia del 17 de octubre de 2018.

Radicacion: 66001-23-31-003-2012-00140-01, Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho.

Demandante: Héctor Alexander Zamora Perea. Demandado: Municipio de Pereira; providencia del 19 de

abril de 2018, Radicacion: 66001-23-33-000-2013-0334-01, Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento
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Pues bien, teniendo en cuenta que la Ley 1564 de 2012 (Cddigo General del
Proceso), dispone en el numeral octavo del articulo 365, entre otras que: “Solo
habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causarony en la
medida de su comprobacion” una vez revisado el expediente, se advierte que
no existen elementos de prueba que demuestren o justifiquen las erogaciones
por concepto de costas en esta instancia, asi como tampoco se observa ningun
tipo de conducta que amerite la condena por ese concepto, razonamientos estos
gue son trasunto de los que las diferentes secciones de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado han sefialado en punto a
costas, donde la regla general ha sido la no condena por tal concepto. En
consecuencia, al no existir fundamento para su imposicion la Sala concluye que

no es procedente la condena en costas.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Caldas, administrando

justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

Falla

Primero: Negar las pretensiones que dentro del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho presento6 la sefiora Amparo Montes de Zuluaga
contra la DIAN, dentro de los procesos con radicados 17 001 23 33 000 2018
00123, 17 001 33 06 2018 00346 00, 17 001 33 04 2018 00317 00, 17 001 33 07 2018
00305 00, 17 001 33 01 2018 00307 00, 17 001 33 39 2018 00337 00y 17 001 33 39
2018 00345 acumulados.

Segundo: Sin condena en costas.
Tercero: Ejecutoriada esta providencia, liquidar los gastos del proceso,

devolver los remanentes si los hubiere, y archivar el proceso, previas las

anotaciones del caso en el Sistema Justicia Siglo XXI.

del Derecho. Demandante: Luz Nelly Meza Ocampo. Demandado: Departamento de Risaralda; providencia
del 26 de abril de 2018. Radicacion: 66001-23-33-000-2013-00203-01. Medio de Control: Nulidad y
Restablecimiento del Derecho. Demandante: Esmeralda Garcia Carvajal. Demandado: Departamento de
Risaralda; providencia del 21 de junio de 2018. Radicacion: 66001-23-33-000-2013-00427-01. Medio de
Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho. Demandante: Ligia Stella Lopez Restrepo. Demandado:
Departamento de Risaralda, entre otras.
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Notifiquese y cumplase

Discutido y aprobado en Sala de Ordinaria de Decision celebrada en la fecha.

Magistrados

Fernando Alberto Alvarez Beltran
Magistrado Ponente

Dohor Edwin Varén Vivas

Magistrado
Ausente con permiso

AUGUSTO NI()KK.L_I{S VALENCIA
Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Sala Segunda Oral de Decision
Magistrado Ponente: Fernando Alberto Alvarez Beltran

Manizales, dieciocho (18) de noviembre de dos mil veintidos (2022).

Radicado. 17-001-33-39-008-2018-00388-02

Clase: Nulidad y restablecimiento del derecho

Demandante: Consuelo de Jesus Aristizabal

Demandado: Nacién — Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio

Providencia: Sentencia No. 241

Asunto

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra la
sentencia proferida por el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Manizales el

18 de septiembre de 2020, mediante la cual se negaron las pretensiones de la demanda.

I. Antecedentes.

1. Pretensiones.

La parte demandante, mediante apoderado y en ejercicio del medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho consagrado en el articulo 138 del Coédigo de

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, solicita:

e Se declare la nulidad de la Resolucién N° 8027-6 de 18 de octubre de 2017.

e Se declare que la parte actora pertenece al régimen exceptuado previsto en el
articulo 279 de la Lay 100 de 1993, que su situacién se halla cobijada por el
régimen especial previsto para los docentes vinculados antes del 27 de junio de
2003 y, por ende, que su pension de jubilacién debe ser reajustada anualmente

con base en lo previsto en las Leyes 91 de 1989 y 71 de 1988.

e Se condene a la parte accionada a aplicar el porcentaje previsto en el articulo 8
ordinal 5° de la Ley 91 de 1989 para los descuentos en salud, equivalente al 5%,

cesando los actuales aportes del 12%.



e Se disponga el reajuste pensional de manera retroactiva, aplicando lo previsto
en el articulo 1 de la Ley 71 de 1988, esto es, con base en el incremento anual

del salario minimo y no el IPC.

e Se reintegren las sumas que han sido descontadas de su mesada pensional,

superiores al 5% de las mesadas de julio y diciembre.

e Se paguen a la parte demandante las diferencias resultantes entre la mesada

pensional reajustada y la que actualmente recibe.

e Se indexen las sumas reconocidas, y se condene en costas y agencias en

derecho a la demandada.

e A titulo de pretension subsidiaria, impetra que de llegar a considerarse por el
Tribunal que su régimen pensional es el consagrado en las Leyes 100 de 1993y
797 de 2003, se ordene reintegrar a favor del accionante lo descontado
equivalente al 12% de las mesadas de junio y diciembre, se ordene cesar dichos

aportes y se condene en costas a la accionada.

2. Hechos.

Se relataron los que a continuacion se resumen:

e Se vincul6 a la docencia oficial con anterioridad al 27 de junio de 2003, y al cumplir los
requisitos de ley le fue reconocida pension de jubilacion, de la cual le han venido
descontando el 12% de cada mesada pensional, incluidas las adicionales de junio y

diciembre, con destino al sistema de salud.

e Pese a que en el acto de reconocimiento se dijo que el reajuste anual pensional se
daria en virtud de lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley 71 de 1988, dichos incrementos
se han hecho conforme lo dispone el mandato 14 de la Ley 100 de 1993.

e Desde la promulgacion de la Ley 100 de 1993, los incrementos anuales de las
pensiones ordenados en el articulo 53 de la Carta Politica vienen dandose con la
aplicacion del indice de Precios al Consumidor (IPC), segtn lo consagrado en el canon
14 de dicho dispositivo legal.

e EI5de octubre de 2017 presento solicitud ante la entidad demandada con el fin de que
su pension fuera incrementada conforme lo dispone el articulo 1 de la Ley 71 de 1988,
igualmente que el descuento con destino al sistema de salud se ajustara al 5% de cada

mesada, peticiones negadas a través del acto demandado.



3. Normas violadas

Como disposiciones violadas se citaron las siguientes:

Se invocaron: Constitucion Politica, arts. 1, 2, 4, 6, 13, 25, 29, 48, 53, 90, 121, 125y 209
Ley 33 de 1985; Ley 91/89, art. 15, numeral 2 literal A; Ley 115 de 1994, art. 115; Ley
71/88, art. 1; Ley 100/93, art. 279; Ley 238 de 1995, art. 1; Ley 700 de 2011, art. 4; Ley
797 de 2003, art. 9; Ley 812 de 2003, art. 81; Ley 1151 de 2007, art. 160; Acto
Legislativo 01 de 2005; Ley 1437 de 2011, art. 137.

Como juicio de la infraccion, argumenta que con la decision asumida por la demandada
se atenta contra su derecho a mantener el poder adquisitivo de la mesada pensional,
en la medida que las Leyes 71/88 y 238/95 disponen el ajuste periddico de las pensiones
tomando como base el incremento que el gobierno nacional fije para el salario minimo

legal.

Afade que la llamada por pasiva viene ajustando las pensiones atendiendo lo dispuesto
en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993, es decir, el IPC; no obstante, los docentes
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio estan excluidos del
régimen pensional general en virtud del canon 279 de la misma norma, lo que incide en
que desde el afio 1996, se estén dando incrementos inferiores al aumento del salario

minimo mensual legal vigente.

Respecto a los aportes en salud y el monto que ha de ser descontado, acota que el
FNPSM toma como excusa el articulo 81 de la Ley 812 de 2003 para incrementar el
porcentaje de cotizacion al sistema, sin atender las precisiones que deben hacerse
dependiendo de la vinculacion al servicio docente. Agrega que, con la aplicacién de
manera indistinta de normas generales y especiales, se ha creado un tercer régimen no

previsto por el legislador, en contravia del postulado 53 Superior.

4. Contestaciéon de la demanda.

4.1. Departamento de Caldas.

Formulo las excepciones de ‘falta de legitimacion en la causa por pasiva’, fundamentada
en gue no le asiste competencia para el reconocimiento y pago de las prestaciones
docentes, las cuales estan en cabeza del FNPSM; ‘buena fe’ atendiendo a que su
actuacion se ha cefido a los postulados legales; y ‘prescripcion’, con base en los
Decretos 3135 de 1968 y 1848 de 1969.



4.2. Nacion - Ministerio de Educacion Nacional- Fondo de Prestaciones Sociales

del Magisterio.

Guardo silencio.

5. Sentencia de Primera Instancia

El a quo negd las pretensiones de la parte demandante. Para ello analizé el régimen
normativo aplicable a los descuentos para salud de las mesadas de los docentes afiliados
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio concluyendo que, la remision a
las normas de la Ley 100 de 1993 se contrae al valor de la tasa de cotizacion que los
docentes afiliados al fondo deben hacer por concepto de salud. Que de conformidad con el
articulo 204 de la Ley 100 de 1993, la cotizacion al régimen contributivo de salud es del
12% del ingreso o salario base de cotizacion.

En cuanto a los descuentos sobre las mesadas adicionales sefialé que, si la vinculacion del
docente es anterior al 27 de junio de 2003 deben realizarse los descuentos sobre las
mesadas adicionales de junio y diciembre, pero si el docente pensionado se vinculd
después de esta fecha no son procedentes los descuentos. Que la parte demandante se
vinculd con el Magisterio antes del 27 de junio de 2003 y por ello resultan procedentes los

descuentos que se vienen realizando en las mesadas adicionales.

En cuanto al incremento anual de las pensiones con fundamento en el salario minimo
sefial6 que éste esta dado Unicamente para las pensiones que se otorgan con ese rango
constitucional. Estima que el reajuste de la pensién con fundamento en el indice de
Precios al Consumidor (IPC) no vulnera los postulados del Estado Social de Derecho
ni el principio de favorabilidad previsto en el articulo 53 de la Constitucion Politica.
Expuso que para el caso bajo examine, se debe incrementar la pensién conforme a lo

dispuesto en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993.

6. Recurso de Apelacion

Inconforme con la decisidn de primera instancia, la parte demandante apelé la sentencia
de primera instancia al considerar que, el objeto de la demanda era obtener el
incremento de la mesada pensional conforme al salario minimo dentro del régimen
exceptuado y determinar la férmula de incremento mas favorable conforme a la
posibilidad otorgada por el articulo 1° de la Ley 238 de 1995. A su juicio, la aplicacién
del articulo 14 de la Ley 100 de 1993 a los regimenes exceptuados, se condicion6 a que
ello implicara un beneficio para el pensionado, situacibn que no ocurre con las

pensiones reconocidas conforme a la Ley 33 de 1985, a las cuales les resulta més



beneficioso la aplicacion del articulo 1 de la Ley 71 de 1988 en tanto contempla un
incremento de acuerdo con el aumento anual del salario minimo legal mensual vigente;

y no de acuerdo al IPC como se prevé en la Ley 100 de 1993.

Respecto de los aportes en salud considerd que, en el caso de los docentes vinculados
al servicio estatal antes del 27 de junio de 2003 que se encuentran pensionados por el
FNPSM, el descuento de la cotizacion del 5% para la salud se hace sobre cada mesada
pensional incluidas las adicionales; en el caso de docentes vinculados a partir del 27 de
junio de 2003 que se encuentran pensionados por el referido fondo, la cotizacion del
12% para salud se descuenta de la respectiva mesada pensional mensual y no de las
mesadas adicionales. Considera que aplicar el 12% de descuento para el sistema de
salud sobre las mesadas adicionales, desconoce el principio de indivisibilidad en la
aplicacion de los regimenes pensionales; es decir, que el tomar elementos de uno y otro
régimen — de la Ley 812 de 2003 y de la Ley 91 de 1989 — para resolver un mismo
aspecto — descuentos en salud respecto de la pension de afiliados al FNPSM — implica

la creacion de un tercer régimen.

7. Alegatos de conclusion segunda instancia.

Las partes guardaron silencio.

Il. Consideraciones de la Sala

Atendiendo a lo planteado por la parte apelante y a lo expuesto en el fallo de primer
grado, los problemas juridicos a resolver en el presente asunto se contraen a los

siguientes interrogantes:

» ¢Le asiste derecho a la parte demandante al reajuste periédico de la pension de
jubilacién con base en el incremento del salario minimo mensual legal vigente,

segun lo establece la Ley 71 de 19887

» ¢Qué porcentaje debe aplicarse sobre la mesada pensional de la parte actora,

para realizar el descuento con destino al sistema de salud?

» ¢Tiene derecho la parte actora a que no se le realicen los descuentos con destino
al sistema de salud sobre las mesadas adicionales de su pensién ordinaria de

jubilacién?



1. Ajuste periédico de las pensiones.

El articulo 53 de la Carta Politica establece un mandato dirigido a la proteccion de los
ingresos de los pensionados, a través del mantenimiento del poder adquisitivo de las

mesadas pensionales:

“ARTICULO 53. El Congreso expedira el estatuto del trabajo.
La ley correspondiente tendra en cuenta por lo menos los
siguientes principios minimos fundamentales:

Igualdad de oportunidades para los trabajadores;
remuneracion minima vital y movil, proporcional a la cantidad
y calidad de trabajo; estabilidad en el empleo;
irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en
normas laborales; facultades para transigir y conciliar sobre
derechos inciertos y discutibles; situacién mas favorable al
trabajador en caso de duda en la aplicacién e interpretacion
de las fuentes formales de derecho; primacia de la realidad
sobre formalidades establecidas por los sujetos de las
relaciones laborales; garantia a la seguridad social, la
capacitacion, el adiestramiento y el descanso necesario;
proteccion especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador
menor de edad.

El estado garantiza el derecho al pago oportuno vy al reajuste
periédico de las pensiones legales” /Destaca el Tribunal/.

Este cometido constitucional encuentra desarrollo en diversos instrumentos de indole
legal, incluso, se encuentra previsto en diferentes disposiciones anteriores a la Carta

Politica de 1991. Verbigracia, el canon 1 de la Ley 42 de 1976 disponia:

“Articulo 1°.- Las pensiones de jubilacién, invalidez, vejez y
sobrevivientes, de los sectores publico, oficial, semioficial,
en todos sus ordenes, y en el sector privado, asi como las
gue paga el Instituto Colombiano de los Seguros Sociales
a excepcion de las pensiones por incapacidad permanente
parcial, se reajustaran de oficio, cada afio, en la siguiente
forma:

Cuando se eleve el salario minimo mensual legal més alto,
se procedera como sigue: con una suma fija igual a la mitad
de la diferencia entre el antiguo y el nuevo salario minimo
mensual legal mas alto, mas una suma equivalente a la
mitad del porcentaje que represente el incremento entre el
antiguo y el nuevo salario minimo mensual legal mas alto,
esto ultimo aplicado a la correspondiente pension’.

Posteriormente, los parametros para la actualizacién del valor de las pensiones fueron

modificados por el articulo 1 de la Ley 71 de 1988, por cuyo ministerio:

“ARTICULO 1o. Las pensiones a que se refiere el articulo 1o.
de la Ley 4a. de 1976, las de incapacidad permanente parcial
y las compartidas, seran reajustadas de oficio cada vez y con

1“Por la cual se dictan normas sobre materia pensional de los sectores publico, oficial, semioficial y
privado y se dictan otras disposiciones”.


https://normativa.colpensiones.gov.co/colpens/docs/ley_0004_1976.htm#1

el mismo porcentaje en que sea incrementado por el Gobierno
el salario minimo legal mensual.

PARAGRAFO. Este reajuste tendra vigencia simultanea a la
que se fija para el salario minimo” /Destaca la Sala/.

En anélogos términos, el Decreto 1160 de 1989 reiter6 el mandato de reajuste pensional
tomando como parametro el incremento del salario minimo decretado por el Gobierno
Nacional:

“Reajuste pensional. Las pensiones de jubilacion, invalidez,
vejez, incapacidad permanente parcial, compartidas y de
sobrevivientes, de los sectores publico, privado y del Instituto
de Seguros Sociales, se reajustaran de oficio y en forma
simultdnea con el salario minimo legal, en el mismo
porcentaje en que éste sea incrementado por el Gobierno
Nacional’.

Con la promulgacion de la Ley 100 de 1993, se introdujo un cambio en el parametro de
aumento periédico de las mesadas pensionales, dependiendo del valor de la misma,
pues una es la regla aplicable cuando la pensién es equivalente al valor del salario
minimo mensual legal vigente, y otra cuando es superior a dicho guarismo. Al respecto,

el articulo 14 de dicho esquema disposicional prevé:

“Articulo 14. Con el objeto de que las pensiones de vejez
o0 de jubilaciobn, de invalidez y de sustitucion o
sobreviviente, en cualquiera de los dos regimenes del
sistema general de pensiones, mantengan su poder
adquisitivo constante, se reajustaran anualmente de oficio,
el primero de enero de cada afio, segun la variacion
porcentual del indice de Precios al Consumidor, certificado
por el DANE para el afio_inmediatamente anterior. No
obstante, las pensiones cuyo monto mensual sea igual al
salario minimo legal mensual vigente, seran reajustadas de
oficio cada vez y con el mismo porcentaje en que se
incremente dicho salario por el Gobierno.” /Resaltado del
Tribunall/.

La norma en mencion fue objeto de estudio de constitucionalidad, cuyo resultado fue la
exequibilidad, declarada mediante la Sentencia C-387 de 19942, de la cual la Sala

destaca en lo pertinente, lo siguiente:

“Para la Corte es evidente que ese tratamiento distinto ante situaciones
iguales, a la luz de los canones constitucionales, tiene una justificacion
clara y razonable, cual es la de dar especial proteccion a aquellos
pensionados que por devengar una pensién minima se encuentran, por
razones econdmicas, en situacion de debilidad manifiesta frente a los
demas. En consecuencia, ha decidido el legislador que el valor de la
pension para esas personas se reajuste en un porcentaje igual al del
salario minimo legal mensual, con el fin de gue dicho ingreso conserve
su_poder adquisitivo vy asi pueda el beneficiario satisfacer sus
necesidades basicas y llevar una vida digna.

(...) Asi las cosas, no le asiste razén al demandante, pues no es posible
afirmar con certeza cual de los dos sistemas podria resultar mas

2 MP. Dr. Carlos Gaviria Diaz.



benéfico para el pensionado, ya que ello dependera del comportamiento
gue presente cada uno de esos factores a través del tiempo, de manera
qgue habré ocasiones en que el indice de precios al consumidor sea
superior_al porcentaje en que se incremente el salario minimo, y en
otras, éste sea inferior a aquél, o pueden existir casos en gque los dos

sean iguales.

De otra parte, estima la Corte pertinente agregar que la Constitucion al
consagrar el derecho al reajuste periddico de las pensiones (art. 53 inc.
20.), no sefiala la proporcion en que éstas deben incrementarse, como
tampoco la oportunidad o frecuencia en que debe llevarse a cabo,
quedando _en _manos del legislador la regulacién de estos aspectos,
como en efecto lo hace la norma parcialmente impugnada” /Destacado
del Tribunal/.

Por su parte, el Consejo de Estado® se pronuncié sobre la vigencia del articulo 1 de la
Ley 71 de 1988 y el alcance de la férmula del incremento pensional consagrado en la
Ley 100 de 1993:

“Ahora bien, en criterio de la parte demandante, la mesada de quienes
se pensionaron con anterioridad al 1.° de abril de 1994 debe
incrementarse en la forma prevista por la Ley 71 del 19 de diciembre de
1988, esto es, en el mismo porcentaje en que se ajustaba el salario
minimo, afirmacién frente a la cual debe indicarse que el hecho de que
el porcentaje en el cual se reajusta la pensiéon no sea un derecho
adquirido, implica que el sistema definido por la Ley 100 de 1993 podia
regular vélidamente la proporcién del aumento de la prestacion,
derogando el enunciado normativo que venia rigiendo hasta ese
momento, tal y como lo admitié la Corte Constitucional en la sentencia
C-110 de 1996, al sefialar:

«(...) A partir del 1.° de enero de 1989 y hasta la entrada en vigencia
de la Ley 100 de 1993, todas las pensiones que fueron reconocidas en
el pais, tanto en el sector publico como en el privado, se reajustaron
anualmente conforme a la formula (sic) prevista en la Ley 71 de 1988,
esto es, en el mismo porcentaje en que se incrementé por el Gobierno
el salario minimo legal mensual. Con la expedicién de la Ley 100 de
1993 vy su entrada en vigencia, las pensiones reconocidas antes y
después de dicha ley, se vienen reajustando en la forma prevista por su
articulo 14 y teniendo en cuenta lo dispuesto en los articulos 142 y 143
ibidem, lo que significa que el referido reajuste se produce anualmente
segun la variacién porcentual del indice de Precios al Consumidor,
certificado por el DANE para el afio inmediatamente anterior, mas la
mesada adicional y el reajuste equivalente a la elevacion en la
cotizacién para salud, a favor de los pensionados con anterioridad al 1°
de enero de 1994 (...)

Conclusion: Conforme a las consideraciones expuestas, el porcentaje de
reajuste de la mesada pensional no es un derecho adquirido, por lo tanto
la_jurisprudencia _de la Corte Constitucional ha considerado que el
legislador esta habilitado para modificar las normas que consagran la
proporcion _en que se realizaran los aumentos de las mesadas

pensionales”.

De acuerdo con lo anterior, el reajuste previsto por el articulo 14 de la Ley
100 de 1993 si es aplicable a guienes les fue reconocida la pension antes
del 1.° de abril de 1994 v no el definido por la Ley 71 del 19 de diciembre
de 1988, toda vez que esta ultima quedo derogada por aquella” /Subrayas
fuera del texto/.

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A, M.P. William
Hernandez Gémez, 17 de agosto de dos mil diecisiete (2017) Rad. 11001-03-24-000-2010-00007-00(3294-14).



Por otra parte, uno de los argumentos en los que insiste la parte actora en su recurso
de apelacién se entrelaza con el principio de favorabilidad en materia pensional, que a
Su juicio, legitima la aplicacién del incremento pensional con el aumento del salario
minimo legal mensual vigente, previsto enla Ley 71 de 1988. En punto a este raciocinio,

la Corte Constitucional se pronuncié en la Sentencia C-425 de 20174 esbozando:

“(...) Lo anterior, hasta el punto de que en su demanda no sélo solicita
declarar inexequible el apartado demandado, segun el cual las pensiones
“se reajustaran anualmente de oficio, el primero de enero de cada afno,
segun la variacion porcentual del indice de Precios al Consumidor,
certificado por el DANE para el afio inmediatamente anterior”, sino que
incluso le pide a la Corte sefialar que lo mas favorable para el pensionado
es “la medicién del poder adquisitivo constante de las pensiones por el
método de medicién de la equivalencia de las pensiones en relacién con el
Salario Minimo Legal Vigente185], como si este fuese expresamente el
mandato constitucional

(...) Por lo tanto, se concluye gue ademas de que la propia Constitucion
faculta al legislador a decidir, con autonomia politica, de qué manera
reajustar periédicamente el valor de las pensiones, de tal forma gue no
hay lugar aqui para la aplicacion del principio _de favorabilidad en
materia laboral del gue trata el articulo 53 superior, en todo caso los
indices o referencias de actualizacién a los que acudi6 el legislador para
actualizar las pensiones de forma diferenciada segun su valor (IPC y
SMLMV) tienen un origen, una explicacién y unos propésitos diferentes, al
mismo tiempo que se relacionan entre ellos de una forma patrticular.. (...)

Al mismo tiempo que, se reitera, el constituyente impuso al legislador el
deber general de actualizar el monto de las pensiones para que fuesen
consistentes con el fenémeno de la pérdida del poder adquisitivo de la
moneda, pero no impuso un modelo especifico de actualizacién, motivo
por el cual el Congreso cuenta con un amplio margen de configuracién
para fijar las férmulas especificas a través de las cuales se materializa
este deber genérico, sin que se encuentre obligado a acoger un
esquema econdmico que, a juicio del accionante, resulte méas favorable
a los intereses de los pensionados entre todos los posibles” /Resaltados
del Tribunal/.

Finalmente, es claro que los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio (FNPSM) se hallan excluidos del régimen pensional general
previsto en la Ley 100 de 1993 en virtud del expreso mandato del articulo 279 de esa
norma®, no obstante, este mandato legal debe leerse en armonia con el canon 1

paragrafo 4 de la Ley 238 de 2005, que reza:

“ARTICULO 1o. Adiciénese al articulo 279 de la Ley 100 de
1993, con el siguiente paragrafo: (...)

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

4 M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.

5“...) 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 serdn compatibles con pensiones o cualquier
clase de remuneracién. Este Fondo sera responsable de la expediciéon 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. (...)” /Subrayado de la Sala/.



http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2017/C-435-17.htm#_ftn85
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0100_1993_pr005.html#279
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0100_1993.html#14
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0100_1993_pr002.html#142

pensionados de los sectores aqui contemplados". /Resaltado
de la Sala/

Recogiendo los elementos presentes en el marco normativo y jurisprudencial
reproducido en las lineas que anteceden, los cuestionamientos vertidos por la parte
demandante contra el fallo de primer grado, y con ellas las suplicas de la demanda, no

encuentran eco de prosperidad, por diversas razones.

De un lado, la jurisprudencia constitucional justifica el establecimiento de un marco
diferencial de proteccién a las personas que devengan pensiones cuyo valor es
equivalente a un (1) salario minimo mensual, respecto a aquellos pensionados que
devengan una mesada superior, como medida positiva encaminada a lograr el mandato
de igualdad real y efectiva (art. 13 C.P.). En todo caso, la Corte deja en claro que el
salario minimo y el I.P.C. responden a factores y realidades diferentes, no siempre
predecibles, por lo que no puede realizarse un juicio de comparacién puro y simple entre

ambos.

Adicional a ello, es de suma importancia resaltar que el canon 53 de la Carta, al paso
que consagra el mandato de incremento periddico de las pensiones de tal forma que
mantengan su poder adquisitivo, no sujeta este postulado a un método especifico,
dejando en manos del legislador la materializacion de este cometido, lo cual
precisamente ocurre con el articulo 14 de la Ley 100/93, expedido en uso de la libertad
de configuracion normativa que sobre el particular le asiste al Congreso de la Republica.

Justamente, al referirse a dicho texto legal, tanto la Corte Constitucional como el
supremo 6rgano de lo contencioso administrativo en las providencias citadas en
precedencia, coinciden al afirmar que el articulo 1 de la Ley 71 de 1988 ha de
entenderse derogado por el canon 14 de la Ley 100/93, incluso, respecto a quienes
obtuvieron su derecho pensional con anterioridad a aquella disposicion, todo ello bajo
el entendido de que el porcentaje de incremento o reajuste pensional anual no constituye

un derecho adquirido.

Bajo esta Optica, ha de concluirse que, si bien los docentes vinculados antes de la
vigencia de la Ley 812 de 2003 cuentan con un régimen pensional especial y diferente
al general consagrado en la Ley 100 de 1993, de ello no se sigue que al amparo de este
régimen puedan acudir a la Ley 71/88 para obtener un incremento pensional anual
diferente al vigente, pues este aspecto no integra el régimen pensional propiamente
dicho.

Ante este panorama, tampoco resulta de recibo el argumento relacionado con el

principio de favorabilidad, pues existe una disposicién expresa sobre la forma en la que
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proceden los aumentos pensionales, y la existencia de aumentos pensionales con base
en el salario minimo Unicamente se justifica en el caso de las pensiones cuyo monto
equivale a este salario. Tal y como lo ha dejado claro la Corte Constitucional en la
sentencia ut supra, el legislador cuenta con un poder de configuracién normativa
asignado por la Constitucion Politica, que ciertamente le otorga autonomia para
establecer el modelo o formula especifica de actualizacion anual de las pensiones en
aras de contrarrestar la pérdida del poder adquisitivo de la moneda y, por ende, de las

mesadas pensionales.

Asi las cosas, abordados los pormenores del caso, resulta evidente que la pension
reconocida por el FNPSM a favor de la sefiora Consuelo de Jesus Aristizabal supera el
valor del salario minimo legal mensual vigente /fl. 43 cdno. 1/, por lo que la entidad
demandada, al negar el incremento pretendido al tenor del articulo 1 de la Ley 71 de
1988 se ajustd plenamente al ordenamiento juridico, lo que derivaba en una decision

negativa frente a las pretensiones de la demanda, como en efecto ocurrio.

2. Descuentos con destino al sistema de salud.

El principio de solidaridad constituye uno de los pilares del Sistema General de
Seguridad Social tanto en salud como en pensiones, y de él se derivan algunas
obligaciones de los afiliados, como lo es contribuir a su financiacion a través de aportes
(art. 48 C.P.). En el mismo sentido se encuentra concebido el servicio de salud en el
canon 49 constitucional, soportado en la solidaridad como elemento medular de su
prestacion.

En relacién con los pensionados, la Ley 100 de 1993 los cataloga como afiliados con
capacidad de pago, por lo que se encuentran en el régimen contributivo del sistema de
salud (art. 175, lit. A, num. 1), incluso, el canon 143 de ese esquema disposicional
establece que quienes hayan obtenido el reconocimiento pensional antes de la entrada
en vigencia de la norma, tendrian derecho al reajuste mensual segun la tasa de
cotizaciéon en salud, ademas, instituye que la obligacién de cotizar en salud se halla en

cabeza de los pensionados en su totalidad.

Al pronunciarse sobre la obligacién de los pensionados de cotizar con destino al sistema

de salud, la Corte Constitucional® expreso:

“(...) Entonces, incluso los regimenes de excepcion tienen el deber de cotizar al
Sistema General de Seqguridad Social, para la prestacion de los servicios médico
asistenciales, situacién gue no varié con la expedicién de la Ley 100 de 1993.
Esto encuentra respaldo en el principio de solidaridad que caracteriza este
sistema. Asi en las sentencias C-1000 de 2007, la Corte reiteré la posicion de la

6 Sentencia T-835 de 2014.
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obligacion de cotizar al Sistema, sefialada en la C-548 de 1998 y sobre los
aportes que deben efectuar los pensionados sefialé:

“...) frente al deber que tienen los pensionados de cotizar en materia de salud,
la Corte ha estimado que (i) es un desarrollo natural de los preceptos
constitucionales que la ley ordene brindar asistencia médica a los pensionados
y que prevea que éstos paguen una cotizacion para tal efecto, ya que la
seguridad social no es gratuita sino que se financia, en parte, con los mismos
aportes de los beneficiarios, de conformidad con los principios de eficiencia,
solidaridad y universalidad; y (i) no viola la constitucién que el legislador
establezca que los pensionados deben cotizar en mataria de salud.”

En conclusién todo pensionado debe contribuir a la sostenibilidad y eficiencia del
sistema General de Salud, no sélo para recibir los distintos beneficios, sino para
financiar el sistema en su conjunto, colaborando con sus aportes a la prestacién
de la asistencia _médica de todas las personas que pertenecen al régimen
subsidiado, en desarrollo del principio de solidaridad consagrado en la
Constitucion. (...) /Resalta el Tribunal/”.

En cuanto al monto sobre el cual se deben realizar los aportes en salud, las normas
anteriores a la Ley 100 de 1993 contenian porcentajes que regularmente equivalian al
5%, como ocurria en el caso de la Ley 42 de 1966 para el caso de los pensionados de
la extinta Caja Nacional de Prevision Social —- CAJANAL. En el mismo sentido, el Decreto
3135 de 1968 dispuso:

"A los pensionados por invalidez, jubilacién y retiro por
vejez se les prestara por la entidad que les pague la
pensién, asistencia médica, farmacéutica, quirdrgica y
hospitalaria. Para este efecto el pensionado cotizara
mensualmente un cinco por ciento (5%) de su pension”.

En el caso de los educadores, la Ley 91 de 1989 cre6 el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, que tiene como uno de sus objetivos garantizar la prestacion
de los servicios médico-asistenciales de los profesores, y en el articulo 8 de la citada
ley se establece que esta cuenta se halla constituida, entre otros, por ‘El 5% de cada
mesada pensional que pague el Fondo incluidas las mesadas adicionales, como

aporte de los pensionados’.

Sin embargo, el porcentaje fue modificado con posterioridad a la expedicién de la Ley

812 de 2003, que introdujo modificaciones sustanciales al régimen pensional docente.

En el articulo 81 de esta norma prescribe:

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

Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en
vigencia de la presente ley, seran afiliados al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio y tendran los
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derechos pensionales del régimen pensional de prima media
establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los
requisitos previstos en él, con excepcion de la edad de
pension de vejez que sera de 57 afios para hombres y
mujeres.

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

El valor total de la tasa de cotizacidon por los docentes
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio correspondera a la suma de aportes gue para
salud y pensiones establezcan las Leyes 100 de 1993
y 797 de 2003, manteniendo la misma distribucidon gue
exista para empleadores y trabajadores. La distribucion del
monto de estos recursos la hara el Consejo Directivo del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en
lo correspondiente a las cuentas de salud y pensiones”
/Subraya el Tribunal/.

En atencion a la remision normativa de que trata el canon citado, la Ley 100 de 1993,
articulo 204, consagra el monto de las cotizaciones con destino al sistema de salud a
cargo de los afiliados, asi:

“(...) La cotizacién obligatoria que se aplica a los afiliados

al sistema general de seguridad social en salud segun las
normas del presente régimen, sera maximo del 12% del
salario base de cotizacién, el cual no podra 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 cotizacion serd trasladado al
fondo de solidaridad y garantia para contribuir a la
financiacion de los beneficiarios del régimen subsidiado”
/Resalta la Sala/.

Debe anotarse que esta preceptiva fue objeto de dos modificaciones relacionadas con

el valor o monto de las cotizaciones al sistema de salud, de la siguiente manera:

(i) Mediante la Ley 1122 de 2007, articulo 10, la cotizacion al régimen contributivo

en salud a partir del 1° de enero de 2007 pasé6 a ser ‘del 12,5% del ingreso o salario

base de cotizacion, el cual no podra ser inferior al salario minimo. La cotizacién a cargo

del empleador seréa del 8.5% y a cargo del empleado del 4%. Uno punto cinco (1,5) de
la cotizacion seran trasladados a la subcuenta de Solidaridad del Fosyga para contribuir

a la financiacion de los beneficiarios del régimen subsidiado’.

(i) Luego, la Ley 1250 de 2008 adicion6 el canon 204 de la Ley 100/93 al prescribir

gue ‘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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De igual manera, el deber de cotizar al sistema de salud en cabeza de los pensionados
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (FNPSM), asi como el
monto de los aportes, fue objeto de pronunciamiento por el Consejo de Estado’ como

pasa a verse a continuacion:

“Del analisis de la normatividad referida [articulos 2 de la Ley 4 de 1966
y 8.5 de la Ley 91 de 1989 que tratan del descuento del 5% para el
Fondo incluidas las mesadas adicionales], se evidencia que el
legislador, sent6 para todos los afiliados a la Caja Nacional forzosos y
voluntarios e incluidos los pensionados la obligacion de cotizar para
salud, deber que también opera para los afiliados al Fondo de
Prestaciones Sociales. Actualmente, con el sistema de seguridad social
integral previsto en la Ley 100 de 1993, del cual hace parte el
subsistema de seguridad social en salud, una de las obligaciones de los
afiliados es justamente efectuar las cotizaciones. (Articulo 161 Ley 100
de 1993). Lo propio hizo el articulo 8° de la Ley 91 de 1989, respecto
del personal afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, que incluye también a los pensionados. (Pensién ordinaria)

()

6.2. Afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio

Ley 91 de 1989 articulo 8-5 5%

Ley 812 de 2003, 8, articulo 81 El valor total de la tasa de cotizacion
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 vy
trabajadores. La distribucion del
monto de estos recursos la haré el
Consejo  Directivo del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, en lo
correspondiente a las cuentas de
salud y pensiones.

Asi las cosas, la cotizacion para salud del sistema general de los docentes
afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, es el mismo
porcentaje del régimen general (...)” /Subrayado del Tribunal/.

A voces de las normas parcialmente reproducidas, el ordenamiento constitucional
atribuye a los afiliados al Sistema General de Seguridad Social — entre ellos los
pensionados- el deber de materializar el principio de solidaridad a través de los aportes
0 cotizaciones destinados a generar su viabilidad financiera. Asi mismo, aun cuando la
Ley 91 de 1989 originalmente previ6 un porcentaje del 5% como monto de la cotizacién,
este asciende en la actualidad al 12%, en virtud de la modificacién introducida por la

Ley 812 de 2003, que remite a los mandatos de orden pensional general.

7 Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo- Seccién Segunda -Subseccién B- Consejero
ponente: César Palomino Cortés-, diez (10) de mayo de dos mil dieciocho (2018) -Radicacion nimero: 68001-
23-31-000-2010-00624-01(0340-14)

8 Corte Constitucional. Sentencia C-529 de 23 de junio de 2010
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En lo que atafie a los descuentos sobre mesadas adicionales, estos estan previstos en
la Ley 91/89, segun la cual el FNPSM se halla constituido, entre otros recursos, por ‘El

5% de cada mesada pensional que pague el Fondo incluidas las mesadas adicionales,

como aporte de los pensionados’, disposicion que goza de plena vigencia en la medida

que no ha sido objeto de derogatoria, bien sea tacita o expresa.

En este sentido, aun cuando la Ley 100 de 1993 no contempla la realizacion de
descuentos sobre las mesadas adicionales, la Ley 91 de 1989 —régimen especial para
los docentes afiliados al FNPSM- si contiene dicha obligacion, por lo que la extension
del régimen de cotizaciones de la Ley 100/93 a los profesores ha de entenderse
exclusivamente cefiida al aumento del monto de la cotizacién (del 5% al 12%), y no
conlleva la derogatoria del canon 8 de la Ley 91/89, en cuanto prescribe que tales
mesadas seran objeto de aportes con destino al sistema de salud.

El Tribunal trae a colacién los planteamientos esbozados por el Consejo de Estado® al
abordar las pretensiones de devolucion de aportes realizados sobre las mesadas

adicionales de un pensionado afiliado al FNPSM:

“(...) A partir de lo anterior, esta Sala advierte, en sintesis, que el tribunal,
sefial6 que aunque la Ley 812 de 2003 gobierna el monto de las
cotizaciones a salud de los pensionados afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, es necesario remitirse a la Ley 91 de
1989, en lo gue toca con la posibilidad de efectuar dichos descuentos sobre
las mesadas adicionales.

En ese sentido, considerd viable el descuento por salud sobre la mesada
catorce percibida por la accionante, por cuanto, aunque las Leyes 42 de
1982 y 43 de 1984, prohibian descuento alguno sobre las mesadas
adicionales, en su criterio, estas normas fueron derogadas tacitamente por
la Ley 91 de 1989, por haber sido expedida de forma posterior, la cual,
contemplé dichos descuentos sobre las mesadas adicionales, inclusive.

En esta perspectiva, advierte la Sala que el andlisis normativo efectuado
por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca es razonable, toda vez que
se sustent6 en la vigencia de las normas relevantes al asunto puesto en
consideracion, por lo que no es posible colegir gue la providencia judicial
cuestionada constituya un error sustantivo.” /Subraya el Tribunal/.

Finalmente, se toma como referente la sentencia de unificacién del Consejo de Estado®
con la cual se fij6 la siguiente regla: “Son procedentes los descuentos con destino a
salud en el porcentaje del 12% sefialado en el articulo 204 de la Ley 100 de 1993, asi
como las normas que lo modifiquen, de las mesadas adicionales de junio y diciembre
de los docentes. Lo anterior por cuanto el articulo 8 de la Ley 91 de 1989 les impuso el

deber de contribuir con el aporte del 5% al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales

% Sentencia de 14 de septiembre de 2017.

10 Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccidén Segunda. Consejero ponente: William Hernandez
Gomez. Bogota D.C., tres (03) de junio de dos mil veintiuno (2021) Radicacion nimero: 66001-33-33-000-2015-00309-
01(0632-18) CE-SUJ-024-21
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del Magisterio, incluso con la deduccién de las mesadas adicionales. Mas adelante, la
Ley 812 de 2003, en el articulo 81, increment6 el porcentaje al 12%, al hacer remision
a las disposiciones generales de la Ley 100 de 1993, particularmente a los porcentajes
de los aportes sefialados en el articulo 204 de la Ley 100 de 1993, los cuales se deducen

de todas las mesadas pensionales, incluso de las adicionales.”

Lo anterior permite concluir que el acto demandado se ajusta a la legalidad en tanto
dispone realizar los descuentos previstos expresamente en la Ley 91 de 1989 sobre las
mesadas adicionales de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, obligacion que les asiste a los educadores por disposicién de
la norma en mencién, y que no ha de entenderse suprimida, cesada o derogada por el
hecho de que la Ley 812 de 2003 no haya reproducido de manera expresa dicho

contenido.

Por ende, se confirmard la sentencia de primer grado.

3. Costas.

En relaciéon con la condena en costas, el Consejo de Estado!! ha desarrollado una linea
jurisprudencial que introduce un criterio objetivo valorativo al momento de su imposicion,
esto es, hay lugar a las mismas siempre que se hayan causado y en la medida de su

comprobacion conforme lo dispone el numeral 8° del articulo 365 del CGP.

De lo anterior se sigue que, en este caso, no se causaron costas procesales en segunda

instancia en razén a la inactividad de la parte demandada.

4. Consideracion final.

En razon a que procesos similares al presente ya han sido decididos mediante sentencia
por esta Corporacion, la Sala ha procedido a dictar fallo dentro de este, por autorizarlo
asi el articulo 18 de la Ley 446 de 1998, lo que hace también en aplicacién de los

principios de economia y celeridad.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Caldas, administrando justicia

en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

11 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccién A, 12 de abril de 2018, radicacion No.05-001-23-
33-000-2012-00439-02(0178-2017), C.P: William Hernandez Gémez
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1. Falla

Primero: Se confirma la sentencia proferida por el Juzgado Octavo Administrativo del
Circuito de Manizales el 18 de septiembre de 2020, mediante la cual se negaron las
pretensiones de la parte demandante en el proceso promovido en ejercicio del medio
de control de nulidad y restablecimiento del derecho por la sefiora Consuelo de Jesus
Aristizabal contra la Nacion — Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio.

Segundo: Sin condena en costas en esta instancia.

Tercero: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado de origen

y haganse las anotaciones pertinentes en el programa informatico “Justicia Siglo XXI”.

Notifiguese y cumplase

Discutida y aprobada en Sala de Decision Ordinaria celebrada en la fecha.

Fernando Alberto Alvarez Beltran
Magistrado Ponente

Dohor Edwin Varon Vivas

Magistrado
Ausente con permiso

AUGUSTO \1()1&-‘(1.1-5 VALENCIA
Magistrado

17



REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Sala Segunda de Decisién
Magistrado Ponente: Fernando Alberto Alvarez Beltran

Manizales, dieciocho (18) de noviembre de dos mil veintidos (2022).

Radicado. 17-001-33-33-001-2019-00002-02
Clase: Nulidad y restablecimiento del derecho
Demandante: Emma Osorio Zapata
Demandado: Nacion — Ministerio de Educacién - Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio
Providencia: Sentencia No. 238
Asunto

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra la
sentencia proferida por el Juzgado Primero Administrativo del Circuito de Manizales, el
23 de junio de 2021, mediante la cual se accedio parcialmente a las pretensiones de la
demanda.

I. Antecedentes.

1. Pretensiones.

La parte demandante, mediante apoderado y en ejercicio del medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho consagrado en el articulo 138 del Cédigo de

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, solicita:

e Se declare la nulidad de la Resolucién N° 9307-6 del 28 de noviembre de 2017.

e Se declare que la parte actora pertenece al régimen exceptuado previsto en el
articulo 279 de la Lay 100 de 1993, que su situacion se halla cobijada por el
régimen especial previsto para los docentes vinculados antes del 27 de junio de
2003, y por ende, que su pension de jubilacion debe ser reajustada anualmente

con base en lo previsto en las Leyes 91 de 1989 y 71 de 1988.



Se condene a la parte accionada a aplicar el porcentaje previsto en el articulo 8
ordinal 5° de la Ley 91 de 1989 para los descuentos en salud, equivalente al 5%,

cesando los actuales aportes del 12%.

Se disponga el reajuste pensional de manera retroactiva, aplicando lo previsto
en el articulo 1 de la Ley 71 de 1988, esto es, con base en el incremento anual

del salario minimo y no el IPC.

Se reintegren las sumas que han sido descontadas de su mesada pensional,

superiores al 5% de las mesadas de julio y diciembre.

Se paguen a la parte demandante las diferencias resultantes entre la mesada

pensional reajustada y la que actualmente recibe.

Se indexen las sumas reconocidas, y se condene en costas y agencias en

derecho a la demandada.

A titulo de pretension subsidiaria, impetra que de llegar a considerarse por el
Tribunal que su régimen pensional es el consagrado en las Leyes 100 de 1993y
797 de 2003, se ordene reintegrar a favor del accionante lo descontado
equivalente al 12% de las mesadas de junio y diciembre, se ordene cesar dichos

aportes y se condene en costas a la accionada.

2. Hechos.

Se relataron los que a continuacion se resumen:

Se vincul6 a la docencia oficial con anterioridad al 27 de junio de 2003, y al cumplir los
requisitos de ley le fue reconocida pension de jubilacion, de la cual le han venido
descontando el 12% de cada mesada pensional, incluidas las adicionales de junio y

diciembre, con destino al sistema de salud.

Pese a que en el acto de reconocimiento se dijo que el reajuste anual pensional se
daria en virtud de lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley 71 de 1988, dichos incrementos
se han hecho conforme lo dispone el mandato 14 de la Ley 100 de 1993.

Desde la promulgacion de la Ley 100 de 1993, los incrementos anuales de las
pensiones ordenados en el articulo 53 de la Carta Politica vienen dandose con la
aplicacion del indice de Precios al Consumidor (IPC), segtn lo consagrado en el canon

14 de dicho dispositivo legal.



o EI 2 de noviembre de 2017 presentd solicitud ante la entidad demandada con el fin de
que su pensién fuera incrementada conforme lo dispone el articulo 1 de la Ley 71 de
1988, igualmente que el descuento con destino al sistema de salud se ajustara al 5%

de cada mesada, peticiones negadas a través del acto demandado.

3. Normas violadas

Como disposiciones violadas se citaron las siguientes:

Se invocaron: Constitucion Politica, arts. 1, 2, 4, 6, 13, 25, 29, 48, 53, 90, 121, 125y 209
Ley 33 de 1985; Ley 91/89, art. 15, numeral 2 literal A; Ley 115 de 1994, art. 115; Ley
71/88, art. 1; Ley 100/93, art. 279; Ley 238 de 1995, art. 1; Ley 700 de 2011, art. 4; Ley
797 de 2003, art. 9; Ley 812 de 2003, art. 81; Ley 1151 de 2007, art. 160; Acto
Legislativo 01 de 2005; Ley 1437 de 2011, art. 147.

Como juicio de la infraccién, argumenta que con la decisién asumida por la demandada
se atenta contra su derecho a mantener el poder adquisitivo de la mesada pensional,
en la medida que las Leyes 71/88 y 238/95 disponen el ajuste periédico de las pensiones
tomando como base el incremento que el gobierno nacional fije para el salario minimo

legal.

Afade que la llamada por pasiva viene ajustando las pensiones atendiendo lo dispuesto
en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993, es decir, el IPC; no obstante, los docentes
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio estan excluidos del
régimen pensional general en virtud del canon 279 de la misma norma, lo que incide en
que desde el afio 1996, se estén dando incrementos inferiores al aumento del salario

minimo mensual legal vigente.

Respecto a los aportes en salud y el monto que ha de ser descontado, acota que el
FNPSM toma como excusa el articulo 81 de la Ley 812 de 2003 para incrementar el
porcentaje de cotizacién al sistema, sin atender las precisiones que deben hacerse
dependiendo de la vinculacion al servicio docente. Agrega que con la aplicacion de
manera indistinta de normas generales y especiales, se ha creado un tercer régimen no

previsto por el legislador, en contravia del postulado 53 Superior.

4. Contestacion de la demanda.

La parte demandada guardo silencio.

5. Sentencia de Primera Instancia



El a quo accedi6 parcialmente a las pretensiones de la parte demandante, asi:

[..]"

SEGUNDO: Igualmente se DECLARA PROBADA de oficio la excepcion de “inexistencia del
derecho para el cese, disminucién y devolucién de un porcentaje por concepto de aportes al
sistema de seguridad social en salud” en todos los procesos en cuanto a la devolucién de los
aportes en salud superiores al 5%, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva.

Igualmente se declara probada parcialmente de oficio la excepcién de prescripcion, en los
procesos instaurados por [...] Emma Osorio Zapata, [...]

TERCERO: DECLARAR la nulidad parcial de los siguientes actos administrativos que negaron
el reconocimiento y pago del incremento pensional con base en el incremento porcentual del
salario minimo legal mensual vigente en los siguientes expedientes: [...] Exp. 3 rad: 2019-
00002: Resolucion 9307-6 del 28 de noviembre de 2017.

CUARTO: A titulo de restablecimiento del derecho, ORDENAR a la Nacién — Ministerio de
Educacion —Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio para que proceda a
reajustar anualmente, la pension mensual vitalicia de los demandantes con base en el
porcentaje de incremento del salario minimo mensual legal vigente. Posteriormente
determinara la diferencia entre la suma efectivamente pagada mes a mesy la que debi6 pagar,
para fijar el monto que debera reconocer y pagar a cada uno de los demandantes, y por los
siguientes periodos: [...] 3) Emma Osorio Zapata: el reajuste se liquidara desde el 04 de
septiembre de 2002, pero con efectos fiscales a partir del 02 de noviembre de 2014, en virtud
de la prescripcion trienal. [...]

QUINTO: La suma que se pague a favor de cada uno los demandantes se actualizara mes a
mes utilizando la féormula matematica financiera empleada por la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo para la actualizacién del dinero.

SEXTO: SIN CONDENA EN COSTAS conforme a la parte motiva.

SEPTIMO: NEGAR las pretensiones de la demanda en cuanto a la devolucion de los aportes
en salud superiores al 5%, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva. [...]”

De un lado, consideré que los docentes afiliados al FNPSM no tienen derecho al cese del
cobro y a la devolucién de un porcentaje de los aportes que realizaron y realizan al sistema de
seguridad social en salud sobre las mesadas adicionales, ello, de conformidad con el numeral
5 del articulo 8 de la Ley 91 de 1989; el porcentaje de dicho descuento se regula por lo
dispuesto en la Ley 100 de 1993, articulo 204.

En cuanto al incremento anual de las pensiones con fundamento en el salario minimo
sefiald que, los docentes afiliados al FNPSM tienen derecho a un reajuste pensional
equivalente al incremento anual del SMLMV de conformidad con el articulo 1° de la Ley
71 de 1988, en concordancia con el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, por tratarse de
un régimen exceptuado. Como sustento de ello, sefial6 que el incremento consagrado
en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993 se aplica al Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida y al Régimen de Ahorro Individual, no a los regimenes exceptuados.
Asi mismo, aduce que el articulo 279 de la Ley 100 hace referencia a los regimenes
exceptuados para indicar que las disposiciones de dicha ley no le son aplicables.
Expone que el articulo 1 de la Ley 71 de 1988 no quedo derogado con la Ley 100 de
1993, pues esta ultima, en su articulo 289, puntualmente derogé el paragrafo del
articulo 7 de dicha Ley 71 y si la intencion hubiese sido la de derogar el articulo 1°, asi

lo hubiese consagrado. Finalmente, considerd que la Ley 238 de 1995 no impone un



régimen de reajuste derogatorio de los previstos en los regimenes exceptuados, sino
que impide que el beneficio del reajuste por el IPC se le niegue a los pensionados cuyas
pensiones resulten reajustadas con un valor inferior al IPC, tal como sucedia con el
principio de oscilacion. La ley 238 consagra un principio de favorabilidad en favor de
los regimenes exceptuados, en virtud del cual, s6lo cuando el incremento de la pensién
de acuerdo al IPC previsto en el articulo 14 de la Ley 100 les sea mas favorable, puede

serles aplicado; no asi cuando ello resulte menos favorable.

6. Recurso de Apelacion

6.2. Parte demandada.

Considera que, si bien los docentes afiliados al FNPSM se encuentran exceptuados de
la aplicacion del Régimen General de Seguridad Social, en lo que respecta al reajuste
de sus pensiones debe darse aplicacién a lo dispuesto en el articulo 14 de la Ley 100
de 1993 como consecuencia de lo establecido en la Ley 238 de 1995. Agrega que el
derecho al porcentaje del reajuste de la pensién no es un derecho adquirido y ello esta
sometido a la libertad de configuracion normativa del legislador. Asegura que el Acto
Legislativo 01 de 2005 dejé sin efectos los regimenes especiales como el consagrado
en la Ley 71 de 1988 a partir del 31 de julio de 2010; luego, no hay lugar a aplicar el
principio de favorabilidad pues no hay coexistencia de normas vigentes ante la
derogatoria tacita de la Ley 71 de 1988. Solicita en consecuencia, se revoque el fallo de

primer grado y se denieguen todas las pretensiones de la parte demandante.

7. Alegatos de conclusidon segunda instancia.

Las partes guardaron silencio.

Il. Consideraciones de la Sala

Atendiendo a la postura erigida por el apelante y a lo expuesto en el fallo de
primer grado, los problemas juridicos a resolver en el presente asunto se

contraen a la dilucidacion de los siguientes interrogantes:

» ¢Le asiste derecho a la parte demandante al reajuste periddico de la pensién de
jubilacién con base en el incremento del salario minimo mensual legal vigente,

segun lo establece la Ley 71 de 19887



1. Ajuste periédico de las pensiones.

El articulo 53 de la Carta Politica establece un mandato dirigido a la proteccion de los
ingresos de los pensionados, a través del mantenimiento del poder adquisitivo de las

mesadas pensionales:

“ARTICULO 53. El Congreso expedira el estatuto del trabajo.
La ley correspondiente tendra en cuenta por lo menos los
siguientes principios minimos fundamentales:

Igualdad de oportunidades para los trabajadores;
remuneracion minima vital y movil, proporcional a la cantidad
y calidad de trabajo; estabilidad en el empleo;
irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en
normas laborales; facultades para transigir y conciliar sobre
derechos inciertos y discutibles; situacién mas favorable al
trabajador en caso de duda en la aplicacién e interpretacion
de las fuentes formales de derecho; primacia de la realidad
sobre formalidades establecidas por los sujetos de las
relaciones laborales; garantia a la seguridad social, la
capacitacion, el adiestramiento y el descanso necesario;
proteccion especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador
menor de edad.

El estado garantiza el derecho al pago oportuno vy al reajuste
periédico de las pensiones legales” /Destaca el Tribunal/.

Este cometido constitucional encuentra desarrollo en diversos instrumentos de indole
legal, incluso, se encuentra previsto en diferentes disposiciones anteriores a la Carta

Politica de 1991. Verbigracia, el canon 1 de la Ley 42 de 1976? disponia:

“Articulo 1°.- Las pensiones de jubilacion, invalidez, vejez y
sobrevivientes, de los sectores publico, oficial, semioficial,
en todos sus ordenes, y en el sector privado, asi como las
gue paga el Instituto Colombiano de los Seguros Sociales
a excepcion de las pensiones por incapacidad permanente
parcial, se reajustaran de oficio, cada afio, en la siguiente
forma:

Cuando se eleve el salario minimo mensual legal més alto,
se procedera como sigue: con una suma fija igual a la mitad
de la diferencia entre el antiguo y el nuevo salario minimo
mensual legal mas alto, mas una suma equivalente a la
mitad del porcentaje que represente el incremento entre el
antiguo y el nuevo salario minimo mensual legal mas alto,
esto ultimo aplicado a la correspondiente pension’.

Posteriormente, los parametros para la actualizacién del valor de las pensiones fueron

modificados por el articulo 1 de la Ley 71 de 1988, por cuyo ministerio:

“ARTICULO 1o. Las pensiones a que se refiere el articulo 1o.
de la Ley 4a. de 1976, las de incapacidad permanente parcial
y las compartidas, seran reajustadas de oficio cada vez y con

1 “Por la cual se dictan normas sobre materia pensional de los sectores publico, oficial, semioficial y privado y se dictan otras
disposiciones”.


https://normativa.colpensiones.gov.co/colpens/docs/ley_0004_1976.htm#1

el mismo porcentaje en que sea incrementado por el Gobierno
el salario minimo legal mensual.

PARAGRAFO. Este reajuste tendra vigencia simultanea a la
que se fija para el salario minimo” /Destaca la Sala/.

En anélogos términos, el Decreto 1160 de 1989 reiter6 el mandato de reajuste pensional
tomando como parametro el incremento del salario minimo decretado por el Gobierno
Nacional:

“Reajuste pensional. Las pensiones de jubilacion, invalidez,
vejez, incapacidad permanente parcial, compartidas y de
sobrevivientes, de los sectores publico, privado y del Instituto
de Seguros Sociales, se reajustaran de oficio y en forma
simultdnea con el salario minimo legal, en el mismo
porcentaje en que éste sea incrementado por el Gobierno
Nacional’.

Con la promulgacion de la Ley 100 de 1993, se introdujo un cambio en el parametro de
aumento periédico de las mesadas pensionales, dependiendo del valor de la misma,
pues una es la regla aplicable cuando la pensién es equivalente al valor del salario
minimo mensual legal vigente, y otra cuando es superior a dicho guarismo. Al respecto,

el articulo 14 de dicho esquema disposicional prevé:

“Articulo 14. Con el objeto de que las pensiones de vejez
o de jubilaci6bn, de invalidez y de sustitucibn o
sobreviviente, en cualquiera de los dos regimenes del
sistema general de pensiones, mantengan su poder
adquisitivo constante, se reajustaran anualmente de oficio,
el primero de enero de cada afio, segun la variacion
porcentual del Indice de Precios al Consumidor, certificado
por el DANE para el afio_inmediatamente anterior. No
obstante, las pensiones cuyo monto mensual sea igual al
salario minimo legal mensual vigente, seran reajustadas de
oficio cada vez y con el mismo porcentaje en que se
incremente dicho salario por el Gobierno.” /Resaltado del
Tribunall/.

La norma en mencion fue objeto de estudio de constitucionalidad, cuyo resultado fue la
exequibilidad, declarada mediante la Sentencia C-387 de 19942, de la cual la Sala

destaca en lo pertinente, lo siguiente:

“Para la Corte es evidente que ese tratamiento distinto ante situaciones
iguales, a la luz de los canones constitucionales, tiene una justificacién
clara y razonable, cual es la de dar especial proteccion a aquellos
pensionados que por devengar una pensién minima se encuentran, por
razones econdmicas, en situacion de debilidad manifiesta frente a los
demas. En consecuencia, ha decidido el legislador que el valor de la
pension para esas personas se reajuste en un porcentaje igual al del
salario minimo legal mensual, con el fin de que dicho ingreso conserve
su_poder adquisitivo vy asi pueda el beneficiario satisfacer sus
necesidades basicas y llevar una vida digna.

(...) Asi las cosas, no le asiste razén al demandante, pues no es posible
afirmar con certeza cual de los dos sistemas podria resultar mas

2 MP. Dr. Carlos Gaviria Diaz.



benéfico para el pensionado, ya que ello dependera del comportamiento
gue presente cada uno de esos factores a través del tiempo, de manera
qgue habré ocasiones en que el indice de precios al consumidor sea
superior al porcentaje en que se incremente el salario minimo, y en
otras, éste sea inferior a aquél, o pueden existir casos en gque los dos

sean iguales.

De otra parte, estima la Corte pertinente agregar que la Constitucion al
consagrar el derecho al reajuste periédico de las pensiones (art. 53 inc.
20.), no sefiala la proporcion en que éstas deben incrementarse, como
tampoco la oportunidad o frecuencia en que debe llevarse a cabo,
quedando _en _manos del legislador la regulacién de estos aspectos,
como en efecto /o hace la norma parcialmente impugnada” /Destacado
del Tribunal/.

Por su parte, el Consejo de Estado® se pronuncié sobre la vigencia del articulo 1 de la
Ley 71 de 1988 y el alcance de la férmula del incremento pensional consagrado en la
Ley 100 de 1993:

“Ahora bien, en criterio de la parte demandante, la mesada de quienes
se pensionaron con anterioridad al 1.° de abril de 1994 debe
incrementarse en la forma prevista por la Ley 71 del 19 de diciembre de
1988, esto es, en el mismo porcentaje en que se ajustaba el salario
minimo, afirmacién frente a la cual debe indicarse que el hecho de que
el porcentaje en el cual se reajusta la pensién no sea un derecho
adquirido, implica que el sistema definido por la Ley 100 de 1993 podia
regular vélidamente la proporcion del aumento de la prestacion,
derogando el enunciado normativo que venia rigiendo hasta ese
momento, tal y como lo admitié la Corte Constitucional en la sentencia
C-110 de 1996, al sefialar:

«(...) A partir del 1.° de enero de 1989 y hasta la entrada en vigencia
de la Ley 100 de 1993, todas las pensiones que fueron reconocidas en
el pais, tanto en el sector publico como en el privado, se reajustaron
anualmente conforme a la formula (sic) prevista en la Ley 71 de 1988,
esto es, en el mismo porcentaje en que se incrementd por el Gobierno
el salario minimo legal mensual. Con la expedicién de la Ley 100 de
1993 vy su entrada en vigencia, las pensiones reconocidas antes y
después de dicha ley, se vienen reajustando en la forma prevista por su
articulo 14 y teniendo en cuenta lo dispuesto en los articulos 142 y 143
ibidem, lo que significa que el referido reajuste se produce anualmente
segun la variacién porcentual del indice de Precios al Consumidor,
certificado por el DANE para el afio inmediatamente anterior, mas la
mesada adicional y el reajuste equivalente a la elevacion en la
cotizacién para salud, a favor de los pensionados con anterioridad al 1°
de enero de 1994 (...)

Conclusion: Conforme a las consideraciones expuestas, el porcentaje de
reajuste de la mesada pensional no es un derecho adquirido, por lo tanto
la_jurisprudencia de la Corte Constitucional ha considerado que el
legislador esta habilitado para modificar las normas que consagran la
proporcion _en que se realizaran los aumentos de las mesadas

pensionales”.

De acuerdo con lo anterior, el reajuste previsto por el articulo 14 de la Ley
100 de 1993 si es aplicable a guienes les fue reconocida la pensién antes
del 1.° de abril de 1994 v no el definido por la Ley 71 del 19 de diciembre
de 1988, toda vez que esta ultima quedo derogada por aquella” /Subrayas
fuera del texto/.

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A, M.P. William
Hernandez Gémez, 17 de agosto de dos mil diecisiete (2017) Rad. 11001-03-24-000-2010-00007-00(3294-14).



Por otra parte, frente al argumento segun el cual, el principio de favorabilidad en materia
pensional legitima la aplicacién del incremento pensional con el aumento del salario
minimo legal mensual vigente previsto en la Ley 71 de 1988, la Corte Constitucional en
la Sentencia C-425 de 20174 esboz6:

“(...) Lo anterior, hasta el punto de que en su demanda no sélo solicita
declarar inexequible el apartado demandado, segun el cual las pensiones
“se reajustaran anualmente de oficio, el primero de enero de cada afno,
segun la variacion porcentual del indice de Precios al Consumidor,
certificado por el DANE para el afio inmediatamente anterior”, sino _que
incluso le pide a la Corte sefialar que lo mas favorable para el pensionado
es “la medicién del poder adquisitivo constante de las pensiones por el
método de medicién de la equivalencia de las pensiones en relacién con el
Salario Minimo Legal Vigente185], como si este fuese expresamente el
mandato constitucional

(...) Por lo tanto, se concluye gue ademas de que la propia Constitucion
faculta al legislador a decidir, con autonomia politica, de qué manera
reajustar periédicamente el valor de las pensiones, de tal forma gue no
hay lugar aqui para la aplicacion del principio _de favorabilidad en
materia laboral del gue trata el articulo 53 superior, en todo caso los
indices o referencias de actualizacion a los gue acudio el legislador para
actualizar las pensiones de forma diferenciada segin su valor (IPC vy
SMLMV) tienen un origen, una explicacion y unos propgésitos diferentes, al
mismo tiempo que se relacionan entre ellos de una forma patrticular.. (...)

Al mismo tiempo que, se reitera, el constituyente impuso al legislador el
deber general de actualizar el monto de las pensiones para que fuesen
consistentes con el fendmeno de la pérdida del poder adquisitivo de la
moneda, pero no impuso un modelo especifico de actualizacién, motivo
por el cual el Congreso cuenta con un amplio margen de configuracién
para fijar las férmulas especificas a través de las cuales se materializa
este deber genérico, sin que se encuentre obligado a acoger un
esquema econdmico que, a juicio del accionante, resulte mas favorable
a los intereses de los pensionados entre todos los posibles” /Resaltados
del Tribunal/.

Finalmente, es claro que los docentes afiliados el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio (FNPSM) se hallan excluidos del régimen pensional general
previsto en la Ley 100 de 1993 en virtud del expreso mandato del articulo 279 de esa
norma®, no obstante, este mandato legal debe leerse en armonia con el canon 1
paragrafo 4 de la Ley 238 de 2005, que reza:

“ARTICULO 1o. Adiciénese al articulo 279 de la Ley 100 de
1993, con el siguiente paragrafo: (...)

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

4 M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.

5“...) 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 serdn compatibles con pensiones o cualquier
clase de remuneracién. Este Fondo seréa 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. (...)” /Subrayado de la Sala/.



http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2017/C-435-17.htm#_ftn85
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0100_1993_pr005.html#279
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0100_1993.html#14
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0100_1993_pr002.html#142

Recogiendo los elementos presentes en el marco normativo y jurisprudencial
reproducido en las lineas que anteceden, las suplicas de la demanda no encuentran eco

de prosperidad, por diversas razones.

De un lado, la jurisprudencia constitucional justifica el establecimiento de un marco
diferencial de proteccién a las personas que devengan pensiones cuyo valor es
equivalente a un (1) salario minimo mensual, respecto a aquellos pensionados que
devengan una mesada superior, como medida positiva encaminada a lograr el mandato
de igualdad real y efectiva (art. 13 C.P.). En todo caso, la Corte deja en claro que el
salario minimo y el I.P.C. responden a factores y realidades diferentes, no siempre
predecibles, por lo que no puede realizarse un juicio de comparacion puro y simple entre

ambos.

Adicional a ello, es de suma importancia resaltar que el canon 53 de la Carta, al paso
que consagra el mandato de incremento periédico de las pensiones de tal forma que
mantengan su poder adquisitivo, no sujeta este postulado a un método especifico,
dejando en manos del legislador la materializacibn de este cometido, lo cual
precisamente ocurre con el articulo 14 de la Ley 100/93, expedido en uso de la libertad

de configuracién normativa que sobre el particular le asiste al Congreso de la Republica.

Justamente, al referirse a dicho texto legal, tanto la Corte Constitucional como el
supremo 6rgano de lo contencioso administrativo en las providencias citadas en
precedencia, coinciden al afirmar que el articulo 1 de la Ley 71 de 1988 ha de
entenderse derogado por el canon 14 de la Ley 100/93, incluso, respecto a quienes
obtuvieron su derecho pensional con anterioridad a aquella disposicion, todo ello bajo
el entendido de que el porcentaje de incremento o reajuste pensional anual no constituye

un derecho adquirido.

Bajo esta Optica, ha de concluirse que, si bien los docentes vinculados antes de la
vigencia de la Ley 812 de 2003 cuentan con un régimen pensional especial y diferente
al general consagrado en la Ley 100 de 1993, de ello no se sigue que al amparo de este
régimen puedan acudir a la Ley 71/88 para obtener un incremento pensional anual
diferente al vigente, pues este aspecto no integra el régimen pensional propiamente
dicho.

Ante este panorama, tampoco resulta de recibo el argumento relacionado con el
principio de favorabilidad, pues existe una disposicién expresa sobre la forma en la que
proceden los aumentos pensionales, y la existencia de aumentos pensionales con base
en el salario minimo Unicamente se justifica en el caso de las pensiones cuyo monto

equivale a este salario. Tal y como lo ha dejado claro la Corte Constitucional en la
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sentencia ut supra, el legislador cuenta con un poder de configuracion normativa
asignado por la Constitucion Politica, que ciertamente le otorga autonomia para
establecer el modelo o formula especifica de actualizacién anual de las pensiones en
aras de contrarrestar la pérdida del poder adquisitivo de la moneda y por ende, de las

mesadas pensionales.

Asi las cosas, abordados los pormenores del caso, resulta evidente que la pensién
reconocida por el FNPSM a favor de la sefiora Emma Osorio Zapata supera el valor del
salario minimo legal mensual vigente /fl. 43-44 cdno. 1/, por lo que la entidad
demandada, al negar el incremento pretendido al tenor del articulo 1 de la Ley 71 de
1988 se ajustd plenamente al ordenamiento juridico, lo que derivaba en una decision

negativa frente a las pretensiones de la demanda, como en efecto ocurrio.

Por ende, se revocard el inciso dos del ordinal segundo de la sentencia en referencia, en
tanto declar6 probada parcialmente la excepcién de prescripcibn en el proceso
instaurado por la sefiora Emma Osorio Zapata. De igual manera, se revocaran los
ordinales tercero, cuarto y quinto en lo que a este proceso refiere. Se confirmara en lo

demas la providencia apelada.

2. Costas en segundainstancia.

En relaciéon con la condena en costas, el Consejo de Estado® ha desarrollado una linea
jurisprudencial que introduce un criterio objetivo valorativo al momento de su imposicion,
esto es, hay lugar a las mismas siempre que se hayan causado y en la medida de su

comprobacién conforme lo dispone el numeral 8° del articulo 365 del CGP.

De lo anterior se sigue que, en este caso, no se causaron costas procesales en segunda

instancia en razoén a la inactividad de la parte demandada.

3. Consideracion final.

Enrazdn a que procesos similares al presente ya han sido decididos mediante sentencia
por esta Corporacion, la Sala ha procedido a dictar fallo dentro de este, por autorizarlo
asi el articulo 18 de la Ley 446 de 1998, lo que hace también en aplicacién de los

principios de economia y celeridad.

6 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccién A, 12 de abril de 2018, radicacion No.05-001-23-33-
000-2012-00439-02(0178-2017), C.P: William Hernandez Gémez
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En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Caldas, administrando justicia

en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

. Falla
Primero: Se revoca el inciso dos del ordinal segundo de la sentencia, en tanto declaré
probada parcialmente la excepcion de prescripcién en el proceso instaurado por la
seflora Emma Osorio Zapata. Se revocan los ordinales tercero, cuarto y quinto de la

sentencia en lo que a este proceso refiere. Se confirma en lo demas la providencia

apelada.
Segundo: Sin condena en costas.

Tercero: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado de origen

y haganse las anotaciones pertinentes en el programa informatico “Justicia Siglo XXI”.
Notifiquese y cumplase

Discutida y aprobada en Sala de Decision Ordinaria celebrada en la fecha.

_—

Fernando Alberto Alvarez Beltran
Magistrado Ponente

Dohor Edwin Varon Vivas

Magistrado
Ausente con permiso

\;\\ \Q\W/ =

AUGUSTO MORKLES VALENCIA
Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Sala Segunda Oral de Decision
Magistrado Ponente: Fernando Alberto Alvarez Beltran

Manizales, dieciocho (18) de noviembre de dos mil veintidos (2022).

Radicado. 17-001-33-39-007-2019-00003-02
Clase: Nulidad y restablecimiento del derecho
Demandante: Maria Sara Zuluaga Molina
Demandado: Nacion — Ministerio de Educaciéon - Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio
Providencia: Sentencia No. 240
Asunto

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra la
sentencia proferida por el Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de Manizales el

27 de mayo de 2021, mediante la cual se negaron las pretensiones de la demanda.

I. Antecedentes.

1. Pretensiones.

La parte demandante, mediante apoderado y en ejercicio del medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho consagrado en el articulo 138 del Coédigo de

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, solicita:

e Se declare la nulidad de la Resolucién N° 9303-6 de 28 de noviembre de 2017.

e Se declare que la parte actora pertenece al régimen exceptuado previsto en el
articulo 279 de la Lay 100 de 1993, que su situacién se halla cobijada por el
régimen especial previsto para los docentes vinculados antes del 27 de junio de
2003, y por ende, que su pension de jubilacién debe ser reajustada anualmente

con base en lo previsto en las Leyes 91 de 1989 y 71 de 1988.

e Se condene a la parte accionada a aplicar el porcentaje previsto en el articulo 8
ordinal 5° de la Ley 91 de 1989 para los descuentos en salud, equivalente al 5%,

cesando los actuales aportes del 12%.



Se disponga el reajuste pensional de manera retroactiva, aplicando lo previsto
en el articulo 1 de la Ley 71 de 1988, esto es, con base en el incremento anual

del salario minimo y no el IPC.

Se reintegren las sumas que han sido descontadas de su mesada pensional,
superiores al 5% de las mesadas de julio y diciembre.

Se paguen a la parte demandante las diferencias resultantes entre la mesada
pensional reajustada y la que actualmente recibe.

Se indexen las sumas reconocidas, y se condene en costas y agencias en

derecho a la demandada.

A titulo de pretension subsidiaria, impetra que de llegar a considerarse por el
Tribunal que su régimen pensional es el consagrado en las Leyes 100 de 1993y
797 de 2003, se ordene reintegrar a favor del accionante lo descontado
equivalente al 12% de las mesadas de junio y diciembre, se ordene cesar dichos
aportes y se condene en costas a la accionada.

2. Hechos.

Se relataron los que a continuacion se resumen:

Se vinculé a la docencia oficial con anterioridad al 27 de junio de 2003, y al cumplir los
requisitos de ley le fue reconocida pension de jubilacion, de la cual le han venido
descontando el 12% de cada mesada pensional, incluidas las adicionales de junio y

diciembre, con destino al sistema de salud.

Pese a que en el acto de reconocimiento se dijo que el reajuste anual pensional se
daria en virtud de lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley 71 de 1988, dichos incrementos

se han hecho conforme lo dispone el mandato 14 de la Ley 100 de 1993.

Desde la promulgacién de la Ley 100 de 1993, los incrementos anuales de las
pensiones ordenados en el articulo 53 de la Carta Politica vienen dandose con la
aplicacion del indice de Precios al Consumidor (IPC), segin lo consagrado en el canon

14 de dicho dispositivo legal.

El 2 de noviembre de 2017 present6 solicitud ante la entidad demandada con el fin de
gue su pension fuera incrementada conforme lo dispone el articulo 1 de la Ley 71 de
1988, igualmente que el descuento con destino al sistema de salud se ajustara al 5%

de cada mesada, peticiones negadas a través del acto demandado.



3. Normas violadas

Como disposiciones violadas se citaron las siguientes:

Se invocaron: Constitucion Politica, arts. 1, 2, 4, 6, 13, 25, 29, 48, 53, 90, 121, 125y 209
Ley 33 de 1985; Ley 91/89, art. 15, numeral 2 literal A; Ley 115 de 1994, art. 115; Ley
71/88, art. 1; Ley 100/93, art. 279; Ley 238 de 1995, art. 1; Ley 700 de 2011, art. 4; Ley
797 de 2003, art. 9; Ley 812 de 2003, art. 81; Ley 1151 de 2007, art. 160; Acto
Legislativo 01 de 2005; Ley 1437 de 2011, art. 137.

Como juicio de la infraccion, argumenta que con la decision asumida por la demandada
se atenta contra su derecho a mantener el poder adquisitivo de la mesada pensional,
en la medida que las Leyes 71/88 y 238/95 disponen el ajuste periddico de las pensiones
tomando como base el incremento que el gobierno nacional fije para el salario minimo

legal.

Afade que la llamada por pasiva viene ajustando las pensiones atendiendo lo dispuesto
en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993, es decir, el IPC; no obstante, los docentes
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio estan excluidos del
régimen pensional general en virtud del canon 279 de la misma norma, lo que incide en
que desde el afio 1996, se estén dando incrementos inferiores al aumento del salario

minimo mensual legal vigente.

Respecto a los aportes en salud y el monto que ha de ser descontado, acota que el
FNPSM toma como excusa el articulo 81 de la Ley 812 de 2003 para incrementar el
porcentaje de cotizacion al sistema, sin atender las precisiones que deben hacerse
dependiendo de la vinculacién al servicio docente. Agrega que con la aplicacién de
manera indistinta de normas generales y especiales, se ha creado un tercer régimen no

previsto por el legislador, en contravia del postulado 53 Superior.

4. Contestaciéon de la demanda.

4.1. Departamento de Caldas.

Formulo las excepciones de ‘falta de legitimacion en la causa por pasiva’, fundamentada
en gue no le asiste competencia para el reconocimiento y pago de las prestaciones
docentes, las cuales estan en cabeza del FNPSM; ‘buena fe’ atendiendo a que su
actuacion se ha cefido a los postulados legales; y ‘prescripcion’, con base en los
Decretos 3135 de 1968 y 1848 de 1969.



4.2. Nacion - Ministerio de Educacion Nacional- Fondo de Prestaciones Sociales

del Magisterio.

Acepté algunos hechos y neg6 otros. Se opuso a las pretensiones de la parte
demandante con apoyo en la Ley 91 de 1989 en tanto establece que el FNPSM estara
constituido, entre otros recursos, por el 5% de cada mesada pensional que pague el
Fondo, incluidas las mesadas adicionales, como aporte de los pensionados. Indica que
posteriormente, con la Ley 812 de 2003, se dispuso que el valor total de la tasa de
cotizacion por lo docentes afiliados al FNPSM correspondera a la suma de aportes que
para la salud y pensiones establezcan las leyes 100 de 1993 y 797 de 2003,
manteniendo la misma distribucion para empleadores y trabajadores. Estima que el
régimen pensional de todos los docentes vinculados al servicio publico educativo oficial
seré el establecido con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, es
decir, la Ley 91 de 1980, la cual estipula que en los descuentos deben estar incluidas
las mesadas adicionales. Considera asi mismo, que la Ley 812 Unicamente modifico
respecto del personal docente, lo concerniente al porcentaje destinado a los aportes de
salud pero no modificé su régimen pensional. De igual forma pone de presente que la
Ley 1250 de 2008 dispuso que la cotizacién mensual al régimen contributivo de salud
de los pensionados sera del 12% del ingreso de la respectiva mesada pensional,

precepto que estima igualmente a los pensionados por el FNPSM.

5. Sentencia de Primera Instancia

El a quo negé las pretensiones de la parte demandante. Para ello analiz6 el régimen
normativo aplicable a los descuentos para salud de las mesadas de los docentes afiliados
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio concluyendo que, la remisién a
las normas de la Ley 100 de 1993 se contrae al valor de la tasa de cotizacion que los
docentes afiliados al fondo deben hacer por concepto de salud. Que de conformidad con el
articulo 204 de la Ley 100 de 1993, la cotizacion al régimen contributivo de salud es del

12% del ingreso o salario base de cotizacion.

En cuanto a los descuentos sobre las mesadas adicionales sefial6 que, si la vinculacion del
docente es anterior al 27 de junio de 2003 deben realizarse los descuentos sobre las
mesadas adicionales de junio y diciembre, pero si el docente pensionado se vinculd
después de esta fecha no son procedentes los descuentos. Que la parte demandante se
vincul6 con el Magisterio antes del 27 de junio de 2003 y por ello resultan procedentes los

descuentos que se vienen realizando en las mesadas adicionales.

En cuanto al incremento anual de las pensiones con fundamento en el salario minimo

sefal6 que éste esta dado Unicamente para las pensiones que se otorgan con ese rango



constitucional. Estima que el reajuste de la pension con fundamento en el indice de
Precios al Consumidor (IPC) no vulnera los postulados del Estado Social de Derecho
ni el principio de favorabilidad previsto en el articulo 53 de la Constitucién Politica.
Expuso que para el caso bajo examine, se debe incrementar la pension conforme a lo

dispuesto en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993.

6. Recurso de Apelacion

Inconforme con la decisién de primera instancia, la parte demandante apelé la sentencia
de primera instancia al considerar que, el objeto de la demanda era obtener el
incremento de la mesada pensional conforme al salario minimo dentro del régimen
exceptuado y determinar la férmula de incremento mas favorable conforme a la
posibilidad otorgada por el articulo 1° de la Ley 238 de 1995. A su juicio, la aplicacién
del articulo 14 de la Ley 100 de 1993 a los regimenes exceptuados, se condicioné a que
ello implicara un beneficio para el pensionado, situacion que no ocurre con las
pensiones reconocidas conforme a la Ley 33 de 1985, a las cuales les resulta més
beneficioso la aplicacion del articulo 1 de la Ley 71 de 1988 en tanto contempla un
incremento de acuerdo con el aumento anual del salario minimo legal mensual vigente;

y no de acuerdo al IPC como se prevé en la Ley 100 de 1993.

Respecto de los aportes en salud considerd que, en el caso de los docentes vinculados
al servicio estatal antes del 27 de junio de 2003 que se encuentran pensionados por el
FNPSM, el descuento de la cotizacion del 5% para la salud se hace sobre cada mesada
pensional incluidas las adicionales; en el caso de docentes vinculados a partir del 27 de
junio de 2003 que se encuentran pensionados por el referido fondo, la cotizacion del
12% para salud se descuenta de la respectiva mesada pensional mensual y no de las
mesadas adicionales. Considera que aplicar el 12% de descuento para el sistema de
salud sobre las mesadas adicionales, desconoce el principio de indivisibilidad en la
aplicacién de los regimenes pensionales; es decir, que el tomar elementos de uno y otro
régimen — de la Ley 812 de 2003 y de la Ley 91 de 1989 — para resolver un mismo
aspecto — descuentos en salud respecto de la pension de afiliados al FNPSM — implica

la creacion de un tercer régimen.

7. Alegatos de conclusidon segunda instancia.

Las partes guardaron silencio.



Il. Consideraciones de la Sala

Atendiendo a lo planteado por la parte apelante y a lo expuesto en el fallo de primer
grado, los problemas juridicos a resolver en el presente asunto se contraen a los

siguientes interrogantes:

» ¢Le asiste derecho a la parte demandante al reajuste periédico de la pension de
jubilacién con base en el incremento del salario minimo mensual legal vigente,

segun lo establece la Ley 71 de 19887

» ¢ Qué porcentaje debe aplicarse sobre la mesada pensional de la parte actora,

para realizar el descuento con destino al sistema de salud?

» ¢Tiene derecho la parte actora a que no se le realicen los descuentos con destino
al sistema de salud sobre las mesadas adicionales de su pensién ordinaria de
jubilacién?

1. Ajuste periédico de las pensiones.

El articulo 53 de la Carta Politica establece un mandato dirigido a la proteccion de los
ingresos de los pensionados, a través del mantenimiento del poder adquisitivo de las

mesadas pensionales:

“ARTICULO 53. El Congreso expedira el estatuto del trabajo.
La ley correspondiente tendra en cuenta por lo menos los
siguientes principios minimos fundamentales:

Igualdad de oportunidades para los trabajadores;
remuneracion minima vital y movil, proporcional a la cantidad
y calidad de trabajo; estabilidad en el empleo;
irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en
normas laborales; facultades para transigir y conciliar sobre
derechos inciertos y discutibles; situacion mas favorable al
trabajador en caso de duda en la aplicacién e interpretacion
de las fuentes formales de derecho; primacia de la realidad
sobre formalidades establecidas por los sujetos de las
relaciones laborales; garantia a la seguridad social, la
capacitacién, el adiestramiento y el descanso necesario;
proteccion especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador
menor de edad.

El estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste
periédico de las pensiones legales” /Destaca el Tribunal/.




Este cometido constitucional encuentra desarrollo en diversos instrumentos de indole
legal, incluso, se encuentra previsto en diferentes disposiciones anteriores a la Carta
Politica de 1991. Verbigracia, el canon 1 de la Ley 42 de 19761 disponia:

“Articulo 1°.- Las pensiones de jubilacién, invalidez, vejez y
sobrevivientes, de los sectores publico, oficial, semioficial,
en todos sus 6rdenes, y en el sector privado, asi como las
gue paga el Instituto Colombiano de los Seguros Sociales
a excepcion de las pensiones por incapacidad permanente
parcial, se reajustaran de oficio, cada afio, en la siguiente
forma:

Cuando se eleve el salario minimo mensual legal mas alto,
se procedera como sigue: con una suma fija igual a la mitad
de la diferencia entre el antiguo y el nuevo salario minimo
mensual legal mas alto, mas una suma equivalente a la
mitad del porcentaje que represente el incremento entre el
antiguo y el nuevo salario minimo mensual legal méas alto,
esto ultimo aplicado a la correspondiente pension”.

Posteriormente, los parametros para la actualizacién del valor de las pensiones fueron

modificados por el articulo 1 de la Ley 71 de 1988, por cuyo ministerio:

“ARTICULO 1o. Las pensiones a que se refiere el articulo 1o.
de la Ley 4a. de 1976, las de incapacidad permanente parcial
y las compartidas, seran reajustadas de oficio cada vez y con
el mismo porcentaje en que sea incrementado por el Gobierno
el salario minimo legal mensual.

PARAGRAFO. Este reajuste tendra vigencia simultanea a la
que se fija para el salario minimo” /Destaca la Sala/.

En analogos términos, el Decreto 1160 de 1989 reiter6 el mandato de reajuste pensional
tomando como parametro el incremento del salario minimo decretado por el Gobierno
Nacional:

“Reajuste pensional. Las pensiones de jubilacién, invalidez,
vejez, incapacidad permanente parcial, compartidas y de
sobrevivientes, de los sectores publico, privado y del Instituto
de Seguros Sociales, se reajustaran de oficio y en forma
simultdnea con el salario minimo legal, en el mismo
porcentaje en que éste sea incrementado por el Gobierno
Nacional’”.

Con la promulgacion de la Ley 100 de 1993, se introdujo un cambio en el parametro de
aumento periédico de las mesadas pensionales, dependiendo del valor de la misma,
pues una es la regla aplicable cuando la pensién es equivalente al valor del salario
minimo mensual legal vigente, y otra cuando es superior a dicho guarismo. Al respecto,

el articulo 14 de dicho esquema disposicional prevé:

“Articulo 14. Con el objeto de que las pensiones de vejez
o0 de jubilaciébn, de invalidez y de sustitucibn o

1“Por la cual se dictan normas sobre materia pensional de los sectores publico, oficial, semioficial y
privado y se dictan otras disposiciones”.


https://normativa.colpensiones.gov.co/colpens/docs/ley_0004_1976.htm#1

sobreviviente, en cualquiera de los dos regimenes del
sistema general de pensiones, mantengan su poder
adquisitivo constante, se reajustaran anualmente de oficio,
el primero de enero de cada afio, segun la variacién
porcentual del indice de Precios al Consumidor, certificado
por el DANE para el afio inmediatamente anterior. No
obstante, las pensiones cuyo monto mensual sea igual al
salario minimo legal mensual vigente, seran reajustadas de
oficio cada vez y con el mismo _porcentaje en que se
incremente dicho salario por el Gobierno.” /Resaltado del
Tribunal/.

La norma en mencion fue objeto de estudio de constitucionalidad, cuyo resultado fue la
exequibilidad, declarada mediante la Sentencia C-387 de 19942, de la cual la Sala
destaca en lo pertinente, lo siguiente:

“Para la Corte es evidente que ese tratamiento distinto ante situaciones
iguales, a la luz de los canones constitucionales, tiene una justificacion
clara y razonable, cual es la de dar especial proteccién a aquellos
pensionados que por devengar una pensién minima se encuentran, por
razones econémicas, en situacidon de debilidad manifiesta frente a los
demas. En consecuencia, ha decidido el legislador que el valor de la
pension para esas personas se reajuste en un porcentaje iqual al del
salario minimo legal mensual, con el fin de gue dicho ingreso conserve
su_poder adquisitivo vy asi pueda el beneficiario satisfacer sus
necesidades basicas y llevar una vida digna.

(...) Asi las cosas, no le asiste razon al demandante, pues no es posible
afirmar con certeza cual de los dos sistemas podria resultar mas
benéfico para el pensionado, ya que ello dependera del comportamiento
que presente cada uno de esos factores a través del tiempo, de manera
que habrd ocasiones en gque el indice de precios al consumidor sea
superior al porcentaje en que se incremente el salario minimo, y en
otras, éste sea inferior a aquél, o pueden existir casos en gque los dos

sean iguales.

De otra parte, estima la Corte pertinente agregar que la Constitucion al
consagrar el derecho al reajuste periddico de las pensiones (art. 53 inc.
20.), no sefiala la proporcion en que éstas deben incrementarse, como
tampoco la oportunidad o frecuencia en que debe llevarse a cabo,
quedando en manos del legislador la regulacion de estos aspectos,
como en efecto lo hace la norma parcialmente impugnada” /Destacado
del Tribunall/.

Por su parte, el Consejo de Estado® se pronuncié sobre la vigencia del articulo 1 de la
Ley 71 de 1988 y el alcance de la férmula del incremento pensional consagrado en la
Ley 100 de 1993:

“Ahora bien, en criterio de la parte demandante, la mesada de quienes
se pensionaron con anterioridad al 1.° de abril de 1994 debe
incrementarse en la forma prevista por la Ley 71 del 19 de diciembre de
1988, esto es, en el mismo porcentaje en que se ajustaba el salario
minimo, afirmacién frente a la cual debe indicarse que el hecho de que
el porcentaje en el cual se reajusta la pensiéon no sea un derecho
adquirido, implica que el sistema definido por la Ley 100 de 1993 podia
regular validamente la proporcion del aumento de la prestacion,

2 MP. Dr. Carlos Gaviria Diaz.

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A, M.P. William
Hernandez Gémez, 17 de agosto de dos mil diecisiete (2017) Rad. 11001-03-24-000-2010-00007-00(3294-14).



derogando el enunciado normativo que venia rigiendo hasta ese
momento, tal y como lo admitié la Corte Constitucional en la sentencia
C-110 de 1996, al sefialar:

«(...) A partir del 1.° de enero de 1989 y hasta la entrada en vigencia
de la Ley 100 de 1993, todas las pensiones que fueron reconocidas en
el pais, tanto en el sector publico como en el privado, se reajustaron
anualmente conforme a la formula (sic) prevista en la Ley 71 de 1988,
esto es, en el mismo porcentaje en que se incrementé por el Gobierno
el salario minimo legal mensual. Con la expedicién de la Ley 100 de
1993 vy su entrada en vigencia, las pensiones reconocidas antes y
después de dicha ley, se vienen reajustando en la forma prevista por su
articulo 14 y teniendo en cuenta lo dispuesto en los articulos 142 y 143
ibidem, lo gue significa que el referido reajuste se produce anualmente
seguln la variacién porcentual del indice de Precios al Consumidor,
certificado por el DANE para el afio inmediatamente anterior, mas la
mesada adicional y el reajuste equivalente a la elevacién en la
cotizacién para salud, a favor de los pensionados con anterioridad al 1°
de enero de 1994 (...)

Conclusion: Conforme a las consideraciones expuestas, el porcentaje de
reajuste de la mesada pensional no es un derecho adquirido, por lo tanto
la_jurisprudencia _de la Corte Constitucional ha considerado que el
legislador estd habilitado para modificar las normas que consagran la
proporcidn _en que se realizaran los aumentos de las mesadas

pensionales”.

De acuerdo con lo anterior, el reajuste previsto por el articulo 14 de la Ley
100 de 1993 si es aplicable a quienes les fue reconocida la pensién antes
del 1.° de abril de 1994 vy no el definido por la Ley 71 del 19 de diciembre
de 1988, toda vez que esta ultima quedd derogada por aquella” /Subrayas
fuera del texto/.

Por otra parte, uno de los argumentos en los que insiste la parte actora en su recurso
de apelacion se entrelaza con el principio de favorabilidad en materia pensional, que a
su juicio, legitima la aplicacién del incremento pensional con el aumento del salario
minimo legal mensual vigente, previsto en la Ley 71 de 1988. En punto a este raciocinio,

la Corte Constitucional se pronuncié en la Sentencia C-425 de 20174 esbozando:

“(...) Lo anterior, hasta el punto de que en su demanda no solo solicita
declarar inexequible el apartado demandado, sequn el cual las pensiones
“se reajustaran anualmente de oficio, el primero de enero de cada afo,
seqiin la variacién porcentual del indice de Precios al Consumidor,
certificado _por el DANE para el afio inmediatamente anterior”, sino que
incluso le pide a la Corte sefalar gue lo mas favorable para el pensionado
es “la medicién del poder adquisitivo constante de las pensiones por el
método de medicion de la equivalencia de las pensiones en relacién con el
Salario Minimo Legal Vigente85], como si este fuese expresamente el
mandato constitucional

(...) Por lo tanto, se concluye gue ademéas de que la propia Constitucion
faculta al legislador a decidir, con autonomia politica, de qué manera
reajustar periédicamente el valor de las pensiones, de tal forma que no
hay lugar aqui para la aplicaciéon del principio de favorabilidad en
materia laboral del gue trata el articulo 53 superior, en todo caso los
indices o referencias de actualizacién a los que acudi6 el leqgislador para
actualizar las pensiones de forma diferenciada segun su valor (IPC vy
SMLMV) tienen un origen, una explicacion y unos propésitos diferentes, al
mismo tiempo gue se relacionan entre ellos de una forma patrticular.. (...)

4 M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.


http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2017/C-435-17.htm#_ftn85

Al mismo tiempo que, se reitera, el constituyente impuso al legislador el
deber general de actualizar el monto de las pensiones para que fuesen
consistentes con el fendmeno de la pérdida del poder adquisitivo de la
moneda, pero no impuso un modelo especifico de actualizacion, motivo
por el cual el Congreso cuenta con un amplio margen de configuracién
para fijar las formulas especificas a través de las cuales se materializa
este deber genérico, sin que se encuentre obligado a acoger un
esquema econdmico que, a juicio del accionante, resulte mas favorable
a los intereses de los pensionados entre todos los posibles”/Resaltados
del Tribunall.

Finalmente, es claro que los docentes afiliados el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio (FNPSM) se hallan excluidos del régimen pensional general
previsto en la Ley 100 de 1993 en virtud del expreso mandato del articulo 279 de esa
norma®, no obstante, este mandato legal debe leerse en armonia con el canon 1

paragrafo 4 de la Ley 238 de 2005, que reza:

“ARTICULO 1o. Adiciénese al articulo 279 de la Ley 100 de
1993, con el siguiente paragrafo: (...)

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

Recogiendo los elementos presentes en el marco normativo y jurisprudencial
reproducido en las lineas que anteceden, los cuestionamientos vertidos por la parte
demandante contra el fallo de primer grado, y con ellas las suplicas de la demanda, no

encuentran eco de prosperidad, por diversas razones.

De un lado, la jurisprudencia constitucional justifica el establecimiento de un marco
diferencial de proteccion a las personas que devengan pensiones cuyo valor es
equivalente a un (1) salario minimo mensual, respecto a aquellos pensionados que
devengan una mesada superior, como medida positiva encaminada a lograr el mandato
de igualdad real y efectiva (art. 13 C.P.). En todo caso, la Corte deja en claro que el
salario minimo y el I.P.C. responden a factores y realidades diferentes, no siempre
predecibles, por lo que no puede realizarse un juicio de comparacién puro y simple entre

ambos.

Adicional a ello, es de suma importancia resaltar que el canon 53 de la Carta, al paso

que consagra el mandato de incremento periédico de las pensiones de tal forma que

5“...) 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 serdn compatibles con pensiones o cualquier
clase de remuneracién. Este Fondo seréa 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. (...)” /Subrayado de la Sala/.
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mantengan su poder adquisitivo, no sujeta este postulado a un método especifico,
dejando en manos del legislador la materializacibn de este cometido, lo cual
precisamente ocurre con el articulo 14 de la Ley 100/93, expedido en uso de la libertad

de configuracién normativa que sobre el particular le asiste al Congreso de la Republica.

Justamente, al referirse a dicho texto legal, tanto la Corte Constitucional como el
supremo 6rgano de lo contencioso administrativo en las providencias citadas en
precedencia coinciden al afirmar que el articulo 1 de la Ley 71 de 1988 ha de entenderse
derogado por el canon 14 de la Ley 100/93, incluso, respecto a quienes obtuvieron su
derecho pensional con anterioridad a aquella disposicion, todo ello bajo el entendido de
gue el porcentaje de incremento o reajuste pensional anual no constituye un derecho
adquirido.

Bajo esta optica, ha de concluirse que si bien los docentes vinculados antes de la
vigencia de la Ley 812 de 2003 cuentan con un régimen pensional especial y diferente
al general consagrado en la Ley 100 de 1993, de ello no se sigue que al amparo de este
régimen puedan acudir a la Ley 71/88 para obtener un incremento pensional anual
diferente al vigente, pues este aspecto no integra el régimen pensional propiamente
dicho.

Ante este panorama, tampoco resulta de recibo el argumento relacionado con el
principio de favorabilidad, pues existe una disposicién expresa sobre la forma en la que
proceden los aumentos pensionales, y la existencia de aumentos pensionales con base
en el salario minimo Unicamente se justifica en el caso de las pensiones cuyo monto
equivale a este salario. Tal y como lo ha dejado claro la Corte Constitucional en la
sentencia ut supra, el legislador cuenta con un poder de configuracion normativa
asignado por la Constitucion Politica, que ciertamente le otorga autonomia para
establecer el modelo o férmula especifica de actualizacion anual de las pensiones en
aras de contrarrestar la pérdida del poder adquisitivo de la moneda y por ende, de las

mesadas pensionales.

Asi las cosas, abordados los pormenores del caso, resulta evidente que la pension
reconocida por el FNPSM a favor de la sefiora Maria Sara Zuluaga Molina supera el
valor del salario minimo legal mensual vigente /fl. 45-46 cdno. 1/, por lo que la entidad
demandada, al negar el incremento pretendido al tenor del articulo 1 de la Ley 71 de
1988 se ajustd plenamente al ordenamiento juridico, lo que derivaba en una decision

negativa frente a las pretensiones de la demanda, como en efecto ocurri6.

2. Descuentos con destino al sistema de salud.
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El principio de solidaridad constituye uno de los pilares del Sistema General de
Seguridad Social tanto en salud como en pensiones, y de él se derivan algunas
obligaciones de los afiliados, como lo es contribuir a su financiacion a través de aportes
(art. 48 C.P.). En el mismo sentido se encuentra concebido el servicio de salud en el
canon 49 constitucional, soportado en la solidaridad como elemento medular de su

prestacion.

En relacion con los pensionados, la Ley 100 de 1993 los cataloga como afiliados con
capacidad de pago, por lo que se encuentran en el régimen contributivo del sistema de
salud (art. 175, lit. A, num. 1), incluso, el canon 143 de ese esquema disposicional
establece que quienes hayan obtenido el reconocimiento pensional antes de la entrada
en vigencia de la norma, tendrian derecho al reajuste mensual segun la tasa de
cotizacion en salud, ademas, instituye que la obligacion de cotizar en salud se halla en
cabeza de los pensionados en su totalidad.

Al pronunciarse sobre la obligacion de los pensionados de cotizar con destino al sistema

de salud, la Corte Constitucional® expreso:

“(...) Entonces, incluso los regimenes de excepcion tienen el deber de cotizar al
Sistema General de Seqguridad Social, para la prestacién de los servicios médico
asistenciales, situacién que no varié con la expedicién de la Ley 100 de 1993.
Esto encuentra respaldo en el principio de solidaridad que caracteriza este
sistema. Asi en las sentencias C-1000 de 2007, la Corte reiteré la posicion de la
obligacion de cotizar al Sistema, sefalada en la C-548 de 1998 y sobre los
aportes que deben efectuar los pensionados sefalé:

“(...) frente al deber que tienen los pensionados de cotizar en materia de salud,
la Corte ha estimado que (i) es un desarrollo natural de los preceptos
constitucionales que la ley ordene brindar asistencia médica a los pensionados
y que prevea que éstos paguen una cotizacién para tal efecto, ya que la
seguridad social no es gratuita sino que se financia, en parte, con los mismos
aportes de los beneficiarios, de conformidad con los principios de eficiencia,
solidaridad y universalidad; y (i) no viola la constitucion que el legislador
establezca que los pensionados deben cotizar en mataria de salud.”

En conclusiéon todo pensionado debe contribuir a la sostenibilidad y eficiencia del
sistema General de Salud, no sélo para recibir los distintos beneficios, sino para
financiar el sistema en su conjunto, colaborando con sus aportes a la prestacion
de la asistencia_médica de todas las personas que pertenecen al régimen
subsidiado, en desarrollo del principio de solidaridad consagrado en la
Constitucion. (...) /Resalta el Tribunal/”.

En cuanto al monto sobre el cual se deben realizar los aportes en salud, las normas
anteriores a la Ley 100 de 1993 contenian porcentajes que regularmente equivalian al
5%, como ocurria en el caso de la Ley 42 de 1966 para el caso de los pensionados de
la extinta Caja Nacional de Previsién Social — CAJANAL. En el mismo sentido, el Decreto
3135 de 1968 dispuso:

6 Sentencia T-835 de 2014.
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"A los pensionados por invalidez, jubilacién y retiro por
vejez se les prestard por la entidad que les pague la
pension, asistencia médica, farmacéutica, quirldrgica y
hospitalaria. Para este efecto el pensionado cotizara
mensualmente un cinco por ciento (5%) de su pensioén".

En el caso de los educadores, la Ley 91 de 1989 cre6 el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, que tiene como uno de sus objetivos garantizar la prestaciéon
de los servicios médico-asistenciales de los profesores, y en el articulo 8 de la citada
ley se establece que esta cuenta se halla constituida, entre otros, por El 5% de cada
mesada pensional que pague el Fondo incluidas las mesadas adicionales, como

aporte de los pensionados”.

Sin embargo, el porcentaje fue modificado con posterioridad a la expedicion de la Ley
812 de 2003, que introdujo modificaciones sustanciales al régimen pensional docente.

En el articulo 81 de esta norma prescribe:

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

Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en
vigencia de la presente ley, seran afiliados al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio y tendran los
derechos pensionales del régimen pensional de prima media
establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los
requisitos previstos en él, con excepcion de la edad de
pension de vejez que sera de 57 afios para hombres y
mujeres.

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

El valor total de la tasa de _cotizacion por los docentes
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio correspondera a la suma de aportes gue para
salud vy pensiones establezcan las Leyes 100 de 1993
y 797 de 2003, manteniendo la misma distribucién _que
exista para empleadores y trabajadores. La distribucién del
monto de estos recursos la hard el Consejo Directivo del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en
lo correspondiente a las cuentas de salud y pensiones”
/Subraya el Tribunal/.
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En atencion a la remisidon normativa de que trata el canon citado, la Ley 100 de 1993,
articulo 204, consagra el monto de las cotizaciones con destino al sistema de salud a

cargo de los afiliados, asi:

“(...) La cotizacién obligatoria que se aplica a los afiliados

al sistema general de seguridad social en salud segln las
normas del presente régimen, sera maximo del 12% del
salario base de cotizacién, el cual no podra ser inferior al
salario minimo. Dos terceras partes de la cotizacion estaran
a cargo del empleador y una tercera parte a cargo del
trabajador. Un punto de la cotizacion sera trasladado al
fondo de solidaridad y garantia para contribuir a la
financiacion de los beneficiarios del régimen subsidiado”
/Resalta la Sala/.

Debe anotarse que esta preceptiva fue objeto de dos modificaciones relacionadas con

el valor o monto de las cotizaciones al sistema de salud, de la siguiente manera:

(i Mediante la Ley 1122 de 2007, articulo 10, la cotizacién al régimen contributivo

en salud a partir del 1° de enero de 2007 paso6 a ser ‘del 12,5% del ingreso o salario

base de cotizacién, el cual no podra ser inferior al salario minimo. La cotizacién a cargo

del empleador sera del 8.5% y a cargo del empleado del 4%. Uno punto cinco (1,5) de
la cotizacion serdn trasladados a la subcuenta de Solidaridad del Fosyga para contribuir

a la financiacion de los beneficiarios del régimen subsidiado’.

(i) Luego, la Ley 1250 de 2008 adicion6 el canon 204 de la Ley 100/93 al prescribir

que ‘La cotizacién mensual al régimen contributivo de salud de los pensionados sera

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

De igual manera, el deber de cotizar al sistema de salud en cabeza de los pensionados
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (FNPSM), asi como el
monto de los aportes, fue objeto de pronunciamiento por el Consejo de Estado’ como

pasa a verse a continuacion:

“Del anélisis de la normatividad referida [articulos 2 de la Ley 4 de 1966
y 8.5 de la Ley 91 de 1989 que tratan del descuento del 5% para el
Fondo incluidas las mesadas adicionales], se evidencia que el
legislador, sent6 para todos los afiliados a la Caja Nacional forzosos y
voluntarios e incluidos los pensionados la obligacién de cotizar para
salud, deber gue también opera para los afiliados al Fondo de
Prestaciones Sociales. Actualmente, con el sistema de seguridad social
integral previsto en la Ley 100 de 1993, del cual hace parte el
subsistema de seguridad social en salud, una de las obligaciones de los
afiliados es justamente efectuar las cotizaciones. (Articulo 161 Ley 100
de 1993). Lo propio hizo el articulo 8° de la Ley 91 de 1989, respecto
del personal afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, gue incluye también a los pensionados. (Pensién ordinaria)

(...)

7 Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo- Seccién Segunda -Subseccion B- Consejero
ponente: César Palomino Cortés-, diez (10) de mayo de dos mil dieciocho (2018) -Radicacién nimero: 68001-
23-31-000-2010-00624-01(0340-14)
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6.2. Afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio

Ley 91 de 1989 articulo 8-5 5%

Ley 812 de 2003, 8, articulo 81 El valor total de la tasa de cotizacion
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
gue exista para empleadores y
trabajadores. La distribucion del
monto de estos recursos la haré el
Consejo  Directivo del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, en lo
correspondiente a las cuentas de
salud y pensiones.

Asi las cosas, la cotizacion para salud del sistema general de los docentes
afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, es el mismo
porcentaje del régimen general (...)” /Subrayado del Tribunal/.

A voces de las normas parcialmente reproducidas, el ordenamiento constitucional
atribuye a los afiliados al Sistema General de Seguridad Social — entre ellos los
pensionados- el deber de materializar el principio de solidaridad a través de los aportes
o0 cotizaciones destinados a generar su viabilidad financiera. Asi mismo, aun cuando la
Ley 91 de 1989 originalmente previé un porcentaje del 5% como monto de la cotizacion,
este asciende en la actualidad al 12%, en virtud de la modificacién introducida por la
Ley 812 de 2003, que remite a los mandatos de orden pensional general.

Finalmente, en lo que atafie a los descuentos sobre mesadas adicionales, estos estan
previstos en la Ley 91/89, segun la cual el FNPSM se halla constituido, entre otros
recursos, por ‘El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo incluidas las

mesadas adicionales, como aporte de los pensionados’, disposicion que goza de plena

vigencia en la medida que no ha sido objeto de derogatoria, bien sea tacita o expresa.

En este sentido, aun cuando la Ley 100 de 1993 no contempla la realizacién de
descuentos sobre las mesadas adicionales, la Ley 91 de 1989 —-régimen especial para
los docentes afiliados al FNPSM- si contiene dicha obligacién, por lo que la extension
del régimen de cotizaciones de la Ley 100/93 a los profesores ha de entenderse
exclusivamente cefiida al aumento del monto de la cotizacion (del 5% al 12%), y no
conlleva la derogatoria del canon 8 de la Ley 91/89, en cuanto prescribe que tales

mesadas seran objeto de aportes con destino al sistema de salud.

8 Corte Constitucional. Sentencia C-529 de 23 de junio de 2010
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El Tribunal trae a colacion los planteamientos esbozados por el Consejo de Estado® al
abordar las pretensiones de devolucion de aportes realizados sobre las mesadas

adicionales de un pensionado afiliado al FNPSM:

“...) A partir de lo anterior, esta Sala advierte, en sintesis, que el tribunal,
sefial6 que aunque la Ley 812 de 2003 gobierna el monto de las
cotizaciones a salud de los pensionados afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, es necesario remitirse ala Ley 91 de
1989, en lo que toca con la posibilidad de efectuar dichos descuentos sobre
las mesadas adicionales.

En ese sentido, considerd viable el descuento por salud sobre la mesada
catorce percibida por la accionante, por cuanto, aunque las Leyes 42 de
1982 y 43 de 1984, prohibian descuento alguno sobre las mesadas
adicionales, en su criterio, estas normas fueron derogadas tacitamente por
la Ley 91 de 1989, por haber sido expedida de forma posterior, la cual,
contemplé dichos descuentos sobre las mesadas adicionales, inclusive.

En esta perspectiva, advierte la Sala que el andlisis normativo efectuado
por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca es razonable, toda vez que
se sustent6 en la vigencia de las normas relevantes al asunto puesto en
consideracion, por lo que no es posible colegir que la providencia judicial
cuestionada constituya un error sustantivo.” /Subraya el Tribunal/.

Finalmente, se toma como referente la sentencia de unificacién del Consejo de Estado®
con la cual se fijo la siguiente regla: “Son procedentes los descuentos con destino a
salud en el porcentaje del 12% sefialado en el articulo 204 de la Ley 100 de 1993, asi
como las normas que lo modifiquen, de las mesadas adicionales de junio y diciembre
de los docentes. Lo anterior por cuanto el articulo 8 de la Ley 91 de 1989 les impuso el
deber de contribuir con el aporte del 5% al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, incluso con la deduccion de las mesadas adicionales. Mas adelante, la
Ley 812 de 2003, en el articulo 81, increment6 el porcentaje al 12%, al hacer remisiéon
a las disposiciones generales de la Ley 100 de 1993, particularmente a los porcentajes
de los aportes sefalados en el articulo 204 de la Ley 100 de 1993, los cuales se deducen

de todas las mesadas pensionales, incluso de las adicionales.”

Lo anterior permite concluir que el acto demandado se ajusta a la legalidad en tanto
dispone realizar los descuentos previstos expresamente en la Ley 91 de 1989 sobre las
mesadas adicionales de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, obligacién que les asiste a los educadores por disposicion de
la norma en mencién, y que no ha de entenderse suprimida, cesada o derogada por el
hecho de que la Ley 812 de 2003 no haya reproducido de manera expresa dicho

contenido.

% Sentencia de 14 de septiembre de 2017.

10 Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccidén Segunda. Consejero ponente: William Hernandez
Gomez. Bogota D.C., tres (03) de junio de dos mil veintiuno (2021) Radicacién nimero: 66001-33-33-000-2015-00309-
01(0632-18) CE-SUJ-024-21
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Por ende, se confirmara la sentencia de primer grado.

3. Costas.

En relacién con la condena en costas, el Consejo de Estado!! ha desarrollado una linea
jurisprudencial que introduce un criterio objetivo valorativo al momento de su imposicion,
esto es, hay lugar a las mismas siempre que se hayan causado y en la medida de su

comprobacion conforme lo dispone el numeral 8° del articulo 365 del CGP.

De lo anterior se sigue que, en este caso, no se causaron costas procesales en segunda

instancia en razoén a la inactividad de la parte demandada.

4. Consideracion final.

Enrazdn a que procesos similares al presente ya han sido decididos mediante sentencia
por esta Corporacion, la Sala ha procedido a dictar fallo dentro de este, por autorizarlo
asi el articulo 18 de la Ley 446 de 1998, lo que hace también en aplicacion de los

principios de economia y celeridad.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Caldas, administrando justicia

en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

. Falla

Primero: Se confirma la sentencia proferida por el Juzgado Séptimo Administrativo del
Circuito de Manizales el 27 de mayo de 2021, mediante la cual se negaron las
pretensiones de la parte demandante en el proceso promovido en ejercicio del medio
de control de nulidad y restablecimiento del derecho por la sefiora Maria Sara Zuluaga
Molina contra la Nacion — Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio.

Segundo: Sin condena en costas en esta instancia.

Tercero: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado de origen

y haganse las anotaciones pertinentes en el programa informatico “Justicia Siglo XXI”.

Notifiguese y cumplase

11 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccién A, 12 de abril de 2018, radicacion No.05-001-23-
33-000-2012-00439-02(0178-2017), C.P: William Hernandez Gémez
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Discutida y aprobada en Sala de Decision Ordinaria celebrada en la fecha.

Fernando Alberto Alvarez Beltran
Magistrado Ponente

Dohor Edwin Varon Vivas

Magistrado
Ausente con permiso

AUGUSTO M()Ilrkl.._lis VALENCIA
Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Sala Segunda Oral de Decision
Magistrado Ponente: Fernando Alberto Alvarez Beltran

Manizales, dieciocho (18) de noviembre de dos mil veintidos (2022).

Radicado. 17-001-33-39-008-2019-00318-02
Clase: Nulidad y restablecimiento del derecho
Demandante: [turiel Osorio Ortiz
Demandado: Nacion — Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio
Providencia: Sentencia No. 245
Asunto

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra la
sentencia proferida por el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Manizales el

16 de noviembre de 2021, mediante la cual se negaron las pretensiones de la demanda.

I. Antecedentes.

1. Pretensiones.

La parte demandante, mediante apoderado y en ejercicio del medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho consagrado en el articulo 138 del Coédigo de

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, solicita:

e Se declare la nulidad de la Resolucién N° 9315-6 de 28 de noviembre de 2017.

e Se declare que la parte actora pertenece al régimen exceptuado previsto en el
articulo 279 de la Lay 100 de 1993, que su situacién se halla cobijada por el
régimen especial previsto para los docentes vinculados antes del 27 de junio de
2003, y por ende, que su pension de jubilacion debe ser reajustada anualmente
con base en lo previsto en las Leyes 91 de 1989 y 71 de 1988.

e Se condene a la parte accionada a aplicar el porcentaje previsto en el articulo 8
ordinal 5° de la Ley 91 de 1989 para los descuentos en salud, equivalente al 5%,

cesando los actuales aportes del 12%.



e Se disponga el reajuste pensional de manera retroactiva, aplicando lo previsto
en el articulo 1 de la Ley 71 de 1988, esto es, con base en el incremento anual

del salario minimo y no el IPC.

e Se reintegren las sumas que han sido descontadas de su mesada pensional,

superiores al 5% de las mesadas de julio y diciembre.

e Se paguen a la parte demandante las diferencias resultantes entre la mesada

pensional reajustada y la que actualmente recibe.

e Se indexen las sumas reconocidas, y se condene en costas y agencias en

derecho a la demandada.

e A titulo de pretension subsidiaria, impetra que de llegar a considerarse por el
Tribunal que su régimen pensional es el consagrado en las Leyes 100 de 1993y
797 de 2003, se ordene reintegrar a favor del accionante lo descontado
equivalente al 12% de las mesadas de junio y diciembre, se ordene cesar dichos

aportes y se condene en costas a la accionada.

2. Hechos.

Se relataron los que a continuacion se resumen:

e Se vincul6 a la docencia oficial con anterioridad al 27 de junio de 2003, y al cumplir los
requisitos de ley le fue reconocida pension de jubilacion, de la cual le han venido
descontando el 12% de cada mesada pensional, incluidas las adicionales de junio y

diciembre, con destino al sistema de salud.

e Pese a que en el acto de reconocimiento se dijo que el reajuste anual pensional se
daria en virtud de lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley 71 de 1988, dichos incrementos
se han hecho conforme lo dispone el mandato 14 de la Ley 100 de 1993.

e Desde la promulgacion de la Ley 100 de 1993, los incrementos anuales de las
pensiones ordenados en el articulo 53 de la Carta Politica vienen dandose con la
aplicacion del indice de Precios al Consumidor (IPC), segtn lo consagrado en el canon

14 de dicho dispositivo legal.

e EI 17 de noviembre de 2017 present6 solicitud ante la entidad demandada con el fin
de que su pension fuera incrementada conforme lo dispone el articulo 1 de la Ley 71
de 1988, igualmente que el descuento con destino al sistema de salud se ajustara al

5% de cada mesada, peticiones negadas a través del acto demandado.



3. Normas violadas

Como disposiciones violadas se citaron las siguientes:

Se invocaron: Constitucion Politica, arts. 1, 2, 4, 6, 13, 25, 29, 48, 53, 90, 121, 125y 209
Ley 33 de 1985; Ley 91/89, art. 15, numeral 2 literal A; Ley 115 de 1994, art. 115; Ley
71/88, art. 1; Ley 100/93, art. 279; Ley 238 de 1995, art. 1; Ley 700 de 2011, art. 4; Ley
797 de 2003, art. 9; Ley 812 de 2003, art. 81; Ley 1151 de 2007, art. 160; Acto
Legislativo 01 de 2005; Ley 1437 de 2011, art. 137.

Como juicio de la infraccion, argumenta que con la decision asumida por la demandada
se atenta contra su derecho a mantener el poder adquisitivo de la mesada pensional,
en la medida que las Leyes 71/88 y 238/95 disponen el ajuste periddico de las pensiones
tomando como base el incremento que el gobierno nacional fije para el salario minimo

legal.

Afade que la llamada por pasiva viene ajustando las pensiones atendiendo lo dispuesto
en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993, es decir, el IPC; no obstante, los docentes
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio estan excluidos del
régimen pensional general en virtud del canon 279 de la misma norma, lo que incide en
que desde el afio 1996, se estén dando incrementos inferiores al aumento del salario

minimo mensual legal vigente.

Respecto a los aportes en salud y el monto que ha de ser descontado, acota que el
FNPSM toma como excusa el articulo 81 de la Ley 812 de 2003 para incrementar el
porcentaje de cotizacion al sistema, sin atender las precisiones que deben hacerse
dependiendo de la vinculacién al servicio docente. Agrega que con la aplicacién de
manera indistinta de normas generales y especiales, se ha creado un tercer régimen no

previsto por el legislador, en contravia del postulado 53 Superior.

4. Contestaciéon de la demanda.

4.1. Departamento de Caldas.

Formulo las excepciones de ‘falta de legitimacion en la causa por pasiva’, fundamentada
en gue no le asiste competencia para el reconocimiento y pago de las prestaciones
docentes, las cuales estan en cabeza del FNPSM; “inaplicabilidad de las normas que
regulan los descuentos en salud régimen docente e inexistencia del derecho

reclamado” por indebida interpretacion de las normas; ‘buena fe’ atendiendo a que su



actuacion se ha cefido a los postulados legales; y ‘prescripcién’, con base en los
Decretos 3135 de 1968 y 1848 de 1969.

4.2. Nacion - Ministerio de Educacion Nacional- Fondo de Prestaciones Sociales

del Magisterio.

Acepté algunos hechos y negd otros. Se opuso a las pretensiones de la parte
demandante con apoyo en la Ley 91 de 1989 en tanto establece que el FNPSM estara
constituido, entre otros recursos, por el 5% de cada mesada pensional que pague el
Fondo, incluidas las mesadas adicionales, como aporte de los pensionados. Indica que
posteriormente, con la Ley 812 de 2003, se dispuso que el valor total de la tasa de
cotizacion por lo docentes afiliados al FNPSM corresponderd a la suma de aportes que
para la salud y pensiones establezcan las leyes 100 de 1993 y 797 de 2003,
manteniendo la misma distribucion para empleadores y trabajadores. Estima que el
régimen pensional de todos los docentes vinculados al servicio publico educativo oficial
seré el establecido con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, es
decir, la Ley 91 de 1980, la cual estipula que en los descuentos deben estar incluidas
las mesadas adicionales. Considera asi mismo, que la Ley 812 Unicamente modificé
respecto del personal docente, lo concerniente al porcentaje destinado a los aportes de
salud pero no modificé su régimen pensional. De igual forma pone de presente que la
Ley 1250 de 2008 dispuso que la cotizacién mensual al régimen contributivo de salud
de los pensionados sera del 12% del ingreso de la respectiva mesada pensional;

precepto que estima igualmente a los pensionados por el FNPSM.

5. Sentencia de Primera Instancia

El a quo negé las pretensiones de la parte demandante. Para ello analizé el régimen
normativo aplicable a los descuentos para salud de las mesadas de los docentes afiliados
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio concluyendo que, la remisién a
las normas de la Ley 100 de 1993 se contrae al valor de la tasa de cotizacion que los
docentes afiliados al fondo deben hacer por concepto de salud. Que de conformidad con el
articulo 204 de la Ley 100 de 1993, la cotizacion al régimen contributivo de salud es del

12% del ingreso o salario base de cotizacion.

En cuanto a los descuentos sobre las mesadas adicionales sefialé que, si la vinculacion del
docente es anterior al 27 de junio de 2003 deben realizarse los descuentos sobre las
mesadas adicionales de junio y diciembre, pero si el docente pensionado se vinculd
después de esta fecha no son procedentes los descuentos. Que la parte demandante se
vincul6 con el Magisterio antes del 27 de junio de 2003 y por ello resultan procedentes los

descuentos que se vienen realizando en las mesadas adicionales.



En cuanto al incremento anual de las pensiones con fundamento en el salario minimo
sefial6 que éste esta dado Unicamente para las pensiones que se otorgan con ese rango
constitucional. Estima que el reajuste de la pensiéon con fundamento en el indice de
Precios al Consumidor (IPC) no vulnera los postulados del Estado Social de Derecho
ni el principio de favorabilidad previsto en el articulo 53 de la Constitucién Politica.
Expuso que para el caso bajo examine, se debe incrementar la pension conforme a lo

dispuesto en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993.

6. Recurso de Apelacion

Inconforme con la decisién de primera instancia, la parte demandante apelé la sentencia
de primera instancia al considerar que, el objeto de la demanda era obtener el
incremento de la mesada pensional conforme al salario minimo dentro del régimen
exceptuado y determinar la férmula de incremento mas favorable conforme a la
posibilidad otorgada por el articulo 1° de la Ley 238 de 1995. A su juicio, la aplicacién
del articulo 14 de la Ley 100 de 1993 a los regimenes exceptuados, se condicioné a que
ello implicara un beneficio para el pensionado, situacion que no ocurre con las
pensiones reconocidas conforme a la Ley 33 de 1985, a las cuales les resulta més
beneficioso la aplicacion del articulo 1 de la Ley 71 de 1988 en tanto contempla un
incremento de acuerdo con el aumento anual del salario minimo legal mensual vigente;

y no de acuerdo al IPC como se prevé en la Ley 100 de 1993.

Respecto de los aportes en salud considerd que, en el caso de los docentes vinculados
al servicio estatal antes del 27 de junio de 2003 que se encuentran pensionados por el
FNPSM, el descuento de la cotizacion del 5% para la salud se hace sobre cada mesada
pensional incluidas las adicionales; en el caso de docentes vinculados a partir del 27 de
junio de 2003 que se encuentran pensionados por el referido fondo, la cotizacion del
12% para salud se descuenta de la respectiva mesada pensional mensual y no de las
mesadas adicionales. Considera que aplicar el 12% de descuento para el sistema de
salud sobre las mesadas adicionales, desconoce el principio de indivisibilidad en la
aplicacion de los regimenes pensionales; es decir, que el tomar elementos de uno y otro
régimen — de la Ley 812 de 2003 y de la Ley 91 de 1989 — para resolver un mismo
aspecto — descuentos en salud respecto de la pension de afiliados al FNPSM — implica

la creacion de un tercer régimen.

7. Alegatos de conclusidon segunda instancia.

Las partes guardaron silencio.



Il. Consideraciones de la Sala

Atendiendo a lo planteado por la parte apelante y a lo expuesto en el fallo de primer
grado, los problemas juridicos a resolver en el presente asunto se contraen a los

siguientes interrogantes:

» ¢Le asiste derecho a la parte demandante al reajuste periédico de la pension de
jubilacién con base en el incremento del salario minimo mensual legal vigente,

segun lo establece la Ley 71 de 19887

» ¢ Qué porcentaje debe aplicarse sobre la mesada pensional de la parte actora,

para realizar el descuento con destino al sistema de salud?

» ¢Tiene derecho la parte actora a que no se le realicen los descuentos con destino
al sistema de salud sobre las mesadas adicionales de su pensién ordinaria de

jubilacién?

1. Ajuste periédico de las pensiones.

El articulo 53 de la Carta Politica establece un mandato dirigido a la proteccion de los
ingresos de los pensionados, a través del mantenimiento del poder adquisitivo de las

mesadas pensionales:

“ARTICULO 53. El Congreso expedira el estatuto del trabajo.
La ley correspondiente tendra en cuenta por lo menos los
siguientes principios minimos fundamentales:

Igualdad de oportunidades para los trabajadores;
remuneracion minima vital y movil, proporcional a la cantidad
y calidad de trabajo; estabilidad en el empleo;
irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en
normas laborales; facultades para transigir y conciliar sobre
derechos inciertos y discutibles; situacion mas favorable al
trabajador en caso de duda en la aplicacién e interpretacion
de las fuentes formales de derecho; primacia de la realidad
sobre formalidades establecidas por los sujetos de las
relaciones laborales; garantia a la seguridad social, la
capacitacién, el adiestramiento y el descanso necesario;
proteccion especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador
menor de edad.

El estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste
periédico de las pensiones legales” /Destaca el Tribunal/.




Este cometido constitucional encuentra desarrollo en diversos instrumentos de indole
legal, incluso, se encuentra previsto en diferentes disposiciones anteriores a la Carta

Politica de 1991. Verbigracia, el canon 1 de la Ley 42 de 19761 disponia:

“Articulo 1°.- Las pensiones de jubilacién, invalidez, vejez y
sobrevivientes, de los sectores publico, oficial, semioficial,
en todos sus 6rdenes, y en el sector privado, asi como las
gue paga el Instituto Colombiano de los Seguros Sociales
a excepcion de las pensiones por incapacidad permanente
parcial, se reajustaran de oficio, cada afio, en la siguiente
forma:

Cuando se eleve el salario minimo mensual legal mas alto,
se procedera como sigue: con una suma fija igual a la mitad
de la diferencia entre el antiguo y el nuevo salario minimo
mensual legal mas alto, mas una suma equivalente a la
mitad del porcentaje que represente el incremento entre el
antiguo y el nuevo salario minimo mensual legal méas alto,
esto ultimo aplicado a la correspondiente pension”.

Posteriormente, los parametros para la actualizacién del valor de las pensiones fueron

modificados por el articulo 1 de la Ley 71 de 1988, por cuyo ministerio:

“ARTICULO 1o. Las pensiones a que se refiere el articulo 1o.
de la Ley 4a. de 1976, las de incapacidad permanente parcial
y las compartidas, seran reajustadas de oficio cada vez y con
el mismo porcentaje en que sea incrementado por el Gobierno
el salario minimo legal mensual.

PARAGRAFO. Este reajuste tendra vigencia simultanea a la
que se fija para el salario minimo” /Destaca la Sala/.

En analogos términos, el Decreto 1160 de 1989 reiter6 el mandato de reajuste pensional
tomando como parametro el incremento del salario minimo decretado por el Gobierno
Nacional:

“Reajuste pensional. Las pensiones de jubilacién, invalidez,
vejez, incapacidad permanente parcial, compartidas y de
sobrevivientes, de los sectores publico, privado y del Instituto
de Seguros Sociales, se reajustaran de oficio y en forma
simultdnea con el salario minimo legal, en el mismo
porcentaje en que éste sea incrementado por el Gobierno
Nacional’”.

Con la promulgacion de la Ley 100 de 1993, se introdujo un cambio en el parametro de
aumento periédico de las mesadas pensionales, dependiendo del valor de la misma,
pues una es la regla aplicable cuando la pensién es equivalente al valor del salario
minimo mensual legal vigente, y otra cuando es superior a dicho guarismo. Al respecto,

el articulo 14 de dicho esquema disposicional preve:

“Articulo 14. Con el objeto de que las pensiones de vejez
o0 de jubilacion, de invalidez y de sustitucibn o

1 “Por la cual se dictan normas sobre materia pensional de los sectores publico, oficial, semioficial y privado y se dictan otras
disposiciones”.


https://normativa.colpensiones.gov.co/colpens/docs/ley_0004_1976.htm#1

sobreviviente, en cualquiera de los dos regimenes del
sistema general de pensiones, mantengan su poder
adquisitivo constante, se reajustaran anualmente de oficio,
el primero de enero de cada afio, segun la variacién
porcentual del indice de Precios al Consumidor, certificado
por el DANE para el afio inmediatamente anterior. No
obstante, las pensiones cuyo monto mensual sea igual al
salario minimo legal mensual vigente, seran reajustadas de
oficio cada vez y con el mismo _porcentaje en que se
incremente dicho salario por el Gobierno.” /Resaltado del
Tribunal/.

La norma en mencion fue objeto de estudio de constitucionalidad, cuyo resultado fue la
exequibilidad, declarada mediante la Sentencia C-387 de 19942, de la cual la Sala
destaca en lo pertinente, lo siguiente:

“Para la Corte es evidente que ese tratamiento distinto ante situaciones
iguales, a la luz de los canones constitucionales, tiene una justificacion
clara y razonable, cual es la de dar especial protecciéon a aquellos
pensionados que por devengar una pensién minima se encuentran, por
razones econdmicas, en situacion de debilidad manifiesta frente a los
demas. En consecuencia, ha decidido el legislador gue el valor de la
pensidn para esas personas se reajuste en un porcentaje iqual al del
salario minimo legal mensual, con el fin de gue dicho ingreso conserve
su_poder adquisitivo vy asi pueda el beneficiario satisfacer sus
necesidades basicas y llevar una vida digna.

(...) Asi las cosas, no le asiste razén al demandante, pues no es posible
afirmar con certeza cual de los dos sistemas podria resultar mas
benéfico para el pensionado, ya que ello dependera del comportamiento
que presente cada uno de esos factores a través del tiempo, de manera
que habrd ocasiones en gque el indice de precios al consumidor sea
superior al porcentaje en que se incremente el salario minimo, y en
otras, éste sea inferior a aquél, o pueden existir casos en gque los dos

sean iguales.

De otra parte, estima la Corte pertinente agregar que la Constitucion al
consagrar el derecho al reajuste periédico de las pensiones (art. 53 inc.
20.), no sefiala la proporcién en que éstas deben incrementarse, como
tampoco la oportunidad o frecuencia en que debe llevarse a cabo,
quedando en manos del legislador la regulacién de estos aspectos,
como en efecto lo hace la norma parcialmente impugnada” /Destacado
del Tribunal/.

Por su parte, el Consejo de Estado® se pronuncié sobre la vigencia del articulo 1 de la
Ley 71 de 1988 y el alcance de la férmula del incremento pensional consagrado en la
Ley 100 de 1993:

“Ahora bien, en criterio de la parte demandante, la mesada de quienes
se pensionaron con anterioridad al 1.° de abril de 1994 debe
incrementarse en la forma prevista por la Ley 71 del 19 de diciembre de
1988, esto es, en el mismo porcentaje en que se ajustaba el salario
minimo, afirmacién frente a la cual debe indicarse que el hecho de que
el porcentaje en el cual se reajusta la pensién no sea un derecho
adquirido, implica que el sistema definido por la Ley 100 de 1993 podia
regular validamente la proporcién del aumento de la prestacion,
derogando el enunciado normativo que venia rigiendo hasta ese

2 MP. Dr. Carlos Gaviria Diaz.

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A, M.P. William
Hernandez Gémez, 17 de agosto de dos mil diecisiete (2017) Rad. 11001-03-24-000-2010-00007-00(3294-14).



momento, tal y como lo admitié la Corte Constitucional en la sentencia
C-110 de 1996, al sefialar:

«(...) A partir del 1.° de enero de 1989 y hasta la entrada en vigencia
de la Ley 100 de 1993, todas las pensiones que fueron reconocidas en
el pais, tanto en el sector publico como en el privado, se reajustaron
anualmente conforme a la formula (sic) prevista en la Ley 71 de 1988,
esto es, en el mismo porcentaje en que se incrementé por el Gobierno
el salario minimo legal mensual. Con la expedicién de la Ley 100 de
1993 vy su entrada en vigencia, las pensiones reconocidas antes y
después de dicha ley, se vienen reajustando en la forma prevista por su
articulo 14 y teniendo en cuenta lo dispuesto en los articulos 142 y 143
ibidem, lo que significa que el referido reajuste se produce anualmente
segun la variacién porcentual del indice de Precios al Consumidor,
certificado por el DANE para el afio inmediatamente anterior, mas la
mesada adicional y el reajuste equivalente a la elevacién en la
cotizacién para salud, a favor de los pensionados con anterioridad al 1°
de enero de 1994 (...)

Conclusion: Conforme a las consideraciones expuestas, el porcentaje de
reajuste de la mesada pensional no es un derecho adquirido, por lo tanto
la_jurisprudencia _de la Corte Constitucional ha considerado que el
legislador estd habilitado para modificar las normas que consagran la
proporcidn _en que se realizaran los aumentos de las mesadas

pensionales”,

De acuerdo con lo anterior, el reajuste previsto por el articulo 14 de la Ley
100 de 1993 si es aplicable a quienes les fue reconocida la pensién antes
del 1.° de abril de 1994 y no el definido por la Ley 71 del 19 de diciembre
de 1988, toda vez que esta ultima quedd derogada por aquella” /Subrayas
fuera del texto/.

Por otra parte, uno de los argumentos en los que insiste la parte actora en su recurso
de apelacion se entrelaza con el principio de favorabilidad en materia pensional, que a
su juicio, legitima la aplicacién del incremento pensional con el aumento del salario
minimo legal mensual vigente, previsto en la Ley 71 de 1988. En punto a este raciocinio,

la Corte Constitucional se pronuncié en la Sentencia C-425 de 20174 esbozando:

“(...) Lo anterior, hasta el punto de que en su demanda no solo solicita
declarar inexequible el apartado demandado, sequn el cual las pensiones
“se reajustaran anualmente de oficio, el primero de enero de cada afo,
seqiin la variacién porcentual del indice de Precios al Consumidor,
certificado por el DANE para el afio inmediatamente anterior”, sino que
incluso le pide a la Corte sefialar gue lo méas favorable para el pensionado
es “la medicién del poder adquisitivo constante de las pensiones por el
método de medicion de la equivalencia de las pensiones en relacién con el
Salario Minimo Legal Vigente]85], como si este fuese expresamente el
mandato constitucional

(...) Por lo tanto, se concluye gue ademas de que la propia Constitucion
faculta al legislador a decidir, con _autonomia politica, de qué manera
reajustar periédicamente el valor de las pensiones, de tal forma que no
hay lugar aqui para la aplicacién del principio de favorabilidad en
materia laboral del gue trata el articulo 53 superior, en todo caso los
indices o referencias de actualizacién a los que acudié el leqgislador para
actualizar las pensiones de forma diferenciada segun su valor (IPC vy
SMLMV) tienen un origen, una explicacion y unos propgésitos diferentes, al
mismo tiempo gue se relacionan entre ellos de una forma patrticular.. (...)

4 M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.


http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2017/C-435-17.htm#_ftn85

Al mismo tiempo que, se reitera, el constituyente impuso al legislador el
deber general de actualizar el monto de las pensiones para que fuesen
consistentes con el fendmeno de la pérdida del poder adquisitivo de la
moneda, pero no impuso un modelo especifico de actualizacion, motivo
por el cual el Congreso cuenta con un amplio margen de configuracién
para fijar las formulas especificas a través de las cuales se materializa
este deber genérico, sin que se encuentre obligado a acoger un
esquema econdmico que, a juicio del accionante, resulte mas favorable
a los intereses de los pensionados entre todos los posibles”/Resaltados
del Tribunall.

Finalmente, es claro que los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio (FNPSM) se hallan excluidos del régimen pensional general
previsto en la Ley 100 de 1993 en virtud del expreso mandato del articulo 279 de esa
norma®, no obstante, este mandato legal debe leerse en armonia con el canon 1

paragrafo 4 de la Ley 238 de 2005, que reza:

“ARTICULO 1o. Adiciénese al articulo 279 de la Ley 100 de
1993, con el siguiente paragrafo: (...)

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

Recogiendo los elementos presentes en el marco normativo y jurisprudencial
reproducido en las lineas que anteceden, los cuestionamientos vertidos por la parte
demandante contra el fallo de primer grado, y con ellas las suplicas de la demanda, no

encuentran eco de prosperidad, por diversas razones.

De un lado, la jurisprudencia constitucional justifica el establecimiento de un marco
diferencial de proteccion a las personas que devengan pensiones cuyo valor es
equivalente a un (1) salario minimo mensual, respecto a aquellos pensionados que
devengan una mesada superior, como medida positiva encaminada a lograr el mandato
de igualdad real y efectiva (art. 13 C.P.). En todo caso, la Corte deja en claro que el
salario minimo y el I.P.C. responden a factores y realidades diferentes, no siempre
predecibles, por lo que no puede realizarse un juicio de comparacién puro y simple entre

ambos.

Adicional a ello, es de suma importancia resaltar que el canon 53 de la Carta, al paso

que consagra el mandato de incremento periédico de las pensiones de tal forma que

5“...) 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 serdn compatibles con pensiones o cualquier
clase de remuneracién. Este Fondo sera responsable de la expediciéon 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. (...)” /Subrayado de la Sala/.
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mantengan su poder adquisitivo, no sujeta este postulado a un método especifico,
dejando en manos del legislador la materializacibn de este cometido, lo cual
precisamente ocurre con el articulo 14 de la Ley 100/93, expedido en uso de la libertad

de configuracién normativa que sobre el particular le asiste al Congreso de la Republica.

Justamente, al referirse a dicho texto legal, tanto la Corte Constitucional como el
supremo oOrgano de lo contencioso administrativo en las providencia citadas en
precedencia coinciden al afirmar que el articulo 1 de la Ley 71 de 1988 ha de entenderse
derogado por el canon 14 de la Ley 100/93, incluso, respecto a quienes obtuvieron su
derecho pensional con anterioridad a aquella disposicion, todo ello bajo el entendido de
gue el porcentaje de incremento o reajuste pensional anual no constituye un derecho

adquirido.

Bajo esta oOptica, ha de concluirse que si bien los docentes vinculados antes de la
vigencia de la Ley 812 de 2003 cuentan con un régimen pensional especial y diferente
al general consagrado en la Ley 100 de 1993, de ello no se sigue que al amparo de este
régimen puedan acudir a la Ley 71/88 para obtener un incremento pensional anual
diferente al vigente, pues este aspecto no integra el régimen pensional propiamente
dicho.

Ante este panorama, tampoco resulta de recibo el argumento relacionado con el
principio de favorabilidad, pues existe una disposicion expresa sobre la forma en la que
proceden los aumentos pensionales, y la existencia de aumentos pensionales con base
en el salario minimo Unicamente se justifica en el caso de las pensiones cuyo monto
equivale a este salario. Tal y como lo ha dejado claro la Corte Constitucional en la
sentencia ut supra, el legislador cuenta con un poder de configuracion normativa
asignado por la Constitucion Politica, que ciertamente le otorga autonomia para
establecer el modelo o férmula especifica de actualizacion anual de las pensiones en
aras de contrarrestar la pérdida del poder adquisitivo de la moneda y por ende, de las

mesadas pensionales.

Asi las cosas, abordados los pormenores del caso, resulta evidente que la pension
reconocida por el FNPSM a favor del sefior Ituriel Osorio Ortiz supera el valor del salario
minimo legal mensual vigente /fl. 44 cdno. 1/, por lo que la entidad demandada, al negar
el incremento pretendido al tenor del articulo 1 de la Ley 71 de 1988 se ajusto
plenamente al ordenamiento juridico, lo que derivaba en una decision negativa frente a

las pretensiones de la demanda, como en efecto ocurrio.

2. Descuentos con destino al sistema de salud.
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El principio de solidaridad constituye uno de los pilares del Sistema General de
Seguridad Social tanto en salud como en pensiones, y de él se derivan algunas
obligaciones de los afiliados, como lo es contribuir a su financiacion a través de aportes
(art. 48 C.P.). En el mismo sentido se encuentra concebido el servicio de salud en el
canon 49 constitucional, soportado en la solidaridad como elemento medular de su

prestacion.

En relacion con los pensionados, la Ley 100 de 1993 los cataloga como afiliados con
capacidad de pago, por lo que se encuentran en el régimen contributivo del sistema de
salud (art. 175, lit. A, num. 1), incluso, el canon 143 de ese esquema disposicional
establece que quienes hayan obtenido el reconocimiento pensional antes de la entrada
en vigencia de la norma, tendrian derecho al reajuste mensual seglin la tasa de
cotizacion en salud, ademas, instituye que la obligacion de cotizar en salud se halla en
cabeza de los pensionados en su totalidad.

Al pronunciarse sobre la obligacion de los pensionados de cotizar con destino al sistema

de salud, la Corte Constitucional® expreso:

“(...) Entonces, incluso los regimenes de excepcion tienen el deber de cotizar al
Sistema General de Seqguridad Social, para la prestacién de los servicios médico
asistenciales, situacién que no varié con la expedicién de la Ley 100 de 1993.
Esto encuentra respaldo en el principio de solidaridad que caracteriza este
sistema. Asi en las sentencias C-1000 de 2007, la Corte reiteré la posicion de la
obligacion de cotizar al Sistema, sefialada en la C-548 de 1998 y sobre los
aportes que deben efectuar los pensionados sefial6:

“(...) frente al deber que tienen los pensionados de cotizar en materia de salud,
la Corte ha estimado que (i) es un desarrollo natural de los preceptos
constitucionales que la ley ordene brindar asistencia médica a los pensionados
y que prevea que éstos paguen una cotizacién para tal efecto, ya que la
seguridad social no es gratuita sino que se financia, en parte, con los mismos
aportes de los beneficiarios, de conformidad con los principios de eficiencia,
solidaridad y universalidad; y (ii) no viola la constitucion que el legislador
establezca que los pensionados deben cotizar en mataria de salud.”

En conclusiéon todo pensionado debe contribuir a la sostenibilidad y eficiencia del
sistema General de Salud, no sélo para recibir los distintos beneficios, sino para
financiar el sistema en su conjunto, colaborando con sus aportes a la prestacion
de la asistencia_médica de todas las personas que pertenecen al régimen
subsidiado, en desarrollo del principio de solidaridad consagrado en la
Constitucion. (...) /Resalta el Tribunal/”.

En cuanto al monto sobre el cual se deben realizar los aportes en salud, las normas
anteriores a la Ley 100 de 1993 contenian porcentajes que regularmente equivalian al
5%, como ocurria en el caso de la Ley 42 de 1966 para el caso de los pensionados de
la extinta Caja Nacional de Previsién Social — CAJANAL. En el mismo sentido, el Decreto
3135 de 1968 dispuso:

6 Sentencia T-835 de 2014.
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"A los pensionados por invalidez, jubilacién y retiro por
vejez se les prestara por la entidad que les pague la
pension, asistencia médica, farmacéutica, quirldrgica y
hospitalaria. Para este efecto el pensionado cotizara
mensualmente un cinco por ciento (5%) de su pensioén".

En el caso de los educadores, la Ley 91 de 1989 cre6 el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, que tiene como uno de sus objetivos garantizar la prestaciéon
de los servicios médico-asistenciales de los profesores, y en el articulo 8 de la citada
ley se establece que esta cuenta se halla constituida, entre otros, por El 5% de cada
mesada pensional que pague el Fondo incluidas las mesadas adicionales, como

aporte de los pensionados”.

Sin embargo, el porcentaje fue modificado con posterioridad a la expedicion de la Ley
812 de 2003, que introdujo modificaciones sustanciales al régimen pensional docente.

En el articulo 81 de esta norma prescribe:

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

Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en
vigencia de la presente ley, seran afiliados al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio y tendran los
derechos pensionales del régimen pensional de prima media
establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los
requisitos previstos en él, con excepcion de la edad de
pension de vejez que serd de 57 afios para hombres y
mujeres.

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

El valor total de la tasa de _cotizacion por los docentes
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio correspondera a la suma de aportes gue para
salud vy pensiones establezcan las Leyes 100 de 1993
y 797 de 2003, manteniendo la misma distribucién gue
exista para empleadores y trabajadores. La distribucién del
monto de estos recursos la hard el Consejo Directivo del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en
lo correspondiente a las cuentas de salud y pensiones”
/Subraya el Tribunal/.
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En atencion a la remisidon normativa de que trata el canon citado, la Ley 100 de 1993,
articulo 204, consagra el monto de las cotizaciones con destino al sistema de salud a

cargo de los afiliados, asi:

“(...) La cotizacién obligatoria que se aplica a los afiliados

al sistema general de seguridad social en salud segln las
normas del presente régimen, sera maximo del 12% del
salario base de cotizacién, el cual no podra 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 cotizacion sera trasladado al
fondo de solidaridad y garantia para contribuir a la
financiacion de los beneficiarios del régimen subsidiado”
/Resalta la Sala/.

Debe anotarse que esta preceptiva fue objeto de dos modificaciones relacionadas con

el valor o monto de las cotizaciones al sistema de salud, de la siguiente manera:

(i Mediante la Ley 1122 de 2007, articulo 10, la cotizacion al régimen contributivo

en salud a partir del 1° de enero de 2007 paso6 a ser ‘del 12,5% del ingreso o salario

base de cotizacién, el cual no podra ser inferior al salario minimo. La cotizacién a cargo

del empleador sera del 8.5% y a cargo del empleado del 4%. Uno punto cinco (1,5) de
la cotizacion serdn trasladados a la subcuenta de Solidaridad del Fosyga para contribuir

a la financiacion de los beneficiarios del régimen subsidiado’.

(i) Luego, la Ley 1250 de 2008 adicion6 el canon 204 de la Ley 100/93 al prescribir

que ‘La cotizacién mensual al régimen contributivo de salud de los pensionados sera

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

De igual manera, el deber de cotizar al sistema de salud en cabeza de los pensionados
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (FNPSM), asi como el
monto de los aportes, fue objeto de pronunciamiento por el Consejo de Estado’ como

pasa a verse a continuacion:

“Del anélisis de la normatividad referida [articulos 2 de la Ley 4 de 1966
y 8.5 de la Ley 91 de 1989 que tratan del descuento del 5% para el
Fondo incluidas las mesadas adicionales], se evidencia que el
legislador, sent6 para todos los afiliados a la Caja Nacional forzosos y
voluntarios e incluidos los pensionados la obligacién de cotizar para
salud, deber gue también opera para los afiliados al Fondo de
Prestaciones Sociales. Actualmente, con el sistema de seguridad social
integral previsto en la Ley 100 de 1993, del cual hace parte el
subsistema de seguridad social en salud, una de las obligaciones de los
afiliados es justamente efectuar las cotizaciones. (Articulo 161 Ley 100
de 1993). Lo propio hizo el articulo 8° de la Ley 91 de 1989, respecto
del personal afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, gue incluye también a los pensionados. (Pensién ordinaria)

(...)

7 Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo- Seccién Segunda -Subseccion B- Consejero
ponente: César Palomino Cortés-, diez (10) de mayo de dos mil dieciocho (2018) -Radicacién nimero: 68001-
23-31-000-2010-00624-01(0340-14)

14



6.2. Afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio

Ley 91 de 1989 articulo 8-5 5%

Ley 812 de 2003, 8, articulo 81 El valor total de la tasa de cotizacion
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
gue exista para empleadores y
trabajadores. La distribucion del
monto de estos recursos la haré el
Consejo  Directivo del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, en lo
correspondiente a las cuentas de
salud y pensiones.

Asi las cosas, la cotizacion para salud del sistema general de los docentes
afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, es el mismo
porcentaje del régimen general (...)” /Subrayado del Tribunal/.

A voces de las normas parcialmente reproducidas, el ordenamiento constitucional
atribuye a los afiliados al Sistema General de Seguridad Social — entre ellos los
pensionados- el deber de materializar el principio de solidaridad a través de los aportes
0 cotizaciones destinados a generar su viabilidad financiera. Asi mismo, aun cuando la
Ley 91 de 1989 originalmente previé un porcentaje del 5% como monto de la cotizacion,
este asciende en la actualidad al 12%, en virtud de la modificacién introducida por la
Ley 812 de 2003, que remite a los mandatos de orden pensional general.

En lo que atafie a los descuentos sobre mesadas adicionales, estos estan previstos en
la Ley 91/89, segun la cual el FNPSM se halla constituido, entre otros recursos, por ‘El

5% de cada mesada pensional que pague el Fondo incluidas las mesadas adicionales,

como aporte de los pensionados’, disposicién que goza de plena vigencia en la medida

que no ha sido objeto de derogatoria, bien sea tacita o expresa.

En este sentido, aun cuando la Ley 100 de 1993 no contempla la realizaciéon de
descuentos sobre las mesadas adicionales, la Ley 91 de 1989 —-régimen especial para
los docentes afiliados al FNPSM- si contiene dicha obligacién, por lo que la extension
del régimen de cotizaciones de la Ley 100/93 a los profesores ha de entenderse
exclusivamente cefiida al aumento del monto de la cotizacion (del 5% al 12%), y no
conlleva la derogatoria del canon 8 de la Ley 91/89, en cuanto prescribe que tales

mesadas seran objeto de aportes con destino al sistema de salud.

8 Corte Constitucional. Sentencia C-529 de 23 de junio de 2010
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El Tribunal trae a colacion los planteamientos esbozados por el Consejo de Estado® al
abordar las pretensiones de devolucion de aportes realizados sobre las mesadas

adicionales de un pensionado afiliado al FNPSM:

“...) A partir de lo anterior, esta Sala advierte, en sintesis, que el tribunal,
sefial6 que aunque la Ley 812 de 2003 gobierna el monto de las
cotizaciones a salud de los pensionados afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, es necesario remitirse a la Ley 91 de
1989, en lo que toca con la posibilidad de efectuar dichos descuentos sobre
las mesadas adicionales.

En ese sentido, considerd viable el descuento por salud sobre la mesada
catorce percibida por la accionante, por cuanto, aunque las Leyes 42 de
1982 y 43 de 1984, prohibian descuento alguno sobre las mesadas
adicionales, en su criterio, estas normas fueron derogadas tacitamente por
la Ley 91 de 1989, por haber sido expedida de forma posterior, la cual,
contemplé dichos descuentos sobre las mesadas adicionales, inclusive.

En esta perspectiva, advierte la Sala que el andlisis normativo efectuado
por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca es razonable, toda vez que
se sustent6 en la vigencia de las normas relevantes al asunto puesto en
consideracion, por lo que no es posible colegir que la providencia judicial
cuestionada constituya un error sustantivo.” /Subraya el Tribunal/.

Finalmente, se toma como referente la sentencia de unificacién del Consejo de Estado®
con la cual se fij6 la siguiente regla: “Son procedentes los descuentos con destino a
salud en el porcentaje del 12% sefialado en el articulo 204 de la Ley 100 de 1993, asi
como las normas que lo modifiquen, de las mesadas adicionales de junio y diciembre
de los docentes. Lo anterior por cuanto el articulo 8 de la Ley 91 de 1989 les impuso el
deber de contribuir con el aporte del 5% al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, incluso con la deduccion de las mesadas adicionales. Mas adelante, la
Ley 812 de 2003, en el articulo 81, increment6 el porcentaje al 12%, al hacer remisién
a las disposiciones generales de la Ley 100 de 1993, particularmente a los porcentajes
de los aportes sefalados en el articulo 204 de la Ley 100 de 1993, los cuales se deducen

de todas las mesadas pensionales, incluso de las adicionales.”

Lo anterior permite concluir que el acto demandado se ajusta a la legalidad en tanto
dispone realizar los descuentos previstos expresamente en la Ley 91 de 1989 sobre las
mesadas adicionales de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, obligacién que les asiste a los educadores por disposicion de
la norma en mencién, y que no ha de entenderse suprimida, cesada o derogada por el
hecho de que la Ley 812 de 2003 no haya reproducido de manera expresa dicho

contenido.

% Sentencia de 14 de septiembre de 2017.

10 Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccidén Segunda. Consejero ponente: William Hernandez
Gomez. Bogota D.C., tres (03) de junio de dos mil veintiuno (2021) Radicacion nimero: 66001-33-33-000-2015-00309-
01(0632-18) CE-SUJ-024-21
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Por ende, se confirmara la sentencia de primer grado.

3. Costas.

En relacién con la condena en costas, el Consejo de Estado!! ha desarrollado una linea
jurisprudencial que introduce un criterio objetivo valorativo al momento de su imposicion,
esto es, hay lugar a las mismas siempre que se hayan causado y en la medida de su

comprobacion conforme lo dispone el numeral 8° del articulo 365 del CGP.

De lo anterior se sigue que, en este caso, no se causaron costas procesales en segunda

instancia en razoén a la inactividad de la parte demandada.

4. Consideracion final.

En razon a que procesos similares al presente ya han sido decididos mediante sentencia
por esta Corporacion, la Sala ha procedido a dictar fallo dentro de este, por autorizarlo
asi el articulo 18 de la Ley 446 de 1998, lo que hace también en aplicacién de los

principios de economia y celeridad.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Caldas, administrando justicia
en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

ll. Falla

Primero: Se confirma la sentencia proferida por el Juzgado Octavo Administrativo del
Circuito de Manizales el 16 de noviembre de 2021, mediante la cual se negaron las
pretensiones de la parte demandante en el proceso promovido en ejercicio del medio
de control de nulidad y restablecimiento del derecho por el sefior Ituriel Osorio Ortiz
contra la Nacion — Ministerio de Educacién — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales

del Magisterio.

Segundo: Sin condena en costas en esta instancia.

Tercero: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado de origen

y haganse las anotaciones pertinentes en el programa informatico “Justicia Siglo XXI”.

11 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccién A, 12 de abril de 2018, radicacion No.05-001-23-
33-000-2012-00439-02(0178-2017), C.P: William Hernandez Gémez
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Notifiquese y cumplase

Discutida y aprobada en Sala de Decision Ordinaria celebrada en la fecha.

Fernando Alberto Alvarez Beltran
Magistrado Ponente

Dohor Edwin Varon Vivas

Magistrado
Ausente con permiso

AUGUSTO M()R—Kl._l{.'i VALENCIA
Magistrado

18



REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Sala Segunda Oral de Decision
Magistrado Ponente: Fernando Alberto Alvarez Beltran

Manizales, dieciocho (18) de noviembre de dos mil veintidos (2022).

Radicado. 17-001-33-39-008-2019-00341-02

Clase: Nulidad y restablecimiento del derecho

Demandante: Miryam Restrepo Franco

Demandado: Nacién — Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio

Providencia: Sentencia No. 244

Asunto

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra la
sentencia proferida por el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Manizales el

17 de noviembre de 2021, mediante la cual se negaron las pretensiones de la demanda.

I. Antecedentes.

1. Pretensiones.

La parte demandante, mediante apoderado y en ejercicio del medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho consagrado en el articulo 138 del Coédigo de

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, solicita:

e Se declare la nulidad de la Resolucién N° 9527-6 de 5 de diciembre de 2017.

e Se declare que la parte actora pertenece al régimen exceptuado previsto en el
articulo 279 de la Lay 100 de 1993, que su situacién se halla cobijada por el
régimen especial previsto para los docentes vinculados antes del 27 de junio de
2003, y por ende, que su pension de jubilacion debe ser reajustada anualmente

con base en lo previsto en las Leyes 91 de 1989 y 71 de 1988.

e Se condene a la parte accionada a aplicar el porcentaje previsto en el articulo 8
ordinal 5° de la Ley 91 de 1989 para los descuentos en salud, equivalente al 5%,

cesando los actuales aportes del 12%.



e Se disponga el reajuste pensional de manera retroactiva, aplicando lo previsto
en el articulo 1 de la Ley 71 de 1988, esto es, con base en el incremento anual

del salario minimo y no el IPC.

e Se reintegren las sumas que han sido descontadas de su mesada pensional,

superiores al 5% de las mesadas de julio y diciembre.

e Se paguen a la parte demandante las diferencias resultantes entre la mesada

pensional reajustada y la que actualmente recibe.

e Se indexen las sumas reconocidas, y se condene en costas y agencias en

derecho a la demandada.

e A titulo de pretension subsidiaria, impetra que de llegar a considerarse por el
Tribunal que su régimen pensional es el consagrado en las Leyes 100 de 1993y
797 de 2003, se ordene reintegrar a favor del accionante lo descontado
equivalente al 12% de las mesadas de junio y diciembre, se ordene cesar dichos

aportes y se condene en costas a la accionada.

2. Hechos.

Se relataron los que a continuacion se resumen:

e Se vincul6 a la docencia oficial con anterioridad al 27 de junio de 2003, y al cumplir los
requisitos de ley le fue reconocida pension de jubilacion, de la cual le han venido
descontando el 12% de cada mesada pensional, incluidas las adicionales de junio y

diciembre, con destino al sistema de salud.

e Pese a que en el acto de reconocimiento se dijo que el reajuste anual pensional se
daria en virtud de lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley 71 de 1988, dichos incrementos
se han hecho conforme lo dispone el mandato 14 de la Ley 100 de 1993.

e Desde la promulgacion de la Ley 100 de 1993, los incrementos anuales de las
pensiones ordenados en el articulo 53 de la Carta Politica vienen dandose con la
aplicacion del indice de Precios al Consumidor (IPC), segtn lo consagrado en el canon

14 de dicho dispositivo legal.

e EI 20 de noviembre de 2017 present6 solicitud ante la entidad demandada con el fin
de que su pension fuera incrementada conforme lo dispone el articulo 1 de la Ley 71
de 1988, igualmente que el descuento con destino al sistema de salud se ajustara al

5% de cada mesada, peticiones negadas a través del acto demandado.



3. Normas violadas

Como disposiciones violadas se citaron las siguientes:

Se invocaron: Constitucion Politica, arts. 1, 2, 4, 6, 13, 25, 29, 48, 53, 90, 121, 125y 209
Ley 33 de 1985; Ley 91/89, art. 15, numeral 2 literal A; Ley 115 de 1994, art. 115; Ley
71/88, art. 1; Ley 100/93, art. 279; Ley 238 de 1995, art. 1; Ley 700 de 2011, art. 4; Ley
797 de 2003, art. 9; Ley 812 de 2003, art. 81; Ley 1151 de 2007, art. 160; Acto
Legislativo 01 de 2005; Ley 1437 de 2011, art. 137.

Como juicio de la infraccion, argumenta que con la decision asumida por la demandada
se atenta contra su derecho a mantener el poder adquisitivo de la mesada pensional,
en la medida que las Leyes 71/88 y 238/95 disponen el ajuste periddico de las pensiones
tomando como base el incremento que el gobierno nacional fije para el salario minimo

legal.

Afade que la llamada por pasiva viene ajustando las pensiones atendiendo lo dispuesto
en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993, es decir, el IPC; no obstante, los docentes
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio estan excluidos del
régimen pensional general en virtud del canon 279 de la misma norma, lo que incide en
que desde el afio 1996, se estén dando incrementos inferiores al aumento del salario

minimo mensual legal vigente.

Respecto a los aportes en salud y el monto que ha de ser descontado, acota que el
FNPSM toma como excusa el articulo 81 de la Ley 812 de 2003 para incrementar el
porcentaje de cotizacion al sistema, sin atender las precisiones que deben hacerse
dependiendo de la vinculacién al servicio docente. Agrega que con la aplicacién de
manera indistinta de normas generales y especiales, se ha creado un tercer régimen no

previsto por el legislador, en contravia del postulado 53 Superior.

4. Contestaciéon de la demanda.

4.1. Departamento de Caldas.

Formulo las excepciones de ‘falta de legitimacion en la causa por pasiva’, fundamentada
en gue no le asiste competencia para el reconocimiento y pago de las prestaciones
docentes, las cuales estan en cabeza del FNPSM; “inaplicabilidad de las normas que
regulan los descuentos en salud régimen docente e inexistencia del derecho

reclamado” por indebida interpretacion de las normas; ‘buena fe’ atendiendo a que su



actuacion se ha cefido a los postulados legales; y ‘prescripcién’, con base en los
Decretos 3135 de 1968 y 1848 de 1969.

4.2. Nacion - Ministerio de Educacion Nacional- Fondo de Prestaciones Sociales

del Magisterio.

Guardo silencio.

5. Sentencia de Primera Instancia

El a quo negd las pretensiones de la parte demandante. Para ello analizé el régimen
normativo aplicable a los descuentos para salud de las mesadas de los docentes afiliados
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio concluyendo que, la remisién a
las normas de la Ley 100 de 1993 se contrae al valor de la tasa de cotizacion que los
docentes afiliados al fondo deben hacer por concepto de salud. Que de conformidad con el
articulo 204 de la Ley 100 de 1993, la cotizacion al régimen contributivo de salud es del

12% del ingreso o salario base de cotizacion.

En cuanto a los descuentos sobre las mesadas adicionales sefialé que, si la vinculacién del
docente es anterior al 27 de junio de 2003 deben realizarse los descuentos sobre las
mesadas adicionales de junio y diciembre, pero si el docente pensionado se vinculd
después de esta fecha no son procedentes los descuentos. Que la parte demandante se
vinculd con el Magisterio antes del 27 de junio de 2003 y por ello resultan procedentes los

descuentos que se vienen realizando en las mesadas adicionales.

En cuanto al incremento anual de las pensiones con fundamento en el salario minimo
sefal6 que éste esta dado Unicamente para las pensiones que se otorgan con ese rango
constitucional. Estima que el reajuste de la pensién con fundamento en el indice de
Precios al Consumidor (IPC) no vulnera los postulados del Estado Social de Derecho
ni el principio de favorabilidad previsto en el articulo 53 de la Constitucion Politica.
Expuso que para el caso bajo examine, se debe incrementar la pension conforme a lo

dispuesto en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993.

6. Recurso de Apelacion

Inconforme con la decisién de primera instancia, la parte demandante apelé la sentencia
de primera instancia al considerar que, el objeto de la demanda era obtener el
incremento de la mesada pensional conforme al salario minimo dentro del régimen
exceptuado y determinar la férmula de incremento mas favorable conforme a la

posibilidad otorgada por el articulo 1° de la Ley 238 de 1995. A su juicio, la aplicacion



del articulo 14 de la Ley 100 de 1993 a los regimenes exceptuados, se condicion6 a que
ello implicara un beneficio para el pensionado, situacion que no ocurre con las
pensiones reconocidas conforme a la Ley 33 de 1985, a las cuales les resulta méas
beneficioso la aplicacion del articulo 1 de la Ley 71 de 1988 en tanto contempla un
incremento de acuerdo con el aumento anual del salario minimo legal mensual vigente;

y no de acuerdo al IPC como se prevé en la Ley 100 de 1993.

Respecto de los aportes en salud consider6 que, en el caso de los docentes vinculados
al servicio estatal antes del 27 de junio de 2003 que se encuentran pensionados por el
FNPSM, el descuento de la cotizacién del 5% para la salud se hace sobre cada mesada
pensional incluidas las adicionales; en el caso de docentes vinculados a partir del 27 de
junio de 2003 que se encuentran pensionados por el referido fondo, la cotizacion del
12% para salud se descuenta de la respectiva mesada pensional mensual y no de las
mesadas adicionales. Considera que aplicar el 12% de descuento para el sistema de
salud sobre las mesadas adicionales, desconoce el principio de indivisibilidad en la
aplicacion de los regimenes pensionales; es decir, que el tomar elementos de uno y otro
régimen — de la Ley 812 de 2003 y de la Ley 91 de 1989 — para resolver un mismo
aspecto — descuentos en salud respecto de la pension de afiliados al FNPSM — implica

la creacién de un tercer régimen.

7. Alegatos de conclusion segunda instancia.

Las partes guardaron silencio.

Il. Consideraciones de la Sala

Atendiendo a lo planteado por la parte apelante y a lo expuesto en el fallo de primer
grado, los problemas juridicos a resolver en el presente asunto se contraen a los

siguientes interrogantes:

» ¢Le asiste derecho a la parte demandante al reajuste periédico de la pensién de
jubilacién con base en el incremento del salario minimo mensual legal vigente,

segun lo establece la Ley 71 de 19887

» ¢ Qué porcentaje debe aplicarse sobre la mesada pensional de la parte actora,

para realizar el descuento con destino al sistema de salud?



» ¢ Tiene derecho la parte actora a que no se le realicen los descuentos con destino
al sistema de salud sobre las mesadas adicionales de su pension ordinaria de

jubilacién?

1. Ajuste periddico de las pensiones.

El articulo 53 de la Carta Politica establece un mandato dirigido a la proteccién de los
ingresos de los pensionados, a través del mantenimiento del poder adquisitivo de las

mesadas pensionales:

“ARTICULO 53. El Congreso expedira el estatuto del trabajo.
La ley correspondiente tendra en cuenta por lo menos los
siguientes principios minimos fundamentales:

Igualdad de oportunidades para los trabajadores;
remuneracion minima vital y movil, proporcional a la cantidad
y calidad de trabajo; estabilidad en el empleo;
irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en
normas laborales; facultades para transigir y conciliar sobre
derechos inciertos y discutibles; situacién mas favorable al
trabajador en caso de duda en la aplicacién e interpretacion
de las fuentes formales de derecho; primacia de la realidad
sobre formalidades establecidas por los sujetos de las
relaciones laborales; garantia a la seguridad social, la
capacitacion, el adiestramiento y el descanso necesario;
proteccion especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador
menor de edad.

El estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste
periédico de las pensiones legales” /Destaca el Tribunal/.

Este cometido constitucional encuentra desarrollo en diversos instrumentos de indole
legal, incluso, se encuentra previsto en diferentes disposiciones anteriores a la Carta

Politica de 1991. Verbigracia, el canon 1 de la Ley 42 de 1976? disponia:

“Articulo 1°.- Las pensiones de jubilacion, invalidez, vejez 'y
sobrevivientes, de los sectores publico, oficial, semioficial,
en todos sus 6Ordenes, y en el sector privado, asi como las
gue paga el Instituto Colombiano de los Seguros Sociales
a excepcion de las pensiones por incapacidad permanente
parcial, se reajustaran de oficio, cada afio, en la siguiente
forma:

Cuando se eleve el salario minimo mensual legal mas alto,
se procedera como sigue: con una suma fija igual a la mitad
de la diferencia entre el antiguo y el nuevo salario minimo
mensual legal mas alto, mas una suma equivalente a la
mitad del porcentaje que represente el incremento entre el
antiguo y el nuevo salario minimo mensual legal méas alto,
esto ultimo aplicado a la correspondiente pension’.

1 “Por la cual se dictan normas sobre materia pensional de los sectores publico, oficial, semioficial y privado y se dictan otras
disposiciones”.



Posteriormente, los parametros para la actualizacion del valor de las pensiones fueron

modificados por el articulo 1 de la Ley 71 de 1988, por cuyo ministerio:

“ARTICULO 10. Las pensiones a que se refiere el articulo 1o.
de la Ley 4a. de 1976, las de incapacidad permanente parcial
y las compartidas, seran reajustadas de oficio cada vez y con
el mismo porcentaje en que sea incrementado por el Gobierno
el salario minimo legal mensual.

PARAGRAFO. Este reajuste tendra vigencia simultanea a la
que se fija para el salario minimo” /Destaca la Sala/.

En analogos términos, el Decreto 1160 de 1989 reiter6 el mandato de reajuste pensional
tomando como parametro el incremento del salario minimo decretado por el Gobierno
Nacional:

“Reajuste pensional. Las pensiones de jubilacion, invalidez,
vejez, incapacidad permanente parcial, compartidas y de
sobrevivientes, de los sectores publico, privado y del Instituto
de Seguros Sociales, se reajustaran de oficio y en forma
simultanea con el salario minimo legal, en el mismo
porcentaje en que éste sea incrementado por el Gobierno
Nacional”.

Con la promulgacion de la Ley 100 de 1993, se introdujo un cambio en el pardmetro de
aumento periddico de las mesadas pensionales, dependiendo del valor de la misma,
pues una es la regla aplicable cuando la pension es equivalente al valor del salario
minimo mensual legal vigente, y otra cuando es superior a dicho guarismo. Al respecto,

el articulo 14 de dicho esquema disposicional preve:

“Articulo 14. Con el objeto de que las pensiones de vejez
o de jubilacion, de invalidez y de sustitucibn o
sobreviviente, en cualquiera de los dos regimenes del
sistema general de pensiones, mantengan su poder
adquisitivo constante, se reajustaran anualmente de oficio,
el primero de enero de cada afio, segun la variacion
porcentual del indice de Precios al Consumidor, certificado
por el DANE para el afio inmediatamente anterior. No
obstante, las pensiones cuyo monto mensual sea igual al
salario minimo legal mensual vigente, seran reajustadas de
oficio cada vez y con el mismo porcentaje en que se
incremente dicho salario por el Gobierno.” /Resaltado del
Tribunall/.

La norma en mencion fue objeto de estudio de constitucionalidad, cuyo resultado fue la
exequibilidad, declarada mediante la Sentencia C-387 de 19942, de la cual la Sala

destaca en lo pertinente, lo siguiente:

“Para la Corte es evidente que ese tratamiento distinto ante situaciones
iguales, a la luz de los canones constitucionales, tiene una justificacion
clara y razonable, cual es la de dar especial proteccion a aquellos
pensionados que por devengar una pensién minima se encuentran, por

2 MP. Dr. Carlos Gaviria Diaz.


https://normativa.colpensiones.gov.co/colpens/docs/ley_0004_1976.htm#1

razones econémicas, en situacion de debilidad manifiesta frente a los
demas. En consecuencia, ha decidido el legislador que el valor de la
pensién para esas personas se reajuste en un porcentaje iqual al del
salario minimo legal mensual, con el fin de que dicho ingreso conserve
su_poder adquisitivo y asi pueda el beneficiario satisfacer sus
necesidades basicas vy llevar una vida digna.

(...) Asi las cosas, no le asiste razén al demandante, pues no es posible
afirmar con certeza cudal de los dos sistemas podria resultar mas
benéfico para el pensionado, ya que ello dependera del comportamiento
que presente cada uno de esos factores a través del tiempo, de manera
que habrd ocasiones en que el indice de precios al consumidor sea
superior_al porcentaje en que se incremente el salario minimo, y en
otras, éste sea inferior a aquél, o pueden existir casos en gque los dos

sean iguales.

De otra parte, estima la Corte pertinente agregar que la Constitucion al
consagrar el derecho al reajuste periédico de las pensiones (art. 53 inc.
20.), no sefiala la proporcion en que éstas deben incrementarse, como
tampoco la oportunidad o frecuencia en que debe llevarse a cabo,
quedando _en _manos _del legislador la regulacién de estos aspectos,
como en efecto lo hace la norma parcialmente impugnada” /Destacado
del Tribunall/.

Por su parte, el Consejo de Estado® se pronuncié sobre la vigencia del articulo 1 de la
Ley 71 de 1988 y el alcance de la férmula del incremento pensional consagrado en la
Ley 100 de 1993:

“Ahora bien, en criterio de la parte demandante, la mesada de quienes
se pensionaron con anterioridad al 1.° de abril de 1994 debe
incrementarse en la forma prevista por la Ley 71 del 19 de diciembre de
1988, esto es, en el mismo porcentaje en que se ajustaba el salario
minimo, afirmacién frente a la cual debe indicarse que el hecho de que
el porcentaje en el cual se reajusta la pensién no sea un derecho
adquirido, implica que el sistema definido por la Ley 100 de 1993 podia
regular validamente la proporcion del aumento de la prestacion,
derogando el enunciado normativo que venia rigiendo hasta ese
momento, tal y como lo admitié la Corte Constitucional en la sentencia
C-110 de 1996, al sefialar:

«(...) A partir del 1.° de enero de 1989 y hasta la entrada en vigencia
de la Ley 100 de 1993, todas las pensiones que fueron reconocidas en
el pais, tanto en el sector publico como en el privado, se reajustaron
anualmente conforme a la formula (sic) prevista en la Ley 71 de 1988,
esto es, en el mismo porcentaje en que se incrementé por el Gobierno
el salario minimo legal mensual. Con la expedicién de la Ley 100 de
1993 vy su entrada en vigencia, las pensiones reconocidas antes y
después de dicha ley, se vienen reajustando en la forma prevista por su
articulo 14 y teniendo en cuenta lo dispuesto en los articulos 142 y 143
ibidem, lo que significa que el referido reajuste se produce anualmente
segun la variacién porcentual del indice de Precios al Consumidor,
certificado por el DANE para el afio inmediatamente anterior, mas la
mesada adicional y el reajuste equivalente a la elevacion en la
cotizacioén para salud, a favor de los pensionados con anterioridad al 1°
de enero de 1994 (...)

Conclusion: Conforme a las consideraciones expuestas, el porcentaje de
reajuste de la mesada pensional no es un derecho adquirido, por lo tanto
la_jurisprudencia de la Corte Constitucional ha considerado que el
legislador estd habilitado para modificar las normas que consagran la

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A, M.P. William
Hernandez Gémez, 17 de agosto de dos mil diecisiete (2017) Rad. 11001-03-24-000-2010-00007-00(3294-14).



proporcion _en que se realizaran los aumentos de las mesadas
pensionales”.

De acuerdo con lo anterior, el reajuste previsto por el articulo 14 de la Ley
100 de 1993 si es aplicable a quienes les fue reconocida la pensién antes
del 1.° de abril de 1994 y no el definido por la Ley 71 del 19 de diciembre
de 1988, toda vez que esta ultima quedo derogada por aquella” /Subrayas
fuera del textol/.

Por otra parte, uno de los argumentos en los que insiste la parte actora en su recurso
de apelacion se entrelaza con el principio de favorabilidad en materia pensional, que a
su juicio, legitima la aplicacién del incremento pensional con el aumento del salario
minimo legal mensual vigente, previsto en la Ley 71 de 1988. En punto a este raciocinio,
la Corte Constitucional se pronuncié en la Sentencia C-425 de 20174 esbozando:

“(...) Lo anterior, hasta el punto de que en su demanda no sélo solicita
declarar inexequible el apartado demandado, sequn el cual las pensiones
“se reajustaran anualmente de oficio, el primero de enero de cada afio,
seqiin la variacién porcentual del indice de Precios al Consumidor,
certificado por el DANE para el afio inmediatamente anterior”, sino que
incluso le pide a la Corte sefialar gue lo mas favorable para el pensionado
es “la medicién del poder adquisitivo constante de las pensiones por el
método de medicion de la equivalencia de las pensiones en relacién con el
Salario Minimo Legal Vigente]85], como si este fuese expresamente el
mandato constitucional

(...) Por lo tanto, se concluye gue ademas de que la propia Constitucion
faculta al legislador a decidir, con autonomia politica, de qué manera
reajustar periédicamente el valor de las pensiones, de tal forma que no
hay lugar aqui para la aplicacion del principio de favorabilidad en
materia laboral del gue trata el articulo 53 superior, en todo caso los
indices o referencias de actualizacién a los que acudi6 el legislador para
actualizar las pensiones de forma diferenciada segun su valor (IPC vy
SMLMV) tienen un origen, una explicacion y unos propgsitos diferentes, al
mismo tiempo gue se relacionan entre ellos de una forma patrticular.. (...)

Al mismo tiempo que, se reitera, el constituyente impuso al legislador el
deber general de actualizar el monto de las pensiones para que fuesen
consistentes con el fenémeno de la pérdida del poder adquisitivo de la
moneda, pero no impuso un modelo especifico de actualizacion, motivo
por el cual el Congreso cuenta con un amplio margen de configuracién
para fijar las formulas especificas a través de las cuales se materializa
este deber genérico, sin que se encuentre obligado a acoger un
esquema econdémico que, a juicio del accionante, resulte méas favorable
a los intereses de los pensionados entre todos los posibles”/Resaltados
del Tribunall/.

Finalmente, es claro que los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio (FNPSM) se hallan excluidos del régimen pensional general
previsto en la Ley 100 de 1993 en virtud del expreso mandato del articulo 279 de esa
norma®, no obstante, este mandato legal debe leerse en armonia con el canon 1

paragrafo 4 de la Ley 238 de 2005, que reza:

4 M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.

54...) Asi mismo, se exceptla a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
creado por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo serdn compatibles con pensiones o cualquier
clase de remuneracién. Este Fondo sera 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. (...)” /Subrayado de la Sala/.



http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2017/C-435-17.htm#_ftn85

“ARTICULO 1o. Adiciénese al articulo 279 de la Ley 100 de
1993, con el siguiente paragrafo: (...)

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

Recogiendo los elementos presentes en el marco normativo y jurisprudencial
reproducido en las lineas que anteceden, los cuestionamientos vertidos por la parte
demandante contra el fallo de primer grado, y con ellas las suplicas de la demanda, no

encuentran eco de prosperidad, por diversas razones.

De un lado, la jurisprudencia constitucional justifica el establecimiento de un marco
diferencial de proteccion a las personas que devengan pensiones cuyo valor es
equivalente a un (1) salario minimo mensual, respecto a aquellos pensionados que
devengan una mesada superior, como medida positiva encaminada a lograr el mandato
de igualdad real y efectiva (art. 13 C.P.). En todo caso, la Corte deja en claro que el
salario minimo y el I.P.C. responden a factores y realidades diferentes, no siempre
predecibles, por lo que no puede realizarse un juicio de comparaciéon puro y simple entre

ambos.

Adicional a ello, es de suma importancia resaltar que el canon 53 de la Carta, al paso
que consagra el mandato de incremento periddico de las pensiones de tal forma que
mantengan su poder adquisitivo, no sujeta este postulado a un método especifico,
dejando en manos del legislador la materializacibn de este cometido, lo cual
precisamente ocurre con el articulo 14 de la Ley 100/93, expedido en uso de la libertad

de configuracién normativa que sobre el particular le asiste al Congreso de la Republica.

Justamente, al referirse a dicho texto legal, tanto la Corte Constitucional como el
supremo 6rgano de lo contencioso administrativo en las sentencias ya citadas coinciden
al afirmar que el articulo 1 de la Ley 71 de 1988 ha de entenderse derogado por el canon
14 de la Ley 100/93, incluso, respecto a quienes obtuvieron su derecho pensional con
anterioridad a aquella disposicion, todo ello bajo el entendido de que el porcentaje de

incremento o reajuste pensional anual no constituye un derecho adquirido.

Bajo esta Optica, ha de concluirse que si bien los docentes vinculados antes de la
vigencia de la Ley 812 de 2003 cuentan con un régimen pensional especial y diferente
al general consagrado en la Ley 100 de 1993, de ello no se sigue que al amparo de este

régimen puedan acudir a la Ley 71/88 para obtener un incremento pensional anual
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diferente al vigente, pues este aspecto no integra el régimen pensional propiamente
dicho.

Ante este panorama, tampoco resulta de recibo el argumento relacionado con el
principio de favorabilidad, pues existe una disposicion expresa sobre la forma en la que
proceden los aumentos pensionales, y la existencia de aumentos pensionales con base
en el salario minimo Unicamente se justifica en el caso de las pensiones cuyo monto
equivale a este salario. Tal y como lo ha dejado claro la Corte Constitucional en la
sentencia ut supra, el legislador cuenta con un poder de configuracion normativa
asignado por la Constitucion Politica, que ciertamente le otorga autonomia para
establecer el modelo o férmula especifica de actualizacion anual de las pensiones en
aras de contrarrestar la pérdida del poder adquisitivo de la moneda y por ende, de las

mesadas pensionales.

Asi las cosas, abordados los pormenores del caso, resulta evidente que la pension
reconocida por el FNPSM a favor de la seiiora Miryam Restrepo Franco supera el valor
del salario minimo legal mensual vigente /fl. 42 cdno. 1/, por lo que la entidad
demandada, al negar el incremento pretendido al tenor del articulo 1 de la Ley 71 de
1988 se ajustd plenamente al ordenamiento juridico, lo que derivaba en una decisiéon

negativa frente a las pretensiones de la demanda, como en efecto ocurrio.

2. Descuentos con destino al sistema de salud.

El principio de solidaridad constituye uno de los pilares del Sistema General de
Seguridad Social tanto en salud como en pensiones, y de él se derivan algunas
obligaciones de los afiliados, como lo es contribuir a su financiacién a través de aportes
(art. 48 C.P.). En el mismo sentido se encuentra concebido el servicio de salud en el
canon 49 constitucional, soportado en la solidaridad como elemento medular de su

prestacion.

En relacién con los pensionados, la Ley 100 de 1993 los cataloga como afiliados con
capacidad de pago, por lo que se encuentran en el régimen contributivo del sistema de
salud (art. 175, lit. A, num. 1), incluso, el canon 143 de ese esquema disposicional
establece que quienes hayan obtenido el reconocimiento pensional antes de la entrada
en vigencia de la norma, tendrian derecho al reajuste mensual segun la tasa de
cotizacion en salud, ademas, instituye que la obligacion de cotizar en salud se halla en

cabeza de los pensionados en su totalidad.
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Al pronunciarse sobre la obligacion de los pensionados de cotizar con destino al sistema

de salud, la Corte Constitucional® expreso:

“(...) Entonces, incluso los regimenes de excepcion tienen el deber de cotizar al
Sistema General de Sequridad Social, para la prestacién de los servicios médico
asistenciales, situacién que no varié con la expedicién de la Ley 100 de 1993.
Esto encuentra respaldo en el principio de solidaridad que caracteriza este
sistema. Asi en las sentencias C-1000 de 2007, la Corte reiterd la posicion de la
obligacion de cotizar al Sistema, sefialada en la C-548 de 1998 y sobre los
aportes que deben efectuar los pensionados sefialo:

“(...) frente al deber que tienen los pensionados de cotizar en materia de salud,
la Corte ha estimado que (i) es un desarrollo natural de los preceptos
constitucionales que la ley ordene brindar asistencia médica a los pensionados
y que prevea que éstos paguen una cotizacién para tal efecto, ya que la
seguridad social no es gratuita sino que se financia, en parte, con los mismos
aportes de los beneficiarios, de conformidad con los principios de eficiencia,
solidaridad y universalidad; y (ii) no viola la constitucion que el legislador
establezca que los pensionados deben cotizar en mataria de salud.”

En conclusion todo pensionado debe contribuir a la sostenibilidad y eficiencia del
sistema General de Salud, no sélo para recibir los distintos beneficios, sino para
financiar el sistema en su conjunto, colaborando con sus aportes a la prestacion
de la asistencia_médica de todas las personas que pertenecen al régimen
subsidiado, en desarrollo del principio de solidaridad consagrado en la
Constitucion. (...) /Resalta el Tribunal/”.

En cuanto al monto sobre el cual se deben realizar los aportes en salud, las normas
anteriores a la Ley 100 de 1993 contenian porcentajes que regularmente equivalian al
5%, como ocurria en el caso de la Ley 42 de 1966 para el caso de los pensionados de
la extinta Caja Nacional de Prevision Social —- CAJANAL. En el mismo sentido, el Decreto
3135 de 1968 dispuso:

"A los pensionados por invalidez, jubilacién y retiro por
vejez se les prestara por la entidad que les pague la
pensién, asistencia médica, farmacéutica, quirdrgica y
hospitalaria. Para este efecto el pensionado cotizard
mensualmente un cinco por ciento (5%) de su pensién".

En el caso de los educadores, la Ley 91 de 1989 cre6 el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, que tiene como uno de sus objetivos garantizar la prestacion
de los servicios médico-asistenciales de los profesores, y en el articulo 8 de la citada
ley se establece que esta cuenta se halla constituida, entre otros, por ‘El 5% de cada
mesada pensional que pague el Fondo incluidas las mesadas adicionales, como

aporte de los pensionados’.

Sin embargo, el porcentaje fue modificado con posterioridad a la expedicion de la Ley

812 de 2003, que introdujo modificaciones sustanciales al régimen pensional docente.

En el articulo 81 de esta norma prescribe:

6 Sentencia T-835 de 2014.
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“ARTICULO 81. El régimen prestacional de los docentes
nacionales, nacionalizados vy territoriales, que se encuentren
vinculados al servicio publico educativo oficial, es el
establecido para el Magisterio en las disposiciones vigentes
con anterioridad a la entrada en vigencia de la presente ley.

Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en
vigencia de la presente ley, seran afiliados al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio y tendran los
derechos pensionales del régimen pensional de prima media
establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los
requisitos previstos en él, con excepcion de la edad de
pension de vejez que sera de 57 afios para hombres y
mujeres.

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

El valor total de |la tasa de cotizaciéon por los docentes
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio corresponderd a la suma de aportes gue para
salud v pensiones establezcan las Leyes 100 de 1993
y 797 de 2003, manteniendo la misma distribucién gue
exista para empleadores vy trabajadores. La distribucién del
monto de estos recursos la hard el Consejo Directivo del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en
lo correspondiente a las cuentas de salud y pensiones”
/Subraya el Tribunal/.

En atencion a la remision normativa de que trata el canon citado, la Ley 100 de 1993,
articulo 204, consagra el monto de las cotizaciones con destino al sistema de salud a

cargo de los afiliados, asi:

“(...) La cotizacién obligatoria que se aplica a los afiliados

al sistema general de seguridad social en salud segun las
normas del presente régimen, sera maximo del 12% del
salario base de cotizacién, el cual no podra ser inferior al
salario minimo. Dos terceras partes de la cotizacidén estaran
a cargo del empleador y una tercera parte a cargo del
trabajador. Un punto de la cotizacion serd trasladado al
fondo de solidaridad y garantia para contribuir a la
financiacion de los beneficiarios del régimen subsidiado”
/Resalta la Sala/.

Debe anotarse que esta preceptiva fue objeto de dos modificaciones relacionadas con

el valor o monto de las cotizaciones al sistema de salud, de la siguiente manera:

(i Mediante la Ley 1122 de 2007, articulo 10, la cotizacion al régimen contributivo

en salud a partir del 1° de enero de 2007 paso a ser ‘del 12,5% del ingreso o salario

base de cotizacién, el cual no podrd ser inferior al salario minimo. La cotizacién a cargo

del empleador sera del 8.5% y a cargo del empleado del 4%. Uno punto cinco (1,5) de
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la cotizacion serdn trasladados a la subcuenta de Solidaridad del Fosyga para contribuir

a la financiacion de los beneficiarios del régimen subsidiado’.

(i) Luego, la Ley 1250 de 2008 adicioné el canon 204 de la Ley 100/93 al prescribir

que ‘La cotizacién mensual al régimen contributivo de salud de los pensionados sera

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

De igual manera, el deber de cotizar al sistema de salud en cabeza de los pensionados
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (FNPSM), asi como el
monto de los aportes, fue objeto de pronunciamiento por el Consejo de Estado’ como

pasa a verse a continuacion:

“Del analisis de la normatividad referida [articulos 2 de la Ley 4 de 1966
y 8.5 de la Ley 91 de 1989 que tratan del descuento del 5% para el
Fondo incluidas las mesadas adicionales], se evidencia que el
legislador, sent6 para todos los afiliados a la Caja Nacional forzosos y
voluntarios e incluidos los pensionados la obligacién de cotizar para
salud, deber gue también opera para los afiliados al Fondo de
Prestaciones Sociales. Actualmente, con el sistema de seguridad social
integral previsto en la Ley 100 de 1993, del cual hace parte el
subsistema de seguridad social en salud, una de las obligaciones de los
afiliados es justamente efectuar las cotizaciones. (Articulo 161 Ley 100
de 1993). Lo propio hizo el articulo 8° de la Ley 91 de 1989, respecto
del personal afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, que incluye también a los pensionados. (Pensién ordinaria)

()

6.2. Afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio

Ley 91 de 1989 articulo 8-5 5%

Ley 812 de 2003, 8, articulo 81 El valor total de la tasa de cotizacion
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 vy
trabajadores. La distribucion del
monto de estos recursos la haré el
Consejo  Directivo del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, en lo
correspondiente a las cuentas de
salud y pensiones.

Asi las cosas, la cotizacion para salud del sistema general de los docentes
afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, es el mismo
porcentaje del régimen general (...)” /Subrayado del Tribunal/.

A voces de las normas parcialmente reproducidas, el ordenamiento constitucional

7 Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo- Seccién Segunda -Subseccién B- Consejero
ponente: César Palomino Cortés-, diez (10) de mayo de dos mil dieciocho (2018) -Radicacion nimero: 68001-
23-31-000-2010-00624-01(0340-14)

8 Corte Constitucional. Sentencia C-529 de 23 de junio de 2010
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atribuye a los afiliados al Sistema General de Seguridad Social — entre ellos los
pensionados- el deber de materializar el principio de solidaridad a través de los aportes
0 cotizaciones destinados a generar su viabilidad financiera. Asi mismo, aun cuando la
Ley 91 de 1989 originalmente previo un porcentaje del 5% como monto de la cotizacién,
este asciende en la actualidad al 12%, en virtud de la modificacion introducida por la

Ley 812 de 2003, que remite a los mandatos de orden pensional general.

En lo que atafie a los descuentos sobre mesadas adicionales, estos estan previstos en
la Ley 91/89, segun la cual el FNPSM se halla constituido, entre otros recursos, por ‘El
5% de cada mesada pensional que pague el Fondo incluidas las mesadas adicionales,

como aporte de los pensionados’, disposicion que goza de plena vigencia en la medida

que no ha sido objeto de derogatoria, bien sea tacita o expresa.

En este sentido, aun cuando la Ley 100 de 1993 no contempla la realizacién de
descuentos sobre las mesadas adicionales, la Ley 91 de 1989 —régimen especial para
los docentes afiliados al FNPSM- si contiene dicha obligacién, por lo que la extension
del régimen de cotizaciones de la Ley 100/93 a los profesores ha de entenderse
exclusivamente cefiida al aumento del monto de la cotizacion (del 5% al 12%), y no
conlleva la derogatoria del canon 8 de la Ley 91/89, en cuanto prescribe que tales

mesadas seran objeto de aportes con destino al sistema de salud.

El Tribunal trae a colaciéon los planteamientos esbozados por el Consejo de Estado® al
abordar las pretensiones de devolucion de aportes realizados sobre las mesadas

adicionales de un pensionado afiliado al FNPSM:

“(...) A partir de lo anterior, esta Sala advierte, en sintesis, que el tribunal,
sefial6 que aunque la Ley 812 de 2003 gobierna el monto de las
cotizaciones a salud de los pensionados afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, es necesario remitirse a la Ley 91 de
1989, en lo que toca con la posibilidad de efectuar dichos descuentos sobre
las mesadas adicionales.

En ese sentido, consideré viable el descuento por salud sobre la mesada
catorce percibida por la accionante, por cuanto, aunque las Leyes 42 de
1982 y 43 de 1984, prohibian descuento alguno sobre las mesadas
adicionales, en su criterio, estas normas fueron derogadas tacitamente por
la Ley 91 de 1989, por haber sido expedida de forma posterior, la cual,
contemplé dichos descuentos sobre las mesadas adicionales, inclusive.

En esta perspectiva, advierte la Sala que el andlisis normativo efectuado
por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca es razonable, toda vez que
se sustent6 en la vigencia de las normas relevantes al asunto puesto en
consideracion, por lo gque no es posible colegir que la providencia judicial
cuestionada constituya un error sustantivo.” /Subraya el Tribunal/.

% Sentencia de 14 de septiembre de 2017.
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Finalmente, se toma como referente la sentencia de unificacion del Consejo de Estado?®
con la cual se fij6 la siguiente regla: “Son procedentes los descuentos con destino a
salud en el porcentaje del 12% sefialado en el articulo 204 de la Ley 100 de 1993, asi
como las normas que lo modifiquen, de las mesadas adicionales de junio y diciembre
de los docentes. Lo anterior por cuanto el articulo 8 de la Ley 91 de 1989 les impuso el
deber de contribuir con el aporte del 5% al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, incluso con la deduccién de las mesadas adicionales. Mas adelante, la
Ley 812 de 2003, en el articulo 81, incrementé el porcentaje al 12%, al hacer remision
a las disposiciones generales de la Ley 100 de 1993, particularmente a los porcentajes
de los aportes sefialados en el articulo 204 de la Ley 100 de 1993, los cuales se deducen

de todas las mesadas pensionales, incluso de las adicionales.”

Lo anterior permite concluir que el acto demandado se ajusta a la legalidad en tanto
dispone realizar los descuentos previstos expresamente en la Ley 91 de 1989 sobre las
mesadas adicionales de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, obligacion que les asiste a los educadores por disposicion de
la norma en mencién, y que no ha de entenderse suprimida, cesada o derogada por el
hecho de que la Ley 812 de 2003 no haya reproducido de manera expresa dicho

contenido.

Por ende, se confirmara la sentencia de primer grado.

3. Costas.

En relaciéon con la condena en costas, el Consejo de Estado!! ha desarrollado una linea
jurisprudencial que introduce un criterio objetivo valorativo al momento de su imposicion,
esto es, hay lugar a las mismas siempre que se hayan causado y en la medida de su

comprobacién conforme lo dispone el numeral 8° del articulo 365 del CGP.
De lo anterior se sigue que, en este caso, no se causaron costas procesales en segunda
instancia en razoén a la inactividad de la parte demandada.

4. Consideracion final.

En raz6n a que procesos similares al presente ya han sido decididos mediante sentencia
por esta Corporacién, la Sala ha procedido a dictar fallo dentro de este, por autorizarlo

asi el articulo 18 de la Ley 446 de 1998, lo que hace también en aplicacién de los

10 Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccién Segunda. Consejero ponente: William Hernandez
Gomez. Bogota D.C., tres (03) de junio de dos mil veintiuno (2021) Radicacién nimero: 66001-33-33-000-2015-00309-
01(0632-18) CE-SUJ-024-21

11 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccién A, 12 de abril de 2018, radicacion No.05-001-23-
33-000-2012-00439-02(0178-2017), C.P: William Hernandez Gémez
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principios de economia y celeridad.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Caldas, administrando justicia

en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

1. Falla

Primero: Se confirma la sentencia proferida por el Juzgado Octavo Administrativo del
Circuito de Manizales el 17 de noviembre de 2021, mediante la cual se negaron las
pretensiones de la parte demandante en el proceso promovido en ejercicio del medio
de control de nulidad y restablecimiento del derecho por la sefiora Miryam Restrepo
Franco contra la Nacion — Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio.

Segundo: Sin condena en costas en esta instancia.

Tercero: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado de origen

y haganse las anotaciones pertinentes en el programa informatico “Justicia Siglo XXI”.

Notifiquese y cumplase

Discutida y aprobada en Sala de Decision Ordinaria celebrada en la fecha.

Fernando Alberto Alvarez Beltran
Magistrado Ponente

Dohor Edwin Varén Vivas

Magistrado
Ausente con permiso

i)

/

AUGUSTO \/‘l()R’kL]-.'s VALENCIA

Aagistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Sala Segunda Oral de Decision
Magistrado Ponente: Fernando Alberto Alvarez Beltran

Manizales, dieciocho (18) de noviembre de dos mil veintidos (2022).

Radicado. 17-001-33-33-003-2019-00531-02

Clase: Nulidad y restablecimiento del derecho

Demandante: Gloria Inés Correa Arias

Demandado: Nacién — Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio

Providencia: Sentencia No. 242

Asunto

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra la
sentencia proferida por el Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Manizales el

20 de octubre de 2021, mediante la cual se negaron las pretensiones de la demanda.

I. Antecedentes.

1. Pretensiones.

La parte demandante, mediante apoderado y en ejercicio del medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho consagrado en el articulo 138 del Coédigo de

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, solicita:

e Se declare la nulidad de la Resolucién N° 9327-6 de 28 de noviembre de 2017.

e Se declare que la parte actora pertenece al régimen exceptuado previsto en el
articulo 279 de la Lay 100 de 1993, que su situacién se halla cobijada por el
régimen especial previsto para los docentes vinculados antes del 27 de junio de
2003, y por ende, que su pension de jubilacion debe ser reajustada anualmente

con base en lo previsto en las Leyes 91 de 1989 y 71 de 1988.

e Se condene a la parte accionada a aplicar el porcentaje previsto en el articulo 8
ordinal 5° de la Ley 91 de 1989 para los descuentos en salud, equivalente al 5%,

cesando los actuales aportes del 12%.



e Se disponga el reajuste pensional de manera retroactiva, aplicando lo previsto
en el articulo 1 de la Ley 71 de 1988, esto es, con base en el incremento anual

del salario minimo y no el IPC.

e Se reintegren las sumas que han sido descontadas de su mesada pensional,

superiores al 5% de las mesadas de julio y diciembre.

e Se paguen a la parte demandante las diferencias resultantes entre la mesada

pensional reajustada y la que actualmente recibe.

e Se indexen las sumas reconocidas, y se condene en costas y agencias en

derecho a la demandada.

e A titulo de pretension subsidiaria, impetra que de llegar a considerarse por el
Tribunal que su régimen pensional es el consagrado en las Leyes 100 de 1993y
797 de 2003, se ordene reintegrar a favor del accionante lo descontado
equivalente al 12% de las mesadas de junio y diciembre, se ordene cesar dichos

aportes y se condene en costas a la accionada.

2. Hechos.

Se relataron los que a continuacion se resumen:

e Se vincul6 a la docencia oficial con anterioridad al 27 de junio de 2003, y al cumplir los
requisitos de ley le fue reconocida pension de jubilacion, de la cual le han venido
descontando el 12% de cada mesada pensional, incluidas las adicionales de junio y

diciembre, con destino al sistema de salud.

e Pese a que en el acto de reconocimiento se dijo que el reajuste anual pensional se
daria en virtud de lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley 71 de 1988, dichos incrementos
se han hecho conforme lo dispone el mandato 14 de la Ley 100 de 1993.

e Desde la promulgaciéon de la Ley 100 de 1993, los incrementos anuales de las
pensiones ordenados en el articulo 53 de la Carta Politica vienen dandose con la
aplicacion del indice de Precios al Consumidor (IPC), segtn lo consagrado en el canon
14 de dicho dispositivo legal.

e EI 7 de noviembre de 2017 presento solicitud ante la entidad demandada con el fin de
gue su pension fuera incrementada conforme lo dispone el articulo 1 de la Ley 71 de
1988, igualmente que el descuento con destino al sistema de salud se ajustara al 5%

de cada mesada, peticiones negadas a través del acto demandado.



3. Normas violadas

Como disposiciones violadas se citaron las siguientes:

Se invocaron: Constitucion Politica, arts. 1, 2, 4, 6, 13, 25, 29, 48, 53, 90, 121, 125y 209
Ley 33 de 1985; Ley 91/89, art. 15, numeral 2 literal A; Ley 115 de 1994, art. 115; Ley
71/88, art. 1; Ley 100/93, art. 279; Ley 238 de 1995, art. 1; Ley 700 de 2011, art. 4; Ley
797 de 2003, art. 9; Ley 812 de 2003, art. 81; Ley 1151 de 2007, art. 160; Acto
Legislativo 01 de 2005; Ley 1437 de 2011, art. 137.

Como juicio de la infraccion, argumenta que con la decision asumida por la demandada
se atenta contra su derecho a mantener el poder adquisitivo de la mesada pensional,
en la medida que las Leyes 71/88 y 238/95 disponen el ajuste periddico de las pensiones
tomando como base el incremento que el gobierno nacional fije para el salario minimo

legal.

Afade que la llamada por pasiva viene ajustando las pensiones atendiendo lo dispuesto
en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993, es decir, el IPC; no obstante, los docentes
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio estan excluidos del
régimen pensional general en virtud del canon 279 de la misma norma, lo que incide en
que desde el afio 1996, se estén dando incrementos inferiores al aumento del salario

minimo mensual legal vigente.

Respecto a los aportes en salud y el monto que ha de ser descontado, acota que el
FNPSM toma como excusa el articulo 81 de la Ley 812 de 2003 para incrementar el
porcentaje de cotizacion al sistema, sin atender las precisiones que deben hacerse
dependiendo de la vinculacién al servicio docente. Agrega que con la aplicacién de
manera indistinta de normas generales y especiales, se ha creado un tercer régimen no

previsto por el legislador, en contravia del postulado 53 Superior.

4. Contestaciéon de la demanda.

4.2. Naciéon - Ministerio de Educacion Nacional- Fondo de Prestaciones Sociales

del Magisterio.

Acept6 algunos hechos y se opuso a las pretensiones de la parte demandante con apoyo
en la Ley 91 de 1989 en tanto establece que el FNPSM estaréa constituido, entre otros
recursos, por el 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidas las

mesadas adicionales, como aporte de los pensionados. Indica que posteriormente, con



la Ley 812 de 2003, se dispuso que el valor total de la tasa de cotizacién por lo docentes
afiliados al FNPSM corresponderd a la suma de aportes que para la salud y pensiones
establezcan las leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, manteniendo la misma distribucion
para empleadores y trabajadores. Estima que el régimen pensional de todos los
docentes vinculados al servicio publico educativo oficial sera el establecido con
anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, es decir, la Ley 91 de 1980,
la cual estipula que en los descuentos deben estar incluidas las mesadas adicionales.
Considera asi mismo, que la Ley 812 unicamente modific6 respecto del personal
docente, lo concerniente al porcentaje destinado a los aportes de salud pero no modifico
su régimen pensional. De igual forma pone de presente que la Ley 1250 de 2008 dispuso
que la cotizaciébn mensual al régimen contributivo de salud de los pensionados sera del
12% del ingreso de la respectiva mesada pensional; precepto que estima igualmente a
los pensionados por el FNPSM. Propone las excepciones de inexistencia de la
obligacién y cobro de lo no debido, asi como la excepcion de prescripcion.

El departamento de Caldas no contesto.

5. Sentencia de Primera Instancia

El a quo negé las pretensiones de la parte demandante. Para ello analiz6 el régimen
normativo aplicable a los descuentos para salud de las mesadas de los docentes afiliados
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio concluyendo que, la remision a
las normas de la Ley 100 de 1993 se contrae al valor de la tasa de cotizacién que los
docentes afiliados al fondo deben hacer por concepto de salud. Que de conformidad con el
articulo 204 de la Ley 100 de 1993, la cotizacién al régimen contributivo de salud es del

12% del ingreso o salario base de cotizacion.

En cuanto a los descuentos sobre las mesadas adicionales sefial6 que, si la vinculacion del
docente es anterior al 27 de junio de 2003 deben realizarse los descuentos sobre las
mesadas adicionales de junio y diciembre, pero si el docente pensionado se vinculd
después de esta fecha no son procedentes los descuentos. Que la parte demandante se
vincul6 con el Magisterio antes del 27 de junio de 2003 y por ello resultan procedentes los

descuentos que se vienen realizando en las mesadas adicionales.

En cuanto al incremento anual de las pensiones con fundamento en el salario minimo
sefal6 que éste esta dado Unicamente para las pensiones que se otorgan con ese rango
constitucional. Estima que el reajuste de la pensién con fundamento en el indice de
Precios al Consumidor (IPC) no vulnera los postulados del Estado Social de Derecho

ni el principio de favorabilidad previsto en el articulo 53 de la Constitucion Politica.



Expuso que para el caso bajo examine, se debe incrementar la pension conforme a lo

dispuesto en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993.

6. Recurso de Apelacion

Inconforme con la decisién de primera instancia, la parte demandante apelé la sentencia
de primera instancia al considerar que, el objeto de la demanda era obtener el
incremento de la mesada pensional conforme al salario minimo dentro del régimen
exceptuado y determinar la férmula de incremento méas favorable conforme a la
posibilidad otorgada por el articulo 1° de la Ley 238 de 1995. A su juicio, la aplicacién
del articulo 14 de la Ley 100 de 1993 a los regimenes exceptuados, se condiciond a que
ello implicara un beneficio para el pensionado, situacion que no ocurre con las
pensiones reconocidas conforme a la Ley 33 de 1985, a las cuales les resulta més
beneficioso la aplicacion del articulo 1 de la Ley 71 de 1988 en tanto contempla un
incremento de acuerdo con el aumento anual del salario minimo legal mensual vigente;

y no de acuerdo al IPC como se prevé en la Ley 100 de 1993.

Respecto de los aportes en salud considerd que, en el caso de los docentes vinculados
al servicio estatal antes del 27 de junio de 2003 que se encuentran pensionados por el
FNPSM, el descuento de la cotizacién del 5% para la salud se hace sobre cada mesada
pensional incluidas las adicionales; en el caso de docentes vinculados a partir del 27 de
junio de 2003 que se encuentran pensionados por el referido fondo, la cotizacion del
12% para salud se descuenta de la respectiva mesada pensional mensual y no de las
mesadas adicionales. Considera que aplicar el 12% de descuento para el sistema de
salud sobre las mesadas adicionales, desconoce el principio de indivisibilidad en la
aplicacién de los regimenes pensionales; es decir, que el tomar elementos de uno y otro
régimen — de la Ley 812 de 2003 y de la Ley 91 de 1989 — para resolver un mismo
aspecto — descuentos en salud respecto de la pensidn de afiliados al FNPSM — implica

la creacién de un tercer régimen.

7. Alegatos de conclusidon segunda instancia.

Las partes guardaron silencio.

Il. Consideraciones de la Sala

Atendiendo a lo planteado por la parte apelante y a lo expuesto en el fallo de primer

grado, los problemas juridicos a resolver en el presente asunto se contraen a los

siguientes interrogantes:



» ¢Le asiste derecho a la parte demandante al reajuste peridédico de la pension de
jubilacién con base en el incremento del salario minimo mensual legal vigente,

segun lo establece la Ley 71 de 1988?

» ¢ Qué porcentaje debe aplicarse sobre la mesada pensional de la parte actora,

para realizar el descuento con destino al sistema de salud?

» ¢Tiene derecho la parte actora a que no se le realicen los descuentos con destino
al sistema de salud sobre las mesadas adicionales de su pensién ordinaria de
jubilacién?

1. Ajuste periédico de las pensiones.

El articulo 53 de la Carta Politica establece un mandato dirigido a la proteccion de los
ingresos de los pensionados, a través del mantenimiento del poder adquisitivo de las

mesadas pensionales:

“ARTICULO 53. El Congreso expedira el estatuto del trabajo.
La ley correspondiente tendra en cuenta por lo menos los
siguientes principios minimos fundamentales:

Igualdad de oportunidades para los trabajadores;
remuneracion minima vital y movil, proporcional a la cantidad
y calidad de trabajo; estabilidad en el empleo;
irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en
normas laborales; facultades para transigir y conciliar sobre
derechos inciertos y discutibles; situacion mas favorable al
trabajador en caso de duda en la aplicacién e interpretacion
de las fuentes formales de derecho; primacia de la realidad
sobre formalidades establecidas por los sujetos de las
relaciones laborales; garantia a la seguridad social, la
capacitacién, el adiestramiento y el descanso necesario;
proteccion especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador
menor de edad.

El estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste
periédico de las pensiones legales” /Destaca el Tribunal/.

Este cometido constitucional encuentra desarrollo en diversos instrumentos de indole
legal, incluso, se encuentra previsto en diferentes disposiciones anteriores a la Carta

Politica de 1991. Verbigracia, el canon 1 de la Ley 42 de 1976 disponia:

“Articulo 1°.- Las pensiones de jubilacién, invalidez, vejez y
sobrevivientes, de los sectores publico, oficial, semioficial,
en todos sus 6rdenes, y en el sector privado, asi como las
gue paga el Instituto Colombiano de los Seguros Sociales
a excepcion de las pensiones por incapacidad permanente

1“Por la cual se dictan normas sobre materia pensional de los sectores publico, oficial, semioficial y
privado y se dictan otras disposiciones”.



parcial, se reajustaran de oficio, cada afio, en la siguiente
forma:

Cuando se eleve el salario minimo mensual legal mas alto,
se procedera como sigue: con una suma fija igual a la mitad
de la diferencia entre el antiguo y el nuevo salario minimo
mensual legal mas alto, mas una suma equivalente a la
mitad del porcentaje que represente el incremento entre el
antiguo y el nuevo salario minimo mensual legal mas alto,
esto ultimo aplicado a la correspondiente pensién’.

Posteriormente, los pardmetros para la actualizacién del valor de las pensiones fueron

modificados por el articulo 1 de la Ley 71 de 1988, por cuyo ministerio:

“ARTICULO 1o. Las pensiones a que se refiere el articulo 1o.
de la Ley 4a. de 1976, las de incapacidad permanente parcial
y las compartidas, seran reajustadas de oficio cada vez y con
el mismo porcentaje en que sea incrementado por el Gobierno
el salario minimo legal mensual.

PARAGRAFO. Este reajuste tendra vigencia simultanea a la
gue se fija para el salario minimo” /Destaca la Sala/.

En andalogos términos, el Decreto 1160 de 1989 reiter6 el mandato de reajuste pensional
tomando como parametro el incremento del salario minimo decretado por el Gobierno
Nacional:

“Reajuste pensional. Las pensiones de jubilacién, invalidez,
vejez, incapacidad permanente parcial, compartidas y de
sobrevivientes, de los sectores publico, privado y del Instituto
de Seguros Sociales, se reajustaran de oficio y en forma
simultdnea con el salario minimo legal, en el mismo
porcentaje en que éste sea incrementado por el Gobierno
Nacional’.

Con la promulgacioén de la Ley 100 de 1993, se introdujo un cambio en el parametro de
aumento periddico de las mesadas pensionales, dependiendo del valor de la misma,
pues una es la regla aplicable cuando la pensién es equivalente al valor del salario
minimo mensual legal vigente, y otra cuando es superior a dicho guarismo. Al respecto,

el articulo 14 de dicho esquema disposicional preve:

“Articulo 14. Con el objeto de que las pensiones de vejez
o de jubilacion, de invalidez y de sustitucibn o
sobreviviente, en cualquiera de los dos regimenes del
sistema general de pensiones, mantengan su poder
adquisitivo constante, se reajustaran anualmente de oficio,
el primero de enero de cada afio, segun la variacién
porcentual del indice de Precios al Consumidor, certificado
por el DANE para el afio inmediatamente anterior. No
obstante, las pensiones cuyo monto mensual sea igual al
salario minimo legal mensual vigente, seran reajustadas de
oficio cada vez y con el mismo_porcentaje _en _que se
incremente dicho salario por el Gobierno.” /Resaltado del
Tribunall/.



https://normativa.colpensiones.gov.co/colpens/docs/ley_0004_1976.htm#1

La norma en mencion fue objeto de estudio de constitucionalidad, cuyo resultado fue la
exequibilidad, declarada mediante la Sentencia C-387 de 19942, de la cual la Sala

destaca en lo pertinente, lo siguiente:

“Para la Corte es evidente que ese tratamiento distinto ante situaciones
iguales, a la luz de los canones constitucionales, tiene una justificacién
clara y razonable, cual es la de dar especial proteccion a aquellos
pensionados que por devengar una pension minima se encuentran, por
razones econémicas, en situacién de debilidad manifiesta frente a los
demas. En consecuencia, ha decidido el legislador que el valor de la
pension para esas personas se reajuste en un porcentaje iqual al del
salario minimo legal mensual, con el fin de que dicho ingreso conserve
su_poder adquisitivo vy asi pueda el beneficiario satisfacer sus
necesidades basicas y llevar una vida digna.

(...) Asi las cosas, no le asiste razén al demandante, pues no es posible
afirmar con certeza cual de los dos sistemas podria resultar mas
benéfico para el pensionado, ya que ello dependera del comportamiento
que presente cada uno de esos factores a través del tiempo, de manera
que habrd ocasiones en gque el indice de precios al consumidor sea
superior al porcentaje en que se incremente el salario minimo, y en
otras, éste sea inferior a aquél, o pueden existir casos en gque los dos

sean iguales.

De otra parte, estima la Corte pertinente agregar que la Constitucion al
consagrar el derecho al reajuste periédico de las pensiones (art. 53 inc.
20.), no sefiala la proporcion en que éstas deben incrementarse, como
tampoco la oportunidad o frecuencia en que debe llevarse a cabo,
quedando en _manos del legislador la regulacién de estos aspectos,
como en efecto /o hace la norma parcialmente impugnada” /Destacado
del Tribunal/.

Por su parte, el Consejo de Estado® se pronuncié sobre la vigencia del articulo 1 de la
Ley 71 de 1988 y el alcance de la férmula del incremento pensional consagrado en la
Ley 100 de 1993:

“Ahora bien, en criterio de la parte demandante, la mesada de quienes
se pensionaron con anterioridad al 1.° de abril de 1994 debe
incrementarse en la forma prevista por la Ley 71 del 19 de diciembre de
1988, esto es, en el mismo porcentaje en que se ajustaba el salario
minimo, afirmacién frente a la cual debe indicarse que el hecho de que
el porcentaje en el cual se reajusta la pension no sea un derecho
adquirido, implica que el sistema definido por la Ley 100 de 1993 podia
regular validamente la proporcion del aumento de la prestacion,
derogando el enunciado normativo que venia rigiendo hasta ese
momento, tal y como lo admitié la Corte Constitucional en la sentencia
C-110 de 1996, al sefialar:

«(...) A partir del 1.° de enero de 1989 y hasta la entrada en vigencia
de la Ley 100 de 1993, todas las pensiones que fueron reconocidas en
el pais, tanto en el sector publico como en el privado, se reajustaron
anualmente conforme a la formula (sic) prevista en la Ley 71 de 1988,
esto es, en el mismo porcentaje en que se incrementd por el Gobierno
el salario minimo legal mensual. Con la expedicion de la Ley 100 de
1993 vy su entrada en vigencia, las pensiones reconocidas antes y
después de dicha ley, se vienen reajustando en la forma prevista por su

2 MP. Dr. Carlos Gaviria Diaz.

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A, M.P. William
Hernandez Gémez, 17 de agosto de dos mil diecisiete (2017) Rad. 11001-03-24-000-2010-00007-00(3294-14).



articulo 14 y teniendo en cuenta lo dispuesto en los articulos 142 y 143
ibidem, lo que significa que el referido reajuste se produce anualmente
segun la variacién porcentual del indice de Precios al Consumidor,
certificado por el DANE para el afio inmediatamente anterior, mas la
mesada adicional y el reajuste equivalente a la elevacién en la
cotizacién para salud, a favor de los pensionados con anterioridad al 1°
de enero de 1994 (...)

Conclusion: Conforme a las consideraciones expuestas, el porcentaje de
reajuste de la mesada pensional no es un derecho adquirido, por lo tanto
la_jurisprudencia de la Corte Constitucional ha considerado que el
legislador estd habilitado para modificar las normas que consagran la
proporcidn _en que se realizardn los aumentos de las mesadas

pensionales”.

De acuerdo con lo anterior, el reajuste previsto por el articulo 14 de la Ley
100 de 1993 si es aplicable a quienes les fue reconocida la pensién antes
del 1.° de abril de 1994 vy no el definido por |la Ley 71 del 19 de diciembre
de 1988, toda vez que esta ultima quedo derogada por aquella” /Subrayas
fuera del textol/.

Por otra parte, uno de los argumentos en los que insiste la parte actora en su recurso
de apelacion se entrelaza con el principio de favorabilidad en materia pensional, que a
su juicio, legitima la aplicacién del incremento pensional con el aumento del salario
minimo legal mensual vigente, previsto en la Ley 71 de 1988. En punto a este raciocinio,
la Corte Constitucional se pronuncié en la Sentencia C-425 de 20174 esbozando:

“(...) Lo anterior, hasta el punto de que en su demanda no sélo solicita
declarar inexequible el apartado demandado, segun el cual las pensiones
“se reajustaran anualmente de oficio, el primero de enero de cada afo,
seqiin la variacién porcentual del indice de Precios al Consumidor,
certificado por el DANE para el afio inmediatamente anterior”, sino que
incluso le pide a la Corte sefalar gue lo mas favorable para el pensionado
es “la medicién del poder adquisitivo constante de las pensiones por el
método de medicion de la equivalencia de las pensiones en relacién con el
Salario Minimo Legal Vigente]85], como si este fuese expresamente el
mandato constitucional

(...) Por lo tanto, se concluye gue ademéas de que la propia Constitucion
faculta_al legislador a decidir, con _autonomia politica, de qué manera
reajustar periédicamente el valor de las pensiones, de tal forma que no
hay lugar aqui para la aplicaciéon del principio de favorabilidad en
materia laboral del gue trata el articulo 53 superior, en todo caso los
indices o referencias de actualizacién a los que acudié el legislador para
actualizar las pensiones de forma diferenciada segun su valor (IPC y
SMLMV) tienen un origen, una explicacion y unos propgsitos diferentes, al
mismo tiempo gue se relacionan entre ellos de una forma patrticular.. (...)

Al mismo tiempo que, se reitera, el constituyente impuso al legislador el
deber general de actualizar el monto de las pensiones para que fuesen
consistentes con el fendmeno de la pérdida del poder adquisitivo de la
moneda, pero no impuso un modelo especifico de actualizacion, motivo
por el cual el Congreso cuenta con un amplio margen de configuracién
para fijar las férmulas especificas a través de las cuales se materializa
este deber genérico, sin que se encuentre obligado a acoger un
esquema econdmico que, a juicio del accionante, resulte mas favorable
a los intereses de los pensionados entre todos los posibles”/Resaltados
del Tribunall/.

4 M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.


http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2017/C-435-17.htm#_ftn85

Finalmente, es claro que los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio (FNPSM) se hallan excluidos del régimen pensional general
previsto en la Ley 100 de 1993 en virtud del expreso mandato del articulo 279 de esa
norma®, no obstante, este mandato legal debe leerse en armonia con el canon 1

paragrafo 4 de la Ley 238 de 2005, que reza:

“ARTICULO 1o. Adiciénese al articulo 279 de la Ley 100 de
1993, con el siguiente paragrafo: (...)

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

Recogiendo los elementos presentes en el marco normativo y jurisprudencial
reproducido en las lineas que anteceden, los cuestionamientos vertidos por la parte
demandante contra el fallo de primer grado, y con ellas las suplicas de la demanda, no
encuentran eco de prosperidad, por diversas razones.

De un lado, la jurisprudencia constitucional justifica el establecimiento de un marco
diferencial de proteccion a las personas que devengan pensiones cuyo valor es
equivalente a un (1) salario minimo mensual, respecto a aquellos pensionados que
devengan una mesada superior, como medida positiva encaminada a lograr el mandato
de igualdad real y efectiva (art. 13 C.P.). En todo caso, la Corte deja en claro que el
salario minimo y el I.P.C. responden a factores y realidades diferentes, no siempre
predecibles, por lo que no puede realizarse un juicio de comparacién puro y simple entre

ambos.

Adicional a ello, es de suma importancia resaltar que el canon 53 de la Carta, al paso
que consagra el mandato de incremento periddico de las pensiones de tal forma que
mantengan su poder adquisitivo, no sujeta este postulado a un método especifico,
dejando en manos del legislador la materializacion de este cometido, lo cual
precisamente ocurre con el articulo 14 de la Ley 100/93, expedido en uso de la libertad

de configuracién normativa que sobre el particular le asiste al Congreso de la Republica.

Justamente, al referirse a dicho texto legal, tanto la Corte Constitucional como el

supremo organo de lo contencioso administrativo en las providencias citdas en

5“...) 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 serdn compatibles con pensiones o cualquier
clase de remuneracién. Este Fondo sera responsable de la expediciéon 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. (...)” /Subrayado de la Sala/.
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precedencia, coinciden al afirmar que el articulo 1 de la Ley 71 de 1988 ha de
entenderse derogado por el canon 14 de la Ley 100/93, incluso, respecto a quienes
obtuvieron su derecho pensional con anterioridad a aquella disposicion, todo ello bajo
el entendido de que el porcentaje de incremento o reajuste pensional anual no constituye

un derecho adquirido.

Bajo esta dptica, ha de concluirse que si bien los docentes vinculados antes de la
vigencia de la Ley 812 de 2003 cuentan con un régimen pensional especial y diferente
al general consagrado en la Ley 100 de 1993, de ello no se sigue que al amparo de este
régimen puedan acudir a la Ley 71/88 para obtener un incremento pensional anual
diferente al vigente, pues este aspecto no integra el régimen pensional propiamente
dicho.

Ante este panorama, tampoco resulta de recibo el argumento relacionado con el
principio de favorabilidad, pues existe una disposicién expresa sobre la forma en la que
proceden los aumentos pensionales, y la existencia de aumentos pensionales con base
en el salario minimo Unicamente se justifica en el caso de las pensiones cuyo monto
equivale a este salario. Tal y como lo ha dejado claro la Corte Constitucional en la
sentencia ut supra, el legislador cuenta con un poder de configuracién normativa
asignado por la Constitucion Politica, que ciertamente le otorga autonomia para
establecer el modelo o formula especifica de actualizacién anual de las pensiones en
aras de contrarrestar la pérdida del poder adquisitivo de la moneda y por ende, de las

mesadas pensionales.

Asi las cosas, abordados los pormenores del caso, resulta evidente que la pensién
reconocida por el FNPSM a favor de la sefiora Gloria Inés Correa Arias supera el valor
del salario minimo legal mensual vigente /fl. 43 cdno. 1/, por lo que la entidad
demandada, al negar el incremento pretendido al tenor del articulo 1 de la Ley 71 de
1988 se ajustd plenamente al ordenamiento juridico, lo que derivaba en una decisién

negativa frente a las pretensiones de la demanda, como en efecto ocurrio.

2. Descuentos con destino al sistema de salud.

El principio de solidaridad constituye uno de los pilares del Sistema General de
Seguridad Social tanto en salud como en pensiones, y de él se derivan algunas
obligaciones de los afiliados, como lo es contribuir a su financiacién a través de aportes
(art. 48 C.P.). En el mismo sentido se encuentra concebido el servicio de salud en el
canon 49 constitucional, soportado en la solidaridad como elemento medular de su

prestacion.
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En relacién con los pensionados, la Ley 100 de 1993 los cataloga como afiliados con
capacidad de pago, por lo que se encuentran en el régimen contributivo del sistema de
salud (art. 175, lit. A, num. 1), incluso, el canon 143 de ese esquema disposicional
establece que quienes hayan obtenido el reconocimiento pensional antes de la entrada
en vigencia de la norma, tendrian derecho al reajuste mensual segun la tasa de
cotizacién en salud, ademas, instituye que la obligacién de cotizar en salud se halla en

cabeza de los pensionados en su totalidad.

Al pronunciarse sobre la obligacion de los pensionados de cotizar con destino al sistema
de salud, la Corte Constitucional® expreso:

“(...) Entonces, incluso los regimenes de excepcion tienen el deber de cotizar al
Sistema General de Seqguridad Social, para la prestacién de los servicios médico
asistenciales, situacién que no varié con la expedicién de la Ley 100 de 1993.
Esto encuentra respaldo en el principio de solidaridad que caracteriza este
sistema. Asi en las sentencias C-1000 de 2007, la Corte reiteré la posicion de la
obligacion de cotizar al Sistema, sefalada en la C-548 de 1998 y sobre los
aportes que deben efectuar los pensionados sefial6:

“(...) frente al deber que tienen los pensionados de cotizar en materia de salud,
la Corte ha estimado que (i) es un desarrollo natural de los preceptos
constitucionales que la ley ordene brindar asistencia médica a los pensionados
y que prevea que éstos paguen una cotizacién para tal efecto, ya que la
seguridad social no es gratuita sino que se financia, en parte, con los mismos
aportes de los beneficiarios, de conformidad con los principios de eficiencia,
solidaridad y universalidad; y (ii) no viola la constitucion que el legislador
establezca que los pensionados deben cotizar en mataria de salud.”

En conclusiéon todo pensionado debe contribuir a la sostenibilidad y eficiencia del
sistema General de Salud, no sélo para recibir los distintos beneficios, sino para
financiar el sistema en su conjunto, colaborando con sus aportes a la prestacion
de la asistencia _médica de todas las personas que pertenecen al régimen
subsidiado, en desarrollo del principio de solidaridad consagrado en la
Constitucién. (...) /Resalta el Tribunal/”.

En cuanto al monto sobre el cual se deben realizar los aportes en salud, las normas
anteriores a la Ley 100 de 1993 contenian porcentajes que regularmente equivalian al
5%, como ocurria en el caso de la Ley 42 de 1966 para el caso de los pensionados de
la extinta Caja Nacional de Prevision Social —- CAJANAL. En el mismo sentido, el Decreto
3135 de 1968 dispuso:

"A los pensionados por invalidez, jubilacién y retiro por
vejez se les prestarq por la entidad que les pague la
pensién, asistencia médica, farmacéutica, quirdrgica y
hospitalaria. Para este efecto el pensionado cotizara
mensualmente un cinco por ciento (5%) de su pension".

En el caso de los educadores, la Ley 91 de 1989 cre6 el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, que tiene como uno de sus objetivos garantizar la prestacion

de los servicios médico-asistenciales de los profesores, y en el articulo 8 de la citada

6 Sentencia T-835 de 2014.
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ley se establece que esta cuenta se halla constituida, entre otros, por ‘El 5% de cada
mesada pensional que pague el Fondo incluidas las mesadas adicionales, como

aporte de los pensionados”.

Sin embargo, el porcentaje fue modificado con posterioridad a la expedicién de la Ley

812 de 2003, que introdujo modificaciones sustanciales al régimen pensional docente.

En el articulo 81 de esta norma prescribe:

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

Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en
vigencia de la presente ley, seran afiliados al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio y tendran los
derechos pensionales del régimen pensional de prima media
establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los
requisitos previstos en él, con excepcion de la edad de
pensidon de vejez que sera de 57 afios para hombres y
mujeres.

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

El valor total de la tasa de cotizacion por los docentes
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio corresponderé a la suma de aportes gue para
salud vy pensiones establezcan las Leyes 100 de 1993
y 797 de 2003, manteniendo la misma distribucién gue
exista para empleadores y trabajadores. La distribucién del
monto de estos recursos la hard el Consejo Directivo del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en
lo correspondiente a las cuentas de salud y pensiones”
/Subraya el Tribunal/.

En atencion a la remision normativa de que trata el canon citado, la Ley 100 de 1993,
articulo 204, consagra el monto de las cotizaciones con destino al sistema de salud a

cargo de los afiliados, asi:

“(...) La cotizacién obligatoria que se aplica a los afiliados
al sistema general de seguridad social en salud segin las
normas del presente régimen, sera maximo del 12% del
salario base de cotizacién, el cual no podra ser inferior al
salario minimo. Dos terceras partes de la cotizacion estaran
a cargo del empleador y una tercera parte a cargo del
trabajador. Un punto de la cotizacidon serd trasladado al
fondo de solidaridad y garantia para contribuir a la
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financiacion de los beneficiarios del régimen subsidiado”
/Resalta la Sala/.

Debe anotarse que esta preceptiva fue objeto de dos modificaciones relacionadas con

el valor o monto de las cotizaciones al sistema de salud, de la siguiente manera:

(1 Mediante la Ley 1122 de 2007, articulo 10, la cotizacién al régimen contributivo

en salud a partir del 1° de enero de 2007 paso6 a ser ‘del 12,5% del ingreso o salario

base de cotizacion, el cual no podra ser inferior al salario minimo. La cotizacién a cargo

del empleador sera del 8.5% y a cargo del empleado del 4%. Uno punto cinco (1,5) de
la cotizacion serdn trasladados a la subcuenta de Solidaridad del Fosyga para contribuir

a la financiacion de los beneficiarios del régimen subsidiado’.

(i) Luego, la Ley 1250 de 2008 adicion6 el canon 204 de la Ley 100/93 al prescribir

que ‘La cotizacién mensual al régimen contributivo de salud de los pensionados sera

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

De igual manera, el deber de cotizar al sistema de salud en cabeza de los pensionados
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (FNPSM), asi como el
monto de los aportes, fue objeto de pronunciamiento por el Consejo de Estado’ como

pasa a verse a continuacion:

“Del analisis de la normatividad referida [articulos 2 de la Ley 4 de 1966
y 8.5 de la Ley 91 de 1989 que tratan del descuento del 5% para el
Fondo incluidas las mesadas adicionales], se evidencia que el
legislador, sent6 para todos los afiliados a la Caja Nacional forzosos y
voluntarios e incluidos los pensionados la obligacién de cotizar para
salud, deber gue también opera para los afiliados al Fondo de
Prestaciones Sociales. Actualmente, con el sistema de seguridad social
integral previsto en la Ley 100 de 1993, del cual hace parte el
subsistema de sequridad social en salud, una de las obligaciones de los
afiliados es justamente efectuar las cotizaciones. (Articulo 161 Ley 100
de 1993). Lo propio hizo el articulo 8° de la Ley 91 de 1989, respecto
del personal afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, que incluye también a los pensionados. (Pensién ordinaria)

(...)

6.2. Afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio

| Ley 91 de 1989 articulo 8-5 | 5%

7 Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo- Seccién Segunda -Subseccion B- Consejero
ponente: César Palomino Cortés-, diez (10) de mayo de dos mil dieciocho (2018) -Radicacién nimero: 68001-
23-31-000-2010-00624-01(0340-14)
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Ley 812 de 2003, 8, articulo 81 El valor total de la tasa de cotizacion
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
gue exista para empleadores y
trabajadores. La distribucion del
monto de estos recursos la haré el
Consejo  Directivo del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, en lo
correspondiente a las cuentas de
salud y pensiones.

Asi las cosas, la cotizacion para salud del sistema general de los docentes
afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, es el mismo
porcentaje del régimen general (...)” /Subrayado del Tribunal/.

A voces de las normas parcialmente reproducidas, el ordenamiento constitucional
atribuye a los afiliados al Sistema General de Seguridad Social — entre ellos los
pensionados- el deber de materializar el principio de solidaridad a través de los aportes
0 cotizaciones destinados a generar su viabilidad financiera. Asi mismo, aun cuando la
Ley 91 de 1989 originalmente previé un porcentaje del 5% como monto de la cotizacion,
este asciende en la actualidad al 12%, en virtud de la modificacién introducida por la
Ley 812 de 2003, que remite a los mandatos de orden pensional general.

En lo que atafie a los descuentos sobre mesadas adicionales, estos estan previstos en
la Ley 91/89, segun la cual el FNPSM se halla constituido, entre otros recursos, por ‘El

5% de cada mesada pensional que pague el Fondo incluidas las mesadas adicionales,

como aporte de los pensionados’, disposicion que goza de plena vigencia en la medida

que no ha sido objeto de derogatoria, bien sea tacita o expresa.

En este sentido, aun cuando la Ley 100 de 1993 no contempla la realizacién de
descuentos sobre las mesadas adicionales, la Ley 91 de 1989 —régimen especial para
los docentes afiliados al FNPSM- si contiene dicha obligacién, por lo que la extension
del régimen de cotizaciones de la Ley 100/93 a los profesores ha de entenderse
exclusivamente cefiida al aumento del monto de la cotizacién (del 5% al 12%), y no
conlleva la derogatoria del canon 8 de la Ley 91/89, en cuanto prescribe que tales

mesadas seran objeto de aportes con destino al sistema de salud.

8 Corte Constitucional. Sentencia C-529 de 23 de junio de 2010
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El Tribunal trae a colacion los planteamientos esbozados por el Consejo de Estado® al
abordar las pretensiones de devolucion de aportes realizados sobre las mesadas

adicionales de un pensionado afiliado al FNPSM:

“...) A partir de lo anterior, esta Sala advierte, en sintesis, que el tribunal,
sefial6 que aunque la Ley 812 de 2003 gobierna el monto de las
cotizaciones a salud de los pensionados afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, es necesario remitirse ala Ley 91 de
1989, en lo que toca con la posibilidad de efectuar dichos descuentos sobre
las mesadas adicionales.

En ese sentido, considerd viable el descuento por salud sobre la mesada
catorce percibida por la accionante, por cuanto, aunque las Leyes 42 de
1982 y 43 de 1984, prohibian descuento alguno sobre las mesadas
adicionales, en su criterio, estas normas fueron derogadas tacitamente por
la Ley 91 de 1989, por haber sido expedida de forma posterior, la cual,
contemplé dichos descuentos sobre las mesadas adicionales, inclusive.

En esta perspectiva, advierte la Sala que el andlisis normativo efectuado
por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca es razonable, toda vez que
se sustent6 en la vigencia de las normas relevantes al asunto puesto en
consideracion, por lo que no es posible colegir que la providencia judicial
cuestionada constituya un error sustantivo.” /Subraya el Tribunal/.

Finalmente, se toma como referente la sentencia de unificacién del Consejo de Estado®
con la cual se fijo la siguiente regla: “Son procedentes los descuentos con destino a
salud en el porcentaje del 12% sefialado en el articulo 204 de la Ley 100 de 1993, asi
como las normas que lo modifiquen, de las mesadas adicionales de junio y diciembre
de los docentes. Lo anterior por cuanto el articulo 8 de la Ley 91 de 1989 les impuso el
deber de contribuir con el aporte del 5% al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, incluso con la deduccion de las mesadas adicionales. Mas adelante, la
Ley 812 de 2003, en el articulo 81, incrementd el porcentaje al 12%, al hacer remisién
a las disposiciones generales de la Ley 100 de 1993, particularmente a los porcentajes
de los aportes sefalados en el articulo 204 de la Ley 100 de 1993, los cuales se deducen

de todas las mesadas pensionales, incluso de las adicionales.”

Lo anterior permite concluir que el acto demandado se ajusta a la legalidad en tanto
dispone realizar los descuentos previstos expresamente en la Ley 91 de 1989 sobre las
mesadas adicionales de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, obligacién que les asiste a los educadores por disposicién de
la norma en mencién, y que no ha de entenderse suprimida, cesada o derogada por el
hecho de que la Ley 812 de 2003 no haya reproducido de manera expresa dicho

contenido.

% Sentencia de 14 de septiembre de 2017.

10 Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccidén Segunda. Consejero ponente: William Hernandez
Gomez. Bogota D.C., tres (03) de junio de dos mil veintiuno (2021) Radicacion nimero: 66001-33-33-000-2015-00309-
01(0632-18) CE-SUJ-024-21
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Por ende, se confirmara la sentencia de primer grado.

3. Costas.

En relacién con la condena en costas, el Consejo de Estado!! ha desarrollado una linea
jurisprudencial que introduce un criterio objetivo valorativo al momento de su imposicion,
esto es, hay lugar a las mismas siempre que se hayan causado y en la medida de su

comprobacion conforme lo dispone el numeral 8° del articulo 365 del CGP.

De lo anterior se sigue que, en este caso, no se causaron costas procesales en segunda

instancia en razoén a la inactividad de la parte demandada.

4. Consideracion final.

Enrazdn a que procesos similares al presente ya han sido decididos mediante sentencia
por esta Corporacion, la Sala ha procedido a dictar fallo dentro de este, por autorizarlo
asi el articulo 18 de la Ley 446 de 1998, lo que hace también en aplicacién de los

principios de economia y celeridad.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Caldas, administrando justicia

en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

. Falla

Primero: Se confirma la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Administrativo del
Circuito de Manizales el 20 de octubre de 2021, mediante la cual se negaron las
pretensiones de la parte demandante en el proceso promovido en ejercicio del medio
de control de nulidad y restablecimiento del derecho por la sefiora Gloria Inés Correa
Arias contra la Nacion — Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio.

Segundo: Sin condena en costas en esta instancia.

Tercero: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado de origen

y haganse las anotaciones pertinentes en el programa informatico “Justicia Siglo XXI”.

11 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccién A, 12 de abril de 2018, radicacion No.05-001-23-
33-000-2012-00439-02(0178-2017), C.P: William Hernandez Gémez
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Notifiquese y cumplase

Discutida y aprobada en Sala de Decision Ordinaria celebrada en la fecha.

Fernando Alberto Alvarez Beltran
Magistrado Ponente

Dohor Edwin Varon Vivas

Magistrado
Ausente con permiso

AUGUSTO MC )I&KI.J{S VALENCIA
Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Sala Segunda de Decisién
Magistrado Ponente: Fernando Alberto Alvarez Beltran

Manizales, dieciocho (18) de noviembre de dos mil veintidos (2022).

Radicado. 17-001-33-39-004-2019-00532-02

Clase: Nulidad y restablecimiento del derecho

Demandante: Maria Elvia Londofio Arcila

Demandado: Nacién — Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio

Providencia: Sentencia No. 243

Asunto

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra la
sentencia proferida por el Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Manizales, el

24 de septiembre de 2021, mediante la cual se negaron las pretensiones de la demanda.

I. Antecedentes.

1. Pretensiones.

La parte demandante, mediante apoderado y en ejercicio del medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho consagrado en el articulo 138 del Coédigo de

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, solicita:

e Se declare la nulidad de la Resolucién N° 9330-6 de 28 de noviembre de 2017.

e Se declare que la parte actora pertenece al régimen exceptuado previsto en el
articulo 279 de la Lay 100 de 1993, que su situacién se halla cobijada por el
régimen especial previsto para los docentes vinculados antes del 27 de junio de
2003, y por ende, que su pension de jubilacion debe ser reajustada anualmente

con base en lo previsto en las Leyes 91 de 1989 y 71 de 1988.

e Se condene a la parte accionada a aplicar el porcentaje previsto en el articulo 8
ordinal 5° de la Ley 91 de 1989 para los descuentos en salud, equivalente al 5%,

cesando los actuales aportes del 12%.



Se disponga el reajuste pensional de manera retroactiva, aplicando lo previsto
en el articulo 1 de la Ley 71 de 1988, esto es, con base en el incremento anual

del salario minimo y no el IPC.

Se reintegren las sumas que han sido descontadas de su mesada pensional,
superiores al 5% de las mesadas de julio y diciembre.

Se paguen a la parte demandante las diferencias resultantes entre la mesada
pensional reajustada y la que actualmente recibe.

Se indexen las sumas reconocidas, y se condene en costas y agencias en

derecho a la demandada.

A titulo de pretension subsidiaria, impetra que de llegar a considerarse por el
Tribunal que su régimen pensional es el consagrado en las Leyes 100 de 1993y
797 de 2003, se ordene reintegrar a favor del accionante lo descontado
equivalente al 12% de las mesadas de junio y diciembre, se ordene cesar dichos
aportes y se condene en costas a la accionada.

2. Hechos.

Se relataron los que a continuacion se resumen:

Se vinculé a la docencia oficial con anterioridad al 27 de junio de 2003, y al cumplir los
requisitos de ley le fue reconocida pension de jubilacion, de la cual le han venido
descontando el 12% de cada mesada pensional, incluidas las adicionales de junio y

diciembre, con destino al sistema de salud.

Pese a que en el acto de reconocimiento se dijo que el reajuste anual pensional se
daria en virtud de lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley 71 de 1988, dichos incrementos

se han hecho conforme lo dispone el mandato 14 de la Ley 100 de 1993.

Desde la promulgacién de la Ley 100 de 1993, los incrementos anuales de las
pensiones ordenados en el articulo 53 de la Carta Politica vienen dandose con la
aplicacion del indice de Precios al Consumidor (IPC), segun lo consagrado en el canon

14 de dicho dispositivo legal.

El 7 de noviembre de 2017 present6 solicitud ante la entidad demandada con el fin de
gue su pension fuera incrementada conforme lo dispone el articulo 1 de la Ley 71 de
1988, igualmente que el descuento con destino al sistema de salud se ajustara al 5%

de cada mesada, peticiones negadas a través del acto demandado.



3. Normas violadas

Como disposiciones violadas se citaron las siguientes:

Se invocaron: Constitucion Politica, arts. 1, 2, 4, 6, 13, 25, 29, 48, 53, 90, 121, 125y 209
Ley 33 de 1985; Ley 91/89, art. 15, numeral 2 literal A; Ley 115 de 1994, art. 115; Ley
71/88, art. 1; Ley 100/93, art. 279; Ley 238 de 1995, art. 1; Ley 700 de 2011, art. 4; Ley
797 de 2003, art. 9; Ley 812 de 2003, art. 81; Ley 1151 de 2007, art. 160; Acto
Legislativo 01 de 2005; Ley 1437 de 2011, art. 147.

Como juicio de la infraccion, argumenta que con la decision asumida por la demandada
se atenta contra su derecho a mantener el poder adquisitivo de la mesada pensional,
en la medida que las Leyes 71/88 y 238/95 disponen el ajuste periddico de las pensiones
tomando como base el incremento que el gobierno nacional fije para el salario minimo

legal.

Afade que la llamada por pasiva viene ajustando las pensiones atendiendo lo dispuesto
en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993, es decir, el IPC; no obstante, los docentes
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio estan excluidos del
régimen pensional general en virtud del canon 279 de la misma norma, lo que incide en
que desde el afio 1996, se estén dando incrementos inferiores al aumento del salario

minimo mensual legal vigente.

Respecto a los aportes en salud y el monto que ha de ser descontado, acota que el
FNPSM toma como excusa el articulo 81 de la Ley 812 de 2003 para incrementar el
porcentaje de cotizacion al sistema, sin atender las precisiones que deben hacerse
dependiendo de la vinculacién al servicio docente. Agrega que con la aplicacién de
manera indistinta de normas generales y especiales, se ha creado un tercer régimen no

previsto por el legislador, en contravia del postulado 53 Superior.

4. Contestaciéon de la demanda.

4.2. Naciéon - Ministerio de Educacion Nacional- Fondo de Prestaciones Sociales

del Magisterio.

Guardé silencio.

5. Sentencia de Primera Instancia



El a quo nego las pretensiones de la parte demandante y la condend en costas.

Para ello analizé el régimen normativo aplicable a los descuentos para salud de las mesadas
de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
concluyendo que, la remision a las normas de la Ley 100 de 1993 se contrae al valor de la
tasa de cotizacion que los docentes afiliados al fondo deben hacer por concepto de salud.
Que de conformidad con el articulo 204 de la Ley 100 de 1993, la cotizacion al régimen

contributivo de salud es del 12% del ingreso o salario base de cotizacion.

En cuanto a los descuentos sobre las mesadas adicionales sefialé que, si la vinculacion del
docente es anterior al 27 de junio de 2003, deben realizarse los descuentos sobre las
mesadas adicionales de junio y diciembre, pero si el docente pensionado se vinculd
después de esta fecha no son procedentes los descuentos.

En cuanto al incremento anual de las pensiones se remiti6 al articulo 14y 279 de la Ley
100 de 1993 en concordancia con el articulo 1° de la Ley 238 de 1995, para concluir
que lo dispuesto en la Ley 100 le era igualmente aplicable a los regimenes exceptuados.
Sefialé que con lo dispuesto en el articulo 286 de la Ley 100 de 1993 quedé derogado

de manera tacita el articulo 1° de la Ley 71 de 1988.

6. Recurso de Apelacion

Inconforme con la decisién de primera instancia, la parte demandante apelé la sentencia
de primera instancia al considerar que, el objeto de la demanda era obtener el
incremento de la mesada pensional conforme al salario minimo dentro del régimen
exceptuado y determinar la férmula de incremento méas favorable conforme a la
posibilidad otorgada por el articulo 1° de la Ley 238 de 1995. A su juicio, la aplicacién
del articulo 14 de la Ley 100 de 1993 a los regimenes exceptuados, se condicion6 a que
ello implicara un beneficio para el pensionado, situacibn que no ocurre con las
pensiones reconocidas conforme a la Ley 33 de 1985, a las cuales les resulta més
beneficioso la aplicacion del articulo 1 de la Ley 71 de 1988 en tanto contempla un
incremento de acuerdo con el aumento anual del salario minimo legal mensual vigente;

y no de acuerdo al IPC como se prevé en la Ley 100 de 1993.

Respecto de los aportes en salud, citd apartes de las sentencias T-348 de 1997; C-956
de 2001 y C-980 de 2002, segun las cuales, en el caso de los docentes vinculados al
servicio estatal antes del 27 de junio de 2003 que se encuentran pensionados por el
FNPSM, el descuento de la cotizacién del 5% para la salud se hace sobre cada mesada
pensional incluidas las adicionales; en el caso de docentes vinculados a partir del 27 de

junio de 2003 que se encuentran pensionados por el referido fondo, la cotizacion del



12% para salud se descuenta de la respectiva mesada pensional mensual y no de las
mesadas adicionales. Considera que aplicar el 12% de descuento para el sistema de
salud sobre las mesadas adicionales, desconoce el principio de indivisibilidad en la
aplicacién de los regimenes pensionales; es decir, que el tomar elementos de uno y otro
régimen — de la Ley 812 de 2003 y de la Ley 91 de 1989 — para resolver un mismo
aspecto — descuentos en salud respecto de la pension de afiliados al FNPSM — implica

la creacién de un tercer régimen.

7. Alegatos de conclusion segunda instancia.

Las partes guardaron silencio.

Il. Consideraciones de la Sala

Atendiendo a la postura erigida por la parte apelante y a lo expuesto en el fallo de primer
grado, los problemas juridicos a resolver en el presente asunto se contraen a la

dilucidacién de los siguientes interrogantes:

» ¢Le asiste derecho a la parte demandante al reajuste periddico de la pensién de
jubilacién con base en el incremento del salario minimo mensual legal vigente,

segun lo establece la Ley 71 de 19887

» ¢ Qué porcentaje debe aplicarse sobre la mesada pensional de la parte actora,

para realizar el descuento con destino al sistema de salud?

» ¢Tiene derecho la parte actora a que no se le realicen los descuentos con destino
al sistema de salud sobre las mesadas adicionales de su pensién ordinaria de

jubilacién?

1. Ajuste periédico de las pensiones.

El articulo 53 de la Carta Politica establece un mandato dirigido a la proteccién de los
ingresos de los pensionados, a través del mantenimiento del poder adquisitivo de las

mesadas pensionales:

“ARTICULO 53. El Congreso expedira el estatuto del trabajo.
La ley correspondiente tendra en cuenta por lo menos los
siguientes principios minimos fundamentales:

Igualdad de oportunidades para los trabajadores;
remuneracion minima vital y movil, proporcional a la cantidad
y calidad de trabajo; estabilidad en el empleo;
irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en



normas laborales; facultades para transigir y conciliar sobre
derechos inciertos y discutibles; situacion mas favorable al
trabajador en caso de duda en la aplicacion e interpretacion
de las fuentes formales de derecho; primacia de la realidad
sobre formalidades establecidas por los sujetos de las
relaciones laborales; garantia a la seguridad social, la
capacitacion, el adiestramiento y el descanso necesario;
proteccion especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador
menor de edad.

El estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste
periédico de las pensiones legales” /Destaca el Tribunal/.

Este cometido constitucional encuentra desarrollo en diversos instrumentos de indole
legal, incluso, se encuentra previsto en diferentes disposiciones anteriores a la Carta

Politica de 1991. Verbigracia, el canon 1 de la Ley 42 de 19761 disponia:

“Articulo 1°.- Las pensiones de jubilacién, invalidez, vejez y
sobrevivientes, de los sectores publico, oficial, semioficial,
en todos sus ordenes, y en el sector privado, asi como las
gue paga el Instituto Colombiano de los Seguros Sociales
a excepcion de las pensiones por incapacidad permanente
parcial, se reajustaran de oficio, cada afio, en la siguiente
forma:

Cuando se eleve el salario minimo mensual legal més alto,
se procedera como sigue: con una suma fija igual a la mitad
de la diferencia entre el antiguo y el nuevo salario minimo
mensual legal mas alto, mas una suma equivalente a la
mitad del porcentaje que represente el incremento entre el
antiguo y el nuevo salario minimo mensual legal mas alto,
esto ultimo aplicado a la correspondiente pension’.

Posteriormente, los parametros para la actualizacién del valor de las pensiones fueron

modificados por el articulo 1 de la Ley 71 de 1988, por cuyo ministerio:

“ARTICULO 1o. Las pensiones a que se refiere el articulo 1o.
de la Ley 4a. de 1976, las de incapacidad permanente parcial
y las compartidas, seran reajustadas de oficio cada vez y con
el mismo porcentaje en que sea incrementado por el Gobierno
el salario minimo legal mensual.

PARAGRAFO. Este reajuste tendra vigencia simultanea a la
que se fija para el salario minimo” /Destaca la Sala/.

En anéalogos términos, el Decreto 1160 de 1989 reiter6 el mandato de reajuste pensional
tomando como parametro el incremento del salario minimo decretado por el Gobierno
Nacional:

“Reajuste pensional. Las pensiones de jubilacion, invalidez,
vejez, incapacidad permanente parcial, compartidas y de
sobrevivientes, de los sectores publico, privado y del Instituto
de Seguros Sociales, se reajustaran de oficio y en forma
simultdnea con el salario minimo legal, en el mismo

1 “Por la cual se dictan normas sobre materia pensional de los sectores publico, oficial, semioficial y privado y se dictan otras
disposiciones”.


https://normativa.colpensiones.gov.co/colpens/docs/ley_0004_1976.htm#1

porcentaje en que éste sea incrementado por el Gobierno
Nacional”.

Con la promulgacion de la Ley 100 de 1993, se introdujo un cambio en el pardmetro de
aumento periddico de las mesadas pensionales, dependiendo del valor de la misma,
pues una es la regla aplicable cuando la pension es equivalente al valor del salario
minimo mensual legal vigente, y otra cuando es superior a dicho guarismo. Al respecto,

el articulo 14 de dicho esquema disposicional prevé:

“Articulo 14. Con el objeto de que las pensiones de vejez
o de jubilacion, de invalidez y de sustitucibn o
sobreviviente, en cualquiera de los dos regimenes del
sistema general de pensiones, mantengan su poder
adquisitivo constante, se reajustaran anualmente de oficio,
el primero de enero de cada afio, segun la variacién
porcentual del indice de Precios al Consumidor, certificado
por el DANE para el afio inmediatamente anterior. No
obstante, las pensiones cuyo monto mensual sea igual al
salario minimo legal mensual vigente, serdn reajustadas de
oficio cada vez y con el mismo porcentaje en que se
incremente dicho salario por el Gobierno.” /Resaltado del
Tribunall/.

La norma en mencion fue objeto de estudio de constitucionalidad, cuyo resultado fue la
exequibilidad, declarada mediante la Sentencia C-387 de 19942, de la cual la Sala

destaca en lo pertinente, lo siguiente:

“Para la Corte es evidente que ese tratamiento distinto ante situaciones iguales,
ala luz de los cdnones constitucionales, tiene una justificacion clara y razonable,
cual es la de dar especial proteccion a aquellos pensionados que por devengar
una pensién minima se encuentran, por razones econdmicas, en situacion de
debilidad manifiesta frente a los demas. En consecuencia, ha decidido el
legislador que el valor de la pensién para esas personas Se reajuste en un
porcentaje igual al del salario minimo legal mensual, con el fin de que dicho
ingreso conserve su poder adquisitivo y asi pueda el beneficiario satisfacer sus
necesidades basicas y llevar una vida digna.

(...) Asi las cosas, no le asiste razén al demandante, pues no es posible afirmar
con certeza cual de los dos sistemas podria resultar mas benéfico para el
pensionado, ya que ello dependeré del comportamiento que presente cada uno
de esos factores a través del tiempo, de manera que habré ocasiones en que el
indice de precios al consumidor sea superior al porcentaje en gue se incremente
el salario minimo, y en otras, éste sea inferior a aguél, 0 pueden existir casos en
gque los dos sean iguales.

De otra parte, estima la Corte pertinente agregar que la Constitucién al consagrar
el derecho al reajuste periddico de las pensiones (art. 53 inc. 20.), no sefiala la
proporcién en que éstas deben incrementarse, como tampoco la oportunidad o
frecuencia en que debe llevarse a cabo, quedando en manos del legislador la
regulacion de estos aspectos, como en efecto lo hace la norma parcialmente
impugnada” /Destacado del Tribunal/.

2 MP. Dr. Carlos Gaviria Diaz.



Por su parte, el Consejo de Estado® se pronuncié sobre la vigencia del articulo 1 de la
Ley 71 de 1988 y el alcance de la férmula del incremento pensional consagrado en la
Ley 100 de 1993:

“Ahora bien, en criterio de la parte demandante, la mesada de quienes
se pensionaron con anterioridad al 1.° de abril de 1994 debe
incrementarse en la forma prevista por la Ley 71 del 19 de diciembre de
1988, esto es, en el mismo porcentaje en que se ajustaba el salario
minimo, afirmacién frente a la cual debe indicarse que el hecho de que
el porcentaje en el cual se reajusta la pension no sea un derecho
adquirido, implica que el sistema definido por la Ley 100 de 1993 podia
regular validamente la proporcion del aumento de la prestacion,
derogando el enunciado normativo que venia rigiendo hasta ese
momento, tal y como lo admitié la Corte Constitucional en la sentencia
C-110 de 1996, al sefialar:

«(...) A partir del 1.° de enero de 1989 y hasta la entrada en vigencia
de la Ley 100 de 1993, todas las pensiones que fueron reconocidas en
el pais, tanto en el sector publico como en el privado, se reajustaron
anualmente conforme a la formula (sic) prevista en la Ley 71 de 1988,
esto es, en el mismo porcentaje en que se incrementd por el Gobierno
el salario minimo legal mensual. Con la expedicion de la Ley 100 de
1993 v su entrada en vigencia, las pensiones reconocidas antes y
después de dicha ley, se vienen reajustando en la forma prevista por su
articulo 14 y teniendo en cuenta lo dispuesto en los articulos 142 y 143
ibidem, lo gue significa que el referido reajuste se produce anualmente
seguln la variacién porcentual del indice de Precios al Consumidor,
certificado por el DANE para el afio inmediatamente anterior, mas la
mesada adicional y el reajuste equivalente a la elevacion en la
cotizacion para salud, a favor de los pensionados con anterioridad al 1°
de enero de 1994 (...)

Conclusién: Conforme a las consideraciones expuestas, el porcentaje de
reajuste de la mesada pensional no es un derecho adquirido, por lo tanto
la_jurisprudencia de la Corte Constitucional ha considerado que el
legislador _esta habilitado para modificar las normas _que consagran la
proporcibn _en que se realizardn los aumentos de las mesadas

pensionales”.

De acuerdo con lo anterior, el reajuste previsto por el articulo 14 de la Ley
100 de 1993 si es aplicable a guienes les fue reconocida la pensién antes
del 1.° de abril de 1994 y no el definido por la Ley 71 del 19 de diciembre
de 1988, toda vez que esta Ultima quedd derogada por aquella” /Subrayas
fuera del texto/.

Por otra parte, uno de los argumentos en los que insiste la parte actora en su recurso
de apelacién se entrelaza con el principio de favorabilidad en materia pensional, que a
su juicio, legitima la aplicacién del incremento pensional con el aumento del salario
minimo legal mensual vigente, previsto enla Ley 71 de 1988. En punto a este raciocinio,

la Corte Constitucional se pronuncié en la Sentencia C-425 de 20174 esbozando:

“(...) Lo anterior, hasta el punto de que en su demanda no solo solicita
declarar inexequible el apartado demandado, sequn el cual las pensiones
“se reajustaran anualmente de oficio, el primero de enero de cada afo,
seqiin la variacién porcentual del indice de Precios al Consumidor,

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién A, M.P. William
Hernandez Gémez, 17 de agosto de dos mil diecisiete (2017) Rad. 11001-03-24-000-2010-00007-00(3294-14).

4 M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.



certificado _por el DANE para el afio inmediatamente anterior”, sino _que
incluso le pide a la Corte sefialar que lo mas favorable para el pensionado
es “la medicién del poder adquisitivo constante de las pensiones por el
método de medicién de la equivalencia de las pensiones en relacién con el
Salario Minimo Legal Vigente’]85], como si este fuese expresamente el
mandato constitucional

(...) Por lo tanto, se concluye gue ademas de que la propia Constitucion
faculta al legislador a decidir, con _autonomia politica, de qué manera
reajustar periédicamente el valor de las pensiones, de tal forma gue no
hay lugar aqui para la aplicacion del principio de favorabilidad en
materia laboral del gue trata el articulo 53 superior, en todo caso los
indices o referencias de actualizacién a los gue acudié el legislador para
actualizar las pensiones de forma diferenciada segin su valor (IPC y
SMLMV) tienen un origen, una explicacién y unos propésitos diferentes, al
mismo tiempo que se relacionan entre ellos de una forma patrticular.. (...)

Al mismo tiempo que, se reitera, el constituyente impuso al legislador el
deber general de actualizar el monto de las pensiones para que fuesen
consistentes con el fenémeno de la pérdida del poder adquisitivo de la
moneda, pero no impuso un modelo especifico de actualizacion, motivo
por el cual el Congreso cuenta con un amplio margen de configuracién
para fijar las formulas especificas a través de las cuales se materializa
este deber genérico, sin que se encuentre obligado a acoger un
esquema econdmico que, a juicio del accionante, resulte méas favorable
a los intereses de los pensionados entre todos los posibles”/Resaltados
del Tribunal/.

Finalmente, es claro que los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio (FNPSM) se hallan excluidos del régimen pensional general
previsto en la Ley 100 de 1993 en virtud del expreso mandato del articulo 279 de esa
norma®, no obstante, este mandato legal debe leerse en armonia con el canon 1

paragrafo 4 de la Ley 238 de 2005, que reza:

“ARTICULO 1o. Adiciénese al articulo 279 de la Ley 100 de
1993, con el siguiente paragrafo: (...)

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

Recogiendo los elementos presentes en el marco normativo y jurisprudencial
reproducido en las lineas que anteceden, los cuestionamientos vertidos por la parte
demandante contra el fallo de primer grado, y con ellas las suplicas de la demanda, no

encuentran eco de prosperidad, por diversas razones.

5 “...) 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 serdn compatibles con pensiones o cualquier
clase de remuneracién. Este Fondo sera responsable de la expediciéon 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. (...)” /Subrayado de la Sala/.



http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2017/C-435-17.htm#_ftn85
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0100_1993_pr005.html#279
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0100_1993.html#14
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0100_1993_pr002.html#142

De un lado, la jurisprudencia constitucional justifica el establecimiento de un marco
diferencial de proteccién a las personas que devengan pensiones cuyo valor es
equivalente a un (1) salario minimo mensual, respecto a aquellos pensionados que
devengan una mesada superior, como medida positiva encaminada a lograr el mandato
de igualdad real y efectiva (art. 13 C.P.). En todo caso, la Corte deja en claro que el
salario minimo y el I.P.C. responden a factores y realidades diferentes, no siempre
predecibles, por lo que no puede realizarse un juicio de comparacién puro y simple entre

ambos.

Adicional a ello, es de suma importancia resaltar que el canon 53 de la Carta, al paso
que consagra el mandato de incremento periédico de las pensiones de tal forma que
mantengan su poder adquisitivo, no sujeta este postulado a un método especifico,
dejando en manos del legislador la materializacion de este cometido, lo cual
precisamente ocurre con el articulo 14 de la Ley 100/93, expedido en uso de la libertad
de configuracion normativa que sobre el particular le asiste al Congreso de la Republica.

Justamente, al referirse a dicho texto legal, tanto la Corte Constitucional como el
supremo 6Organo de lo contencioso administrativo en las providencia citadas en
precedencia, coinciden al afirmar que el articulo 1 de la Ley 71 de 1988 ha de
entenderse derogado por el canon 14 de la Ley 100/93, incluso, respecto a quienes
obtuvieron su derecho pensional con anterioridad a aquella disposicion, todo ello bajo
el entendido de que el porcentaje de incremento o reajuste pensional anual no constituye

un derecho adquirido.

Bajo esta 6ptica, ha de concluirse que si bien los docentes vinculados antes de la
vigencia de la Ley 812 de 2003 cuentan con un régimen pensional especial y diferente
al general consagrado en la Ley 100 de 1993, de ello no se sigue que al amparo de este
régimen puedan acudir a la Ley 71/88 para obtener un incremento pensional anual
diferente al vigente, pues este aspecto no integra el régimen pensional propiamente
dicho.

Ante este panorama, tampoco resulta de recibo el argumento relacionado con el
principio de favorabilidad, pues existe una disposicién expresa sobre la forma en la que
proceden los aumentos pensionales, y la existencia de aumentos pensionales con base
en el salario minimo Unicamente se justifica en el caso de las pensiones cuyo monto
equivale a este salario. Tal y como lo ha dejado claro la Corte Constitucional en la
sentencia ut supra, el legislador cuenta con un poder de configuracion normativa
asignado por la Constitucion Politica, que ciertamente le otorga autonomia para

establecer el modelo o férmula especifica de actualizacion anual de las pensiones en
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aras de contrarrestar la pérdida del poder adquisitivo de la moneda y por ende, de las

mesadas pensionales.

Asi las cosas, abordados los pormenores del caso, resulta evidente que la pensién
reconocida por el FNPSM a favor de la sefiora Maria Elvia Londofio Arcila supera el
valor del salario minimo legal mensual vigente /fl. 44 cdno. 1/, por lo que la entidad
demandada, al negar el incremento pretendido al tenor del articulo 1 de la Ley 71 de
1988 se ajustd plenamente al ordenamiento juridico, lo que derivaba en una decision

negativa frente a las pretensiones de la demanda, como en efecto ocurrio.

2. Descuentos con destino al sistema de salud.

El principio de solidaridad constituye uno de los pilares del Sistema General de
Seguridad Social tanto en salud como en pensiones, y de él se derivan algunas
obligaciones de los afiliados, como lo es contribuir a su financiacion a través de aportes
(art. 48 C.P.). En el mismo sentido se encuentra concebido el servicio de salud en el
canon 49 constitucional, soportado en la solidaridad como elemento medular de su

prestacion.

En relacién con los pensionados, la Ley 100 de 1993 los cataloga como afiliados con
capacidad de pago, por lo que se encuentran en el régimen contributivo del sistema de
salud (art. 175, lit. A, num. 1), incluso, el canon 143 de ese esquema disposicional
establece que quienes hayan obtenido el reconocimiento pensional antes de la entrada
en vigencia de la norma, tendrian derecho al reajuste mensual seglin la tasa de
cotizacion en salud, ademas, instituye que la obligacion de cotizar en salud se halla en

cabeza de los pensionados en su totalidad.

Al pronunciarse sobre la obligacion de los pensionados de cotizar con destino al sistema

de salud, la Corte Constitucional® expreso:

“(...) Entonces, incluso los regimenes de excepcion tienen el deber de cotizar al
Sistema General de Seqguridad Social, para la prestacion de los servicios médico
asistenciales, situacién que no varié con la expedicién de la Ley 100 de 1993.
Esto encuentra respaldo en el principio de solidaridad que caracteriza este
sistema. Asi en las sentencias C-1000 de 2007, la Corte reiteré la posicion de la
obligacion de cotizar al Sistema, sefialada en la C-548 de 1998 y sobre los
aportes que deben efectuar los pensionados sefialé:

“(...) frente al deber que tienen los pensionados de cotizar en materia de salud,
la Corte ha estimado que (i) es un desarrollo natural de los preceptos
constitucionales que la ley ordene brindar asistencia médica a los pensionados
y que prevea que éstos paguen una cotizacién para tal efecto, ya que la
seguridad social no es gratuita sino que se financia, en parte, con los mismos
aportes de los beneficiarios, de conformidad con los principios de eficiencia,

6 Sentencia T-835 de 2014.
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solidaridad y universalidad; y (ii) no viola la constitucién que el legislador
establezca que los pensionados deben cotizar en mataria de salud.”

En conclusiéon todo pensionado debe contribuir a la sostenibilidad y eficiencia del
sistema General de Salud, no sélo para recibir los distintos beneficios, sino para
financiar el sistema en su conjunto, colaborando con sus aportes a la prestacién
de la asistencia_médica de todas las personas que pertenecen al régimen
subsidiado, en desarrollo del principio de solidaridad consagrado en la
Constitucién. (...) /Resalta el Tribunal/”.

En cuanto al monto sobre el cual se deben realizar los aportes en salud, las normas
anteriores a la Ley 100 de 1993 contenian porcentajes que regularmente equivalian al
5%, como ocurria en el caso de la Ley 42 de 1966 para el caso de los pensionados de
la extinta Caja Nacional de Prevision Social — CAJANAL. En el mismo sentido, el
Decreto 3135 de 1968 dispuso:

"A los pensionados por invalidez, jubilacién y retiro por
vejez se les prestara por la entidad que les pague la
pensién, asistencia médica, farmacéutica, quirdrgica y
hospitalaria. Para este efecto el pensionado cotizara
mensualmente un cinco por ciento (5%) de su pensién".

En el caso de los educadores, la Ley 91 de 1989, cre6 el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, que tiene como uno de sus objetivos garantizar la
prestacion de los servicios médico-asistenciales de los profesores, y en el articulo 8 de
la citada ley se establece que esta cuenta se haya constituida, entre otros, por ‘El 5%
de cada mesada pensional que pague el Fondo incluidas las mesadas adicionales,

como aporte de los pensionados’.

Sin embargo, el porcentaje fue modificado con posterioridad con la expedicién de la Ley
812 de 2003, que introdujo modificaciones sustanciales al régimen pensional docente.

En el articulo 81 esta norma prescribe:

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

Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en
vigencia de la presente ley, seran afiliados al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio y tendran los
derechos pensionales del régimen pensional de prima media
establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los
requisitos previstos en él, con excepciéon de la edad de
pension de vejez que sera de 57 afios para hombres y
mujeres.

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
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prestaciones correspondientes a riesgos profesionales seran
las que hoy tiene establecido el Fondo para tales efectos.

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

En atencion a la remisién normativa de que trata el canon citado, la Ley 100 de 1993
consagra el monto de las cotizaciones con destino al sistema de salud a cargo de los
afiliados en el articulo 204, por cuyo ministerio:

“(...) La cotizacion obligatoria que se aplica a los afiliados

al sistema general de seguridad social en salud segun las
normas del presente régimen, sera maximo del 12% del
salario base de cotizacién, el cual no podra 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 cotizacion sera trasladado al
fondo de solidaridad y garantia para contribuir a la
financiacion de los beneficiarios del régimen subsidiado”
/Resalta la Sala/.

Debe anotarse que esta preceptiva fue objeto de dos maodificaciones relacionadas con

el valor o monto de las cotizaciones al sistema de salud, de la siguiente manera:

(i) Mediante la Ley 1122 de 2007, articulo 10, la cotizacién al régimen contributivo

en salud a partir del 1° de enero de 2007 pas6 a ser ‘del 12,5% del ingreso o salario

base de cotizacion, el cual no podra ser inferior al salario minimo. La cotizacién a cargo

del empleador seréa del 8.5% y a cargo del empleado del 4%. Uno punto cinco (1,5) de
la cotizacion seran trasladados a la subcuenta de Solidaridad del Fosyga para contribuir

a la financiaciéon de los beneficiarios del régimen subsidiado’.

(i) Luego, la Ley 1250 de 2008 adicioné el canon 204 de la Ley 100/93 al prescribir

que ‘La cotizacién mensual al régimen contributivo de salud de los pensionados sera

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

De igual manera, el deber de cotizar al sistema de salud en cabeza de los pensionados

del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (FNPSM), asi como el
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monto de los aportes, fue objeto de pronunciamiento por el Consejo de Estado’, que en

reciente oportunidad puntualizé lo siguiente:

“Del analisis de la normatividad referida [articulos 2 de la Ley 4 de 1966
y 8.5 de la Ley 91 de 1989 que tratan del descuento del 5% para el
Fondo incluidas las mesadas adicionales], se evidencia que el
legislador, sent6 para todos los afiliados a la Caja Nacional forzosos y
voluntarios e incluidos los pensionados la obligacién de cotizar para
salud, deber que también opera para los afiliados al Fondo de
Prestaciones Sociales. Actualmente, con el sistema de seguridad social
integral previsto _en la Ley 100 de 1993, del cual hace parte el
subsistema de seguridad social en salud, una de las obligaciones de los
afiliados es justamente efectuar las cotizaciones. (Articulo 161 Ley 100
de 1993). Lo propio hizo el articulo 8° de la Ley 91 de 1989, respecto
del personal afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, gue incluye también a los pensionados. (Pensién ordinaria)

(...)

6.2. Afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio

Ley 91 de 1989 articulo 8-5 5%

Ley 812 de 2003, 8, articulo 81 El valor total de la tasa de cotizacion
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
gue exista para empleadores y
trabajadores. La distribucion del
monto de estos recursos la hara el
Consejo  Directivo del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, en lo
correspondiente a las cuentas de
salud y pensiones.

Asi las cosas, la cotizacion para salud del sistema general de los docentes
afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, es el mismo
porcentaje del régimen general (...)” /Subrayado del Tribunal/.

A voces de las normas parcialmente reproducidas, el ordenamiento constitucional
atribuye a los afiliados al Sistema General de Seguridad Social — entre ellos los
pensionados- el deber de materializar el principio de solidaridad a través de los aportes
0 cotizaciones destinados a generar su viabilidad financiera. Asi mismo, aun cuando la
Ley 91 de 1989 originalmente previ6 un porcentaje del 5% como monto de la cotizacién,
este asciende en la actualidad al 12%, en virtud de la modificacion introducida por la

Ley 812 de 2003, que remite a los mandatos de orden pensional general.

En lo que atafie a los descuentos sobre mesadas adicionales, estos se hallan previstos

en la Ley 91/89, segun la cual el FNPSM se halla constituido, entre otros recursos, por

7 Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo- Seccién Segunda -Subseccién B- Consejero
ponente: César Palomino Cortés-, diez (10) de mayo de dos mil dieciocho (2018) -Radicacion nimero: 68001-
23-31-000-2010-00624-01(0340-14)

8 Corte Constitucional. Sentencia C-529 de 23 de junio de 2010
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‘El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo incluidas las mesadas

adicionales, como aporte de los pensionados’, disposicién que goza de plena vigencia

en la medida que no ha sido objeto de derogatoria, bien sea tacita o expresa.

En este sentido, aun cuando la Ley 100 de 1993 no contempla la realizacion de
descuentos sobre las mesadas adicionales, la Ley 91 de 1989 —-régimen especial para
los docentes afiliados al FNPSM- si contiene dicha obligacién, por lo que la extension
del régimen de cotizaciones de la Ley 100/93 a los profesores ha de entenderse
exclusivamente cefiida al aumento del monto de la cotizacién (del 5% al 12%), y no
conlleva la derogatoria del canon 8 de la Ley 91/89, en cuanto prescribe que tales

mesadas seran objeto de aportes con destino al sistema de salud.

El Tribunal trae a colacion los planteamientos esbozados por el Consejo de Estado® al
abordar las pretensiones de devolucion de aportes realizados sobre las mesadas
adicionales de un pensionado afiliado al FNPSM:

“(...) A partir de lo anterior, esta Sala advierte, en sintesis, que el tribunal,
sefial6 que aunque la Ley 812 de 2003 gobierna el monto de las
cotizaciones a salud de los pensionados afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, es necesario remitirse a la Ley 91 de
1989, en lo que toca con la posibilidad de efectuar dichos descuentos sobre
las mesadas adicionales.

En ese sentido, considerd viable el descuento por salud sobre la mesada
catorce percibida por la accionante, por cuanto, aunque las Leyes 42 de
1982 y 43 de 1984, prohibian descuento alguno sobre las mesadas
adicionales, en su criterio, estas normas fueron derogadas tacitamente por
la Ley 91 de 1989, por haber sido expedida de forma posterior, la cual,
contemplé dichos descuentos sobre las mesadas adicionales, inclusive.

En esta perspectiva, advierte la Sala que el andlisis normativo efectuado
por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca es razonable, toda vez que
se sustent6 en la vigencia de las normas relevantes al asunto puesto en
consideracion, por lo gue no es posible colegir que la providencia judicial
cuestionada constituya un error sustantivo.” /Subraya el Tribunal/.

Finalmente, se toma como referente la sentencia de unificacién del Consejo de Estado'®
con la cual se fij6 la siguiente regla: “Son procedentes los descuentos con destino a
salud en el porcentaje del 12% sefialado en el articulo 204 de la Ley 100 de 1993, asi
como las normas que lo modifiquen, de las mesadas adicionales de junio y diciembre
de los docentes. Lo anterior por cuanto el articulo 8 de la Ley 91 de 1989 les impuso el
deber de contribuir con el aporte del 5% al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, incluso con la deduccion de las mesadas adicionales. M&s adelante, la

Ley 812 de 2003, en el articulo 81, incremento el porcentaje al 12%, al hacer remisién

9 Sentencia de 14 de septiembre de 2017.

10 Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccidén Segunda. Consejero ponente: William Hernandez
Gomez. Bogota D.C., tres (03) de junio de dos mil veintiuno (2021) Radicacién nimero: 66001-33-33-000-2015-00309-
01(0632-18) CE-SUJ-024-21
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a las disposiciones generales de la Ley 100 de 1993, particularmente a los porcentajes
de los aportes sefialados en el articulo 204 de la Ley 100 de 1993, los cuales se deducen

de todas las mesadas pensionales, incluso de las adicionales.”

Lo anterior permite concluir que el acto demandado se ajusta a la legalidad en tanto
dispone realizar los descuentos previstos expresamente en la Ley 91 de 1989 sobre las
mesadas adicionales de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, obligacion que les asiste a los educadores por disposicién de
la norma en mencién, y que no ha de entenderse suprimida, cesada o derogada por el
hecho de que la Ley 812 de 2003 no haya reproducido de manera expresa dicho

contenido.

Por ende, se confirmard la sentencia de primer grado.

3. Costas.

En relacién con la condena en costas, el Consejo de Estado!! ha desarrollado una linea
jurisprudencial que introduce un criterio objetivo valorativo al momento de su imposicion,
esto es, hay lugar a las mismas siempre que se hayan causado y en la medida de su

comprobacion conforme lo dispone el numeral 8° del articulo 365 del CGP.

De lo anterior se sigue que, en este caso, no se causaron costas procesales en segunda

instancia en razén a la inactividad de la parte demandada.

4. Consideracion final.

En razon a que procesos similares al presente ya han sido decididos mediante sentencia
por esta Corporacién, la Sala ha procedido a dictar fallo dentro de este, por autorizarlo
asi el articulo 18 de la Ley 446 de 1998, lo que hace también en aplicacién de los

principios de economia y celeridad.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Caldas, administrando justicia

en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

11 sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Segunda, Subseccion A, 12 de abril de 2018, radicacion No.05-001-23-
33-000-2012-00439-02(0178-2017), C.P: William Hernandez Gémez
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1. Falla

Primero: Se confirma la sentencia proferida proferida por el Juzgado Cuarto
Administrativo del Circuito de Manizales el 24 de septiembre de 2021, mediante la cual
se negaron las pretensiones de la demanda en el proceso promovido en ejercicio del
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, por la sefiora Maria Elvia
Londofio Arcila contra la Nacion — Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio.

Segundo: Sin condena en costas en esta instancia.

Tercero: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado de origen

y haganse las anotaciones pertinentes en el programa informatico “Justicia Siglo XXI”.

Notifiguese y cumplase

Discutida y aprobada en Sala de Decision Ordinaria celebrada en la fecha.

Fernando Alberto Alvarez Beltran
Magistrado Ponente

Dohor Edwin Varon Vivas

Magistrado
Ausente con permiso

AUGUSTO \1()“-‘&1.]-5 VALENCIA
Magistrado
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Manizales, dieciocho (18) de noviembre de dos mil veintidds (2022).

Auto I: 235

Asunto: Admision de Demanda

Radicado: 17-001-2333-0002022-00199-00

Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Carmen Elena Cardona Diaz

Demandada: Nacion - Ministerio de Educacion Nacional —
FOMAG

SISTEMA DE ORALIDAD
-Ley 1437 de 2011-

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, Carmen
Elena Cardona Diaz, por conducto de apoderada judicial interpuso demanda en
contra de la Nacion - Ministerio de Educacion Nacional - FOMAG.

Una vez analizado su contenido y anexos, el Tribunal encuentra procedente admitir la
demanda, por cuanto fueron satisfechos los presupuestos y requisitos que se requieren
para su presentacion en el marco de la Ley 1437 de 2011.

En razon de lo expuesto,

1. ADMITIR Ila demanda bajo el medio de control de Nulidad vy
Restablecimiento del Derecho promovida por CARMEN ELENA
CARDONA DIAZ, en contra de MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FOMAG.

2. NOTIFIQUESE personalmente a MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FOMAG conforme lo dispone el articulo 199 del C.P.A.C.A.,
modificado por el articulo 612 del C.G.P. Para el efecto, enviese por Secretaria
copia magnetica de la presente providencia y de la demanda.

2.1. Por tener interés en el proceso, vinctulese al DEPARTAMENTO DE
CALDAS, (Art. 159 CPACA), 0 a quien éste haya delegado la facultad de
recibir notificaciones judiciales.

3. NOTIFIQUESE personalmente al Agente del Ministerio Pablico, Procurador
Delegado ante esta Corporacion, conforme lo dispone el articulo 199 del
C.P.A.C.A., modificado por el articulo 612 del C.G.P. Para el efecto, enviese
por Secretaria copia magnética de la presente providencia y de la demanda
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4. NOTIFIQUESE personalmente a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado, conforme lo dispone el articulo 199 del C.P.A.C.A., modificado por el
articulo 612 del C.G.P. Para el efecto, enviese por Secretaria copia magnética
de la presente providencia y de la demanda.

5. NOTIFIQUESE por estado electrénico a la parte demandante, como lo indica
el articulo 201 del C.P.A.C.A.

6. OTORGUESE el término de treinta (30) dias, para que la parte demandada,
el Ministerio Pablico, la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado y
los sujetos que tengan interés directo en las resultas del proceso, contesten la
demanda, propongan excepciones, soliciten pruebas, llamen en garantia y/o
presenten demanda de reconvencion.

Igualmente, en virtud de los principios de colaboracion con la administracion
de justicia, economia procesal y celeridad, alléguese con la contestacion de la
demanda copia virtual de la misma.

La secretaria al momento de efectuar la notificacion correspondiente debera
indicar lo precedente a la entidad en el respectivo mensaje de datos.

Requiérase a la parte demandada para que insten al Comité de Conciliacion de
la respectiva entidad a estudiar la viabilidad de conciliar en el presente proceso,
previo a la fecha de celebracion de la audiencia inicial, de conformidad con lo
establecido en el numeral 8° del articulo 180 del C.P.A.C.A.

7. RECONOCER, personeria para actuar en nombre y representacion a la Dra.
Laura Marcela Lopez Quintero, identificada con la C.C. No. 41.960.717 de
Armeniay T.P. No. 165.395 del C. S. de la J. como apoderada judicial de la
sefiora Carmen Elena Cardona Diaz en los términos del poder conferido.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

o~

Magistrado



