REPUBLICA DE COLOMBIA
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA DE DECISION

MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 210

Manizales, diecisiete (17) de julio de dos mil veinte (2020).

Radicado: 17001-33-33-002-2017-0350-02
Naturaleza: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Damaris Cardona Diaz

Demandado: Nacion-Ministerio de Educacion-FNPSM.

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por la demandante contra la sentencia que
nego sus pretensiones.

I. ANTECEDENTES
1. Demanda
1.1. Pretensiones

Se declare la nulidad de la Resolucion 7129-6 de 12 de septiembre de 2016 y la nulidad
parcial de la Resolucion 1863 de 12 de abril de 2012 emitidas por la Secretaria de
Educacion Departamental de Caldas en representacion del FNPSM. En consecuencia se
condene a las demandadas por los perjuicios a raiz de los descuentos con destino al
sistema de salud, efectuados sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre, asi como
cualquier otro porcentaje cobrado de manera ilegal; y que se indexen las sumas
reconocidas y se condene en costas a las accionadas.

1.2. Sustento factico relevante

En sintesis expresa que, en el acto administrativo de reconocimiento de la pension de
jubilacidén, las demandadas dispusieron efectuar descuentos con destino al sistema de salud,
equivalentes al 12% los cuales vienen siendo descontados no solo de las mesadas ordinarias,
sino de las adicionales (de junio y diciembre, esta tiltima que se cancela en noviembre de cada
ano). Que solicité al FNPSM el cese y devolucion de aportes sobre las mesadas adicionales,
peticion negada a través de la Resolucion 7129-6 de 12 de septiembre de 2016.

1.3. Normas violadas y concepto de trasgresion

Invocd como normas vulneradas Ley 91/89; Ley 100/93, arts. 50, 142 y 279; Ley 812/03, art.
81; Decreto 3752 de 2003, arts. 1, 4 y 5; Ley 42/82; Ley 43/84, art. 5; Ley 797/03; Decreto
1073/02 y Ley 1250/07. Considerd que, los docentes afiliados al FNPSM no se hallan
obligados a pagar los aportes en salud sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre
(también llamadas mesadas 13 y 14); ademas el FNPSM en ocasiones inaplica las normas
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en mencion mientras que en otros casos las aplica de manera indebida, contrariando su
verdadero alcance y la hermenéutica jurisprudencial.

Anade que, a partir de la entrada en vigencia de la Ley 1250 de 2008, el tinico cobro que se
debe hacer por este concepto equivale al 12% y cualquier valor que lo exceda vulnera el
ordenamiento juridico, asi mismo, itera que dicho cobro solo es procedente sobre las
mesadas ordinarias y no sobre las adicionales.

2. Pronunciamiento de los sujetos procesales
La Nacion — Ministerio de Educacion — FNPSM, Contestd la demanda fuera del término.
3. Sentencia de primera instancia

El a quo nego6 las suplicas de la parte demandante y la conden6 en costas. Como
fundamento de la decision refirié que, la demandante es beneficiaria del régimen especial
docente pues se vinculd al servicio del magisterio antes de entrada en vigencia la Ley 812
de 2003 y que por ello esta excluida del régimen de prima media, de tal suerte que le es
aplicable el descuento del 12% sobre las mesadas adicionales como aportes para el servicio
de salud en acatamiento a lo dispuesto en el numeral 5 del articulo 8 de la Ley 91 de 1988.

Frente al articulo 7 de la Ley 42 de 1982 y el articulo 5 de la Ley 43 de 1984 que la
demandante invoca como fundamento de sus pretensiones sefiald que, dichas normas
regulan las organizaciones gremiales de pensionados y por ende no tienen impacto
juridico sobre los preceptos que reglamentan el régimen de aportes en salud.

4. Recurso de apelacion

La parte actora solicitd revocar la sentencia y acceder a sus pretensiones; adujo que, el fallo
desconoce que la Ley 91 de 1989 trae incorporada en su articulo 15 una excepcion, que
implica que a los docentes nacionales o nacionalizados vinculados antes del 31 de
diciembre de 1989 se les aplica el régimen prestacional del que venian gozando en los
entes territoriales, mientras que quienes ingresaron al servicio educativo a partir del 1° de
enero de 1990 son sujetos de las normas que regulan a los servidores publicos del orden
nacional. En este sentido, plantea que ninguna de esas normas contiene una autorizacion
para realizar descuentos sobre mesadas adicionales a los docentes, y en algunos casos,
incluso prohiben tales cobros.

Con base en providencia del Consejo de Estado! referida a la prima de servicios que
devengaban algunos docentes nacionalizados sefial6 que, a partir de los métodos de
interpretacion gramatical y sistemdtico, debe aplicarse este fallo por analogia a los
descuentos en salud, y en tal sentido, insiste en que los Decretos 3135 de 1968, 1848 de
1969 y 1045 de 1978 no contemplan los descuentos con destino al sistema de salud para las
mesadas adicionales.

Que su postura ha sido avalada por diversos tribunales del pais, que han entendido que la
Ley 100 de 1993 se aplica a los docentes en cuanto atafie al régimen de cotizaciéon con
destino al sistema de salud en virtud del principio de inescindibilidad normativa, con lo
que ha de entenderse derogada tacitamente la regulacion que sobre el particular trae la
Ley 91 de 1989, de tal forma que se encuentra prohibido realizar descuentos en salud con
base en las mesadas de junio y diciembre.

114 de abril de 2016, C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez, Rad. 3828-14.
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Reitero los argumentos expuestos en la demanda y adujo que, la decisién apelada vulnera
el derecho a la igualdad previsto en el articulo 13 de la Carta Politica; que se desconoce el
principio de inescindibilidad de la norma y el principio de legalidad.

5. Alegatos de conclusion en segunda instancia
Las partes y el Ministerio Publico guardaron silencio.

II. CONSIDERACIONES
1. Problema juridico

Al analizar la sentencia de instancia y el escrito de impugnacion, el asunto juridico a
resolver se centra en dilucidar si ¢ Le asiste derecho a 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 jubilacion?

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 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 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 Seguridad Social, para la prestacion de los servicios médico asistenciales, situacion que no
varid con la expedicion de la Ley 100 de 1993. Esto encuentra respaldo en el principio de
solidaridad que caracteriza este sistema. Asi en las sentencia 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 cotizacion
para tal efecto, ya que la sequridad 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.”

2 Sentencia T-835 de 2014.
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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 4 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, jubilacion y retiro por vejez se les prestard por la
entidad que les pague la pension, asistencia médica, farmacéutica, quirtirgica y hospitalaria. Para
este efecto el pensionado cotizard mensualmente un cinco por ciento (5%) de su pension”.

En el caso de los educadores, la Ley 91 de 1989 cred el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio - FNPSM, 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 expedicion de la Ley
812 de 2003, que introdujo modificaciones sustanciales al régimen pensional docente. En el
articulo 81 esta norma prescribe:

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

Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la presente ley, serdn
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y tendrdan 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 €l, 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, serdn prestados de conformidad con la Ley 91 de 1989, las prestaciones
correspondientes a riesgos profesionales serdn 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 corresponderd a la suma de aportes que para
salud y pensiones establezcan las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, manteniendo la
misma distribucion que exista para empleadores y trabajadores. La distribucion del
monto de estos recursos la 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 atencién a la remision 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 sequridad social en salud segtin las normas del presente régimen,
serd maximo del 12% del salario base de cotizacion, el cual no podrd ser inferior al salario minimo.

4
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Dos terceras partes de la cotizacion estardn 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” (Se resalta).

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
cotizacion, el cual no podrd ser inferior al salario minimo. La cotizacién a cargo del empleador serd
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’.

(ii) Luego, la Ley 1250 de 2008 adicion¢ el canon 204 de la Ley 100/93 al prescribir que ‘La
cotizacion mensual al régimen contributivo de salud de los pensionados serd 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®, que en reciente
oportunidad puntualizé:

“Del andlisis 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, sentd 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 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. (Pension ordinaria)

(...)

6.2. Afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio

Ley 91 de 1989 articulo 8-5 5%

Ley 812 de 2003, 4, articulo 81 | EI valor total de la tasa de cotizacion por los docentes
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio corresponderd a la suma de aportes que para
salud y pensiones establezcan las Leyes 100 de 1993 y
797 de 2003, manteniendo la misma distribucion que
exista para empleadores y trabajadores. La distribucion
del monto de estos recursos la hard el Consejo Directivo
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, en lo correspondiente a las cuentas de salud
Yy pensiones.

Ast las cosas, la cotizacion para salud del sistema general de los docentes afiliados al Fondo de

3 Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo- Seccién Segunda -Subseccion B- Consejero
ponente: César Palomino Cortés-, 10 de mayo de 2018 -Radicacién: 68001-23-31-000-2010-00624-01(0340-14)
4 Corte Constitucional. Sentencia C-529 de 23 de junio de 2010.
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Prestaciones Sociales del Magisterio, es el mismo porcentaje del régimen general (...)". (Se
subraya)

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 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 modificacion 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 se hallan
previstos en la Ley 91/89, segtin 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 ceflida 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.

Finalmente, 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, sefialé que
aungque 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
tiacitamente por la Ley 91 de 1989, por haber sido expedida de forma posterior, la cual,
contempléd 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 sustentd 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.” (Se subraya).

Por modo, aun cuando los descuentos sobre las mesadas adicionales no se encuentren
previstos de manera explicita en la Ley 812 de 2003, la Sala es del criterio que dicha
obligaciéon no ha cesado, pues en atencion al principio de solidaridad que informa todo el
Sistema de Seguridad Social, los descuentos por este concepto se avienen al ordenamiento
juridico.

5 Sentencia de 14 de septiembre de 2017.
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De otro lado, pretende la parte actora que se le apliquen los Decretos 3135/68, 1848/69 y
1045/78 bajo el razonamiento de que a los docentes vinculados a la entrada en vigencia de
la ley 91 de 1989 ha de mantenérseles el régimen prestacional del que eran sujetos (art. 15),
no obstante, esta inteleccion no estd llamada a prosperar, en atencion a que la situacion
pensional de los docentes vinculados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio se halla regulada, segtin la data de vinculacion, por las Leyes 812 de 2003 o 91
de 1989.

En analogo sentido, el analisis de esta controversia tampoco puede realizarse bajo la égida
de la providencia citada en el escrito de alzada, pues como lo reconoce la parte
nulidiscente, el caso que alli se plantea se relaciona con otro tipo de prestacion (prima de
servicios), que si bien se refiere al caso de un docente, mal haria en extenderse una regla
jurisprudencial a un caso cuyos patrones facticos distan en grado sumo de aquellos que
alli fueron materia de estudio.

3. Analisis del caso concreto
Se encuentra acreditado lo siguiente:

- Mediante la Resolucion 1863 de 12 de abril de 2012 el FNPSM reconoci6 una pension
de jubilacion a favor de la demandante, a partir del 13 de octubre de 2011. (Fls. 13-14 C.1)

- La demandante solicitd la correccion de la resolucidn que reconocid la pension y se
ordene la devolucion de los dineros descontados con destino al sistema de salud de las
mesadas adicionales, y se ordene el cese de tales descuentos. (F1. 9 C.1)

- A través de la Resolucion 7129-6 de 12 de septiembre de 2016 la Secretaria de
Educacion del Departamento de Caldas negd lo solicitado por la actora. (Fls. 11-12 C.1)

De acuerdo con lo expuesto, los actos administrativos demandados se ajustan a la
legalidad en tanto disponen 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 mencion, 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.

4. Conclusion

De conformidad con la normativa y la jurisprudencia citada y con fundamento en los
hechos debidamente acreditados, estima esta Sala de Decision que a la parte demandante
no le asiste derecho a la devolucidon y cese de aportes a salud descontados sobre sus
mesadas pensionales adicionales y, en tal sentido, se confirmard la sentencia dictada en
primera instancia.

5. Costas

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, en concordancia con los
numerales 1 y 3 del articulo 365 del CGP, se condenara en costas en esta instancia a la
parte demandante, por habérsele resuelto desfavorablemente el recurso de apelacion
interpuesto. Sin agencias en derecho en esta instancia por no haberse causado.
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Segun lo dispone el articulo 366 del CGP, la liquidacion de las costas se hara de manera
concentrada por el Juzgado de primera instancia.

Por lo discurrido, el Tribunal Administrativo de Caldas, administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA
Primero: Confirmar la sentencia emanada del Juzgado Segundo Administrativo de
Manizales, con la cual negé las pretensiones formuladas por Damaris Cardona Diaz
dentro del contencioso de nulidad y restablecimiento del derecho promovido contra la

Nacion-Ministerio De Educacién-FNPSM.

Segundo: Condenar en costas en esta instancia a cargo de la parte actora y a favor de la
accionada. Sin agencias en derecho en esta instancia.

Tercero: Ejecutoriada esta providencia, devolver el expediente al Juzgado de origen,
previas las anotaciones del caso en el Programa Justicia Siglo XXIL.

Cuarto: Notificar conforme lo dispone el articulo 203 del C/CA.

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segin
Acta No. 027 de 2020.

Notificar

o

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente

AUGUSTO M()RKI.J{S VALENCIA
Magistrado

MON CHA
Magistrado
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Radicado: 17001-33-33-002-2017-0353-02
Naturaleza: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Amparo de Jestis Hoyos Grisales
Demandado: Nacion-Ministerio de Educacion-FNPSM.

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por la demandante contra la sentencia que
nego sus pretensiones.

I. ANTECEDENTES
1. Demanda
1.1. Pretensiones

Se declare la nulidad de la Resolucion 7253-6 de 13 de septiembre de 2016 y la nulidad
parcial de la Resolucion 465 de 7 de junio de 2004 emitidas por la Secretaria de Educacion
Departamental de Caldas en representacion del FNPSM. En consecuencia se condene a las
demandadas por los perjuicios a raiz de los descuentos con destino al sistema de salud,
efectuados sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre, asi como cualquier otro
porcentaje cobrado de manera ilegal; y que se indexen las sumas reconocidas y se condene
en costas a las accionadas.

1.2. Sustento factico relevante

En sintesis expresa que, en el acto administrativo de reconocimiento de la pension de
jubilacidén, las demandadas dispusieron efectuar descuentos con destino al sistema de salud,
equivalentes al 12% los cuales vienen siendo descontados no solo de las mesadas ordinarias,
sino de las adicionales (de junio y diciembre, esta tiltima que se cancela en noviembre de cada
ano). Que solicité al FNPSM el cese y devolucion de aportes sobre las mesadas adicionales,
peticion negada a través de la Resolucion 7253-6 de 13 de septiembre de 2016.

1.3. Normas violadas y concepto de trasgresion

Invocd como normas vulneradas Ley 91/89; Ley 100/93, arts. 50, 142 y 279; Ley 812/03, art.
81; Decreto 3752 de 2003, arts. 1, 4 y 5; Ley 42/82; Ley 43/84, art. 5; Ley 797/03; Decreto
1073/02 y Ley 1250/07. Considerd que, los docentes afiliados al FNPSM no se hallan
obligados a pagar los aportes en salud sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre
(también llamadas mesadas 13 y 14); ademas el FNPSM en ocasiones inaplica las normas
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en mencion mientras que en otros casos las aplica de manera indebida, contrariando su
verdadero alcance y la hermenéutica jurisprudencial.

Anade que, a partir de la entrada en vigencia de la Ley 1250 de 2008, el tinico cobro que se
debe hacer por este concepto equivale al 12% y cualquier valor que lo exceda vulnera el
ordenamiento juridico, asi mismo, itera que dicho cobro solo es procedente sobre las
mesadas ordinarias y no sobre las adicionales.

2. Pronunciamiento de los sujetos procesales
La Nacion — Ministerio de Educacion — FNPSM, Contestd la demanda fuera del término.
3. Sentencia de primera instancia

El a quo nego6 las suplicas de la parte demandante y la conden6 en costas. Como
fundamento de la decision refirié que, la demandante es beneficiaria del régimen especial
docente pues se vinculd al servicio del magisterio antes de entrada en vigencia la Ley 812
de 2003 y que por ello esta excluida del régimen de prima media, de tal suerte que le es
aplicable el descuento del 12% sobre las mesadas adicionales como aportes para el servicio
de salud en acatamiento a lo dispuesto en el numeral 5 del articulo 8 de la Ley 91 de 1988.

Frente al articulo 7 de la Ley 42 de 1982 y el articulo 5 de la Ley 43 de 1984 que la
demandante invoca como fundamento de sus pretensiones sefiald que, dichas normas
regulan las organizaciones gremiales de pensionados y por ende no tienen impacto
juridico sobre los preceptos que reglamentan el régimen de aportes en salud.

4. Recurso de apelacion

La parte actora solicitd revocar la sentencia y acceder a sus pretensiones; adujo que, el fallo
desconoce que la Ley 91 de 1989 trae incorporada en su articulo 15 una excepcion, que
implica que a los docentes nacionales o nacionalizados vinculados antes del 31 de
diciembre de 1989 se les aplica el régimen prestacional del que venian gozando en los
entes territoriales, mientras que quienes ingresaron al servicio educativo a partir del 1° de
enero de 1990 son sujetos de las normas que regulan a los servidores publicos del orden
nacional. En este sentido, plantea que ninguna de esas normas contiene una autorizacion
para realizar descuentos sobre mesadas adicionales a los docentes, y en algunos casos,
incluso prohiben tales cobros.

Con base en providencia del Consejo de Estado! referida a la prima de servicios que
devengaban algunos docentes nacionalizados sefial6 que, a partir de los métodos de
interpretacion gramatical y sistemdtico, debe aplicarse este fallo por analogia a los
descuentos en salud, y en tal sentido, insiste en que los Decretos 3135 de 1968, 1848 de
1969 y 1045 de 1978 no contemplan los descuentos con destino al sistema de salud para las
mesadas adicionales.

Que su postura ha sido avalada por diversos tribunales del pais, que han entendido que la
Ley 100 de 1993 se aplica a los docentes en cuanto atafie al régimen de cotizaciéon con
destino al sistema de salud en virtud del principio de inescindibilidad normativa, con lo
que ha de entenderse derogada tacitamente la regulacion que sobre el particular trae la
Ley 91 de 1989, de tal forma que se encuentra prohibido realizar descuentos en salud con
base en las mesadas de junio y diciembre.

114 de abril de 2016, C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez, Rad. 3828-14.



17001-33-33-002-2017-0353-02
Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Reitero los argumentos expuestos en la demanda y adujo que, la decisién apelada vulnera
el derecho a la igualdad previsto en el articulo 13 de la Carta Politica; que se desconoce el
principio de inescindibilidad de la norma y el principio de legalidad.

5. Alegatos de conclusion en segunda instancia
Las partes y el Ministerio Publico guardaron silencio.

II. CONSIDERACIONES
1. Problema juridico

Al analizar la sentencia de instancia y el escrito de impugnacion, el asunto juridico a
resolver se centra en dilucidar si ¢ Le asiste derecho a 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 jubilacion?

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 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 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 Seguridad Social, para la prestacion de los servicios médico asistenciales, situacion que no
varid con la expedicion de la Ley 100 de 1993. Esto encuentra respaldo en el principio de
solidaridad que caracteriza este sistema. Asi en las sentencia 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 cotizacion
para tal efecto, ya que la sequridad 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.”

2 Sentencia T-835 de 2014.
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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 4 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, jubilacion y retiro por vejez se les prestard por la
entidad que les pague la pension, asistencia médica, farmacéutica, quirtirgica y hospitalaria. Para
este efecto el pensionado cotizard mensualmente un cinco por ciento (5%) de su pension”.

En el caso de los educadores, la Ley 91 de 1989 cred el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio - FNPSM, 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 expedicion de la Ley
812 de 2003, que introdujo modificaciones sustanciales al régimen pensional docente. En el
articulo 81 esta norma prescribe:

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

Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la presente ley, serdn
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y tendrdan 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 €l, 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, serdn prestados de conformidad con la Ley 91 de 1989, las prestaciones
correspondientes a riesgos profesionales serdn 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 corresponderd a la suma de aportes que para
salud y pensiones establezcan las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, manteniendo la
misma distribucion que exista para empleadores y trabajadores. La distribucion del
monto de estos recursos la 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 atencién a la remision 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 sequridad social en salud segtin las normas del presente régimen,
serd maximo del 12% del salario base de cotizacion, el cual no podrd ser inferior al salario minimo.

4



17001-33-33-002-2017-0353-02
Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Dos terceras partes de la cotizacion estardn 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” (Se resalta).

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
cotizacion, el cual no podrd ser inferior al salario minimo. La cotizacién a cargo del empleador serd
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’.

(ii) Luego, la Ley 1250 de 2008 adicion¢ el canon 204 de la Ley 100/93 al prescribir que ‘La
cotizacion mensual al régimen contributivo de salud de los pensionados serd 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®, que en reciente
oportunidad puntualizé:

“Del andlisis 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, sentd 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 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. (Pension ordinaria)

(...)

6.2. Afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio

Ley 91 de 1989 articulo 8-5 5%

Ley 812 de 2003, 4, articulo 81 | EI valor total de la tasa de cotizacion por los docentes
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio corresponderd a la suma de aportes que para
salud y pensiones establezcan las Leyes 100 de 1993 y
797 de 2003, manteniendo la misma distribucion que
exista para empleadores y trabajadores. La distribucion
del monto de estos recursos la hard el Consejo Directivo
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, en lo correspondiente a las cuentas de salud
Yy pensiones.

Ast las cosas, la cotizacion para salud del sistema general de los docentes afiliados al Fondo de

3 Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo- Seccién Segunda -Subseccion B- Consejero
ponente: César Palomino Cortés-, 10 de mayo de 2018 -Radicacién: 68001-23-31-000-2010-00624-01(0340-14)
4 Corte Constitucional. Sentencia C-529 de 23 de junio de 2010.
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Prestaciones Sociales del Magisterio, es el mismo porcentaje del régimen general (...)". (Se
subraya)

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 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 modificacion 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 se hallan
previstos en la Ley 91/89, segtin 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 ceflida 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.

Finalmente, 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, sefialé que
aungque 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
tiacitamente por la Ley 91 de 1989, por haber sido expedida de forma posterior, la cual,
contempléd 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 sustentd 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.” (Se subraya).

Por modo, aun cuando los descuentos sobre las mesadas adicionales no se encuentren
previstos de manera explicita en la Ley 812 de 2003, la Sala es del criterio que dicha
obligaciéon no ha cesado, pues en atencion al principio de solidaridad que informa todo el
Sistema de Seguridad Social, los descuentos por este concepto se avienen al ordenamiento
juridico.

5 Sentencia de 14 de septiembre de 2017.
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De otro lado, pretende la parte actora que se le apliquen los Decretos 3135/68, 1848/69 y
1045/78 bajo el razonamiento de que a los docentes vinculados a la entrada en vigencia de
la ley 91 de 1989 ha de mantenérseles el régimen prestacional del que eran sujetos (art. 15),
no obstante, esta inteleccion no estd llamada a prosperar, en atencion a que la situacion
pensional de los docentes vinculados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio se halla regulada, segtin la data de vinculacion, por las Leyes 812 de 2003 o 91
de 1989.

En analogo sentido, el analisis de esta controversia tampoco puede realizarse bajo la égida
de la providencia citada en el escrito de alzada, pues como lo reconoce la parte
nulidiscente, el caso que alli se plantea se relaciona con otro tipo de prestacion (prima de
servicios), que si bien se refiere al caso de un docente, mal haria en extenderse una regla
jurisprudencial a un caso cuyos patrones facticos distan en grado sumo de aquellos que
alli fueron materia de estudio.

3. Analisis del caso concreto
Se encuentra acreditado lo siguiente:

- Mediante la Resolucion 465 de 7 de junio de 2004 el FNPSM reconocié una pension de
jubilacion a favor de la demandante, a partir del 28 de abril de 2004. (Fls. 14-15 C.1)

- La demandante solicitd la correccion de la resolucidn que reconocid la pension y se
ordene la devolucion de los dineros descontados con destino al sistema de salud de las
mesadas adicionales, y se ordene el cese de tales descuentos. (F1. 10 C.1)

- A través de la Resolucion 7253-6 de 13 de septiembre de 2016 la Secretaria de
Educacion del Departamento de Caldas negd lo solicitado por la actora. (Fls. 11-12 C.1)

De acuerdo con lo expuesto, los actos administrativos demandados se ajustan a la
legalidad en tanto disponen 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 mencion, 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.

4. Conclusion

De conformidad con la normativa y la jurisprudencia citada y con fundamento en los
hechos debidamente acreditados, estima esta Sala de Decision que a la parte demandante
no le asiste derecho a la devolucidon y cese de aportes a salud descontados sobre sus
mesadas pensionales adicionales y, en tal sentido, se confirmard la sentencia dictada en
primera instancia.

5. Costas

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, en concordancia con los
numerales 1 y 3 del articulo 365 del CGP, se condenard en costas en esta instancia a la
parte demandante, por habérsele resuelto desfavorablemente el recurso de apelacion
interpuesto. Sin agencias en derecho en esta instancia por no haberse causado.
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Segun lo dispone el articulo 366 del CGP, la liquidacion de las costas se hara de manera
concentrada por el Juzgado de primera instancia.

Por lo discurrido, el Tribunal Administrativo de Caldas, administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMASE la sentencia emanada del Juzgado Segundo Administrativo
de Manizales, con la cual neg¢ las pretensiones formuladas por Amparo de Jesas Hoyos
Grisales dentro del contencioso de nulidad y restablecimiento del derecho promovido
contra la Nacion-Ministerio De Educacion-FNPSM.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte actora y a favor de la
accionada. Sin agencias en derecho en esta instancia.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de
origen, previas las anotaciones del caso en el Programa Justicia Siglo XXI.

CUARTO: NOTIFIQUESE conforme lo dispone el articulo 203 del C/CA.

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segin
Acta No. 027 de 2020.

NOTIFIQUESE

o

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente

AUGUSTO M()RKI.J{S VALENCIA
Magistrado

MON CHA
Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA DE DECISION

MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 212

Manizales, diecisiete (17) de julio de dos mil veinte (2020).

Radicado: 17001-33-33-002-2017-0360-02
Naturaleza: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Maria Lucy Londofio Pamplona
Demandado: Nacion-Ministerio de Educacion-FNPSM.

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por la demandante contra la sentencia
que nego sus pretensiones.

I. ANTECEDENTES
1. Demanda
1.1. Pretensiones

Se declare la nulidad de la Resolucion 7304-6 de 13 de septiembre de 2016 y la nulidad
parcial de la Resolucion 5534 de 14 de octubre de 2012 emitidas por la Secretaria de
Educacion Departamental de Caldas en representacion del FNPSM. En consecuencia
se condene a las demandadas por los perjuicios a raiz de los descuentos con destino al
sistema de salud, efectuados sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre, asi
como cualquier otro porcentaje cobrado de manera ilegal; y que se indexen las sumas
reconocidas y se condene en costas a las accionadas.

1.2. Sustento factico relevante

En sintesis expresa que, en el acto administrativo de reconocimiento de la pension de
jubilacion, las demandadas dispusieron efectuar descuentos con destino al sistema de
salud, equivalentes al 12% los cuales vienen siendo descontados no solo de las mesadas
ordinarias, sino de las adicionales (de junio y diciembre, esta tltima que se cancela en
noviembre de cada afno). Que solicité al FNPSM el cese y devolucion de aportes sobre las
mesadas adicionales, peticion negada a través de la Resolucion 7304-6 de 13 de
septiembre de 2016.

1.3. Normas violadas y concepto de trasgresion

Invoco como normas vulneradas Ley 91/89; Ley 100/93, arts. 50, 142 y 279; Ley 812/03,
art. 81; Decreto 3752 de 2003, arts. 1, 4 y 5; Ley 42/82; Ley 43/84, art. 5; Ley 797/03;
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Decreto 1073/02 y Ley 1250/07. Considero que, los docentes afiliados al FNPSM no se
hallan obligados a pagar los aportes en salud sobre las mesadas adicionales de junio y
diciembre (también llamadas mesadas 13 y 14); ademas el FNPSM en ocasiones
inaplica las normas en mencion mientras que en otros casos las aplica de manera
indebida, contrariando su verdadero alcance y la hermenéutica jurisprudencial.

Anade que, a partir de la entrada en vigencia de la Ley 1250 de 2008, el tinico cobro
que se debe hacer por este concepto equivale al 12% y cualquier valor que lo exceda
vulnera el ordenamiento juridico, asi mismo, itera que dicho cobro solo es procedente
sobre las mesadas ordinarias y no sobre las adicionales.

2. Pronunciamiento de los sujetos procesales

La Nacion — Ministerio de Educacion — FNPSM, Contesto la demanda fuera del
término.

3. Sentencia de primera instancia

El a quo nego las suplicas de la parte demandante y la conden6 en costas. Como
fundamento de la decision refirid6 que, la demandante es beneficiaria del régimen
especial docente pues se vincul6 al servicio del magisterio antes de entrada en vigencia
la Ley 812 de 2003 y que por ello estd excluida del régimen de prima media, de tal
suerte que le es aplicable el descuento del 12% sobre las mesadas adicionales como
aportes para el servicio de salud en acatamiento a lo dispuesto en el numeral 5 del
articulo 8 de la Ley 91 de 1988.

Frente al articulo 7 de la Ley 42 de 1982 y el articulo 5 de la Ley 43 de 1984 que la
demandante invoca como fundamento de sus pretensiones sefiald que, dichas normas
regulan las organizaciones gremiales de pensionados y por ende no tienen impacto
juridico sobre los preceptos que reglamentan el régimen de aportes en salud.

4. Recurso de apelacion

La parte actora solicitd revocar la sentencia y acceder a sus pretensiones; adujo que, el
fallo desconoce que la Ley 91 de 1989 trae incorporada en su articulo 15 una excepcion,
que implica que a los docentes nacionales o nacionalizados vinculados antes del 31 de
diciembre de 1989 se les aplica el régimen prestacional del que venian gozando en los
entes territoriales, mientras que quienes ingresaron al servicio educativo a partir del 1°
de enero de 1990 son sujetos de las normas que regulan a los servidores publicos del
orden nacional. En este sentido, plantea que ninguna de esas normas contiene una
autorizacidn para realizar descuentos sobre mesadas adicionales a los docentes, y en
algunos casos, incluso prohiben tales cobros.

Con base en providencia del Consejo de Estado! referida a la prima de servicios que
devengaban algunos docentes nacionalizados sefiald que, a partir de los métodos de
interpretacion gramatical y sistematico, debe aplicarse este fallo por analogia a los
descuentos en salud, y en tal sentido, insiste en que los Decretos 3135 de 1968, 1848 de
1969 y 1045 de 1978 no contemplan los descuentos con destino al sistema de salud para
las mesadas adicionales.

114 de abril de 2016, C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez, Rad. 3828-14.
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Que su postura ha sido avalada por diversos tribunales del pais, que han entendido
que la Ley 100 de 1993 se aplica a los docentes en cuanto atane al régimen de
cotizacion con destino al sistema de salud en virtud del principio de inescindibilidad
normativa, con lo que ha de entenderse derogada tacitamente la regulacién que sobre
el particular trae la Ley 91 de 1989, de tal forma que se encuentra prohibido realizar
descuentos en salud con base en las mesadas de junio y diciembre.

Reitero los argumentos expuestos en la demanda y adujo que, la decision apelada
vulnera el derecho a la igualdad previsto en el articulo 13 de la Carta Politica; que se
desconoce el principio de inescindibilidad de la norma y el principio de legalidad.

5. Alegatos de conclusion en segunda instancia
Las partes y el Ministerio Publico guardaron silencio.

II. CONSIDERACIONES
1. Problema juridico

Al analizar la sentencia de instancia y el escrito de impugnacion, el asunto juridico a
resolver se centra en dilucidar si ¢Le asiste derecho a 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 jubilacion?

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 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 segin 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 Seguridad Social, para la prestacion de los servicios médico asistenciales,
situacion que no varid con la expedicion de la Ley 100 de 1993. Esto encuentra respaldo
en el principio de solidaridad que caracteriza este sistema. Asi en las sentencia C-1000 de

2 Sentencia T-835 de 2014.
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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
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 (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 vy eficiencia del sistema
General de Salud, no sdlo 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 4 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, jubilacion y retiro por vejez se les
prestard por la entidad que les pague la pension, asistencia médica, farmacéutica, quirirgica 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 creé el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio - FNPSM, 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 expedicion de la
Ley 812 de 2003, que introdujo modificaciones sustanciales al régimen pensional
docente. En el articulo 81 esta norma prescribe:

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

Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la presente ley, serin
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y tendrdn 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 €l, 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, serdin prestados de conformidad con la Ley 91 de 1989, las
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prestaciones correspondientes a riesgos profesionales serdn 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 corresponderd a la suma de
aportes que para salud y pensiones establezcan las Leyes 100 de 1993 y 797 de
2003, manteniendo la misma distribucion que exista para empleadores y
trabajadores. La distribucion del monto de estos recursos la 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 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 cotizacién obligatoria que se
aplica a los afiliados al sistema general de seguridad social en salud segun las normas del
presente régimen, serd mdximo del 12% del salario base de cotizacion, el cual no podrd ser
inferior al salario minimo. Dos terceras partes de la cotizacion estardn 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” (Se resalta).

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
cotizacion, el cual no podrd ser inferior al salario minimo. La cotizacion a cargo del empleador
serd del 8.5% y a cargo del empleado del 4%. Uno punto cinco (1,5) de la cotizacién serin
trasladados a la subcuenta de Solidaridad del Fosyga para contribuir a la financiacion de los
beneficiarios del régimen subsidiado’.

(ii) Luego, la Ley 1250 de 2008 adiciono el canon 204 de la Ley 100/93 al prescribir que
‘La cotizacion mensual al régimen contributivo de salud de los pensionados serd 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’, que en
reciente oportunidad puntualizo:

“Del andlisis 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, sento 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 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

3 Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo- Seccién Segunda -Subseccion B- Consejero
ponente: César Palomino Cortés-, 10 de mayo de 2018 -Radicacion: 68001-23-31-000-2010-00624-01(0340-14)
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Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, gue incluye también a los pensionados.
(Pension ordinaria)

(...)

6.2. Afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio

Ley 91 de 1989 articulo 8-5 5%

Ley 812 de 2003, 4, articulo | EI valor total de la tasa de cotizacion por los docentes
81 afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio corresponderd 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 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 (...)". (Se subraya)

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
destinados a generar su viabilidad financiera. Asi mismo, aun cuando la Ley 91 de
1989 originalmente previdé un porcentaje del 5% como monto de la cotizacion, 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.

Finalmente, en lo que atafie a los descuentos sobre mesadas adicionales, estos se hallan
previstos en la Ley 91/89, segtn 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 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 cotizacion (del 5% al 12%), y no
conlleva la derogatoria del canon 8 de la Ley 91/89, en cuanto prescribe que tales
mesadas serdn objeto de aportes con destino al sistema de salud.

Finalmente, 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:

4 Corte Constitucional. Sentencia C-529 de 23 de junio de 2010.
5 Sentencia de 14 de septiembre de 2017.
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“(...) A partir de lo anterior, esta Sala advierte, en sintesis, que el tribunal, sefiald 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 tdcitamente por la Ley 91 de 1989, por haber sido expedida de forma posterior,
la cual, contempld 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 sustentd 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.” (Se subraya).

Por modo, aun cuando los descuentos sobre las mesadas adicionales no se encuentren
previstos de manera explicita en la Ley 812 de 2003, la Sala es del criterio que dicha
obligacion no ha cesado, pues en atencion al principio de solidaridad que informa todo
el Sistema de Seguridad Social, los descuentos por este concepto se avienen al
ordenamiento juridico.

De otro lado, pretende la parte actora que se le apliquen los Decretos 3135/68, 1848/69
y 1045/78 bajo el razonamiento de que a los docentes vinculados a la entrada en
vigencia de la ley 91 de 1989 ha de mantenérseles el régimen prestacional del que eran
sujetos (art. 15), no obstante, esta inteleccion no estd llamada a prosperar, en atencién a
que la situacion pensional de los docentes vinculados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio se halla regulada, segtin la data de vinculacion,
por las Leyes 812 de 2003 o 91 de 1989.

En andlogo sentido, el andlisis de esta controversia tampoco puede realizarse bajo la
égida de la providencia citada en el escrito de alzada, pues como lo reconoce la parte
nulidiscente, el caso que alli se plantea se relaciona con otro tipo de prestacion (prima
de servicios), que si bien se refiere al caso de un docente, mal haria en extenderse una
regla jurisprudencial a un caso cuyos patrones facticos distan en grado sumo de
aquellos que alli fueron materia de estudio.

3. Analisis del caso concreto

Se encuentra acreditado lo siguiente:

- Mediante la Resolucion 5534 de 14 de octubre de 2012 el FNPSM reconoci6é una
pension de jubilacion a favor de la demandante, a partir del 4 de julio de 2012. (Fls. 14-
15C.1)

- La demandante solicito la correccion de la resolucion que reconocié la pension y se

ordene la devolucion de los dineros descontados con destino al sistema de salud de las
mesadas adicionales, y se ordene el cese de tales descuentos. (F1. 26 C.1)
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- A través de la Resolucion 7304-6 de 13 de septiembre de 2016 la Secretaria de
Educacion del Departamento de Caldas negd lo solicitado por la actora. (Fls. 10-12 C.1)

De acuerdo con lo expuesto, los actos administrativos demandados se ajustan a la
legalidad en tanto disponen 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 mencion, 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.

4. Conclusion

De conformidad con la normativa y la jurisprudencia citada y con fundamento en los
hechos debidamente acreditados, estima esta Sala de Decision que a la parte
demandante no le asiste derecho a la devolucion y cese de aportes a salud descontados
sobre sus mesadas pensionales adicionales y, en tal sentido, se confirmara la sentencia
dictada en primera instancia.

5. Costas

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, en concordancia con los
numerales 1 y 3 del articulo 365 del CGP, se condenara en costas en esta instancia a la
parte demandante, por habérsele resuelto desfavorablemente el recurso de apelacion
interpuesto. Sin agencias en derecho en esta instancia por no haberse causado.

Segun lo dispone el articulo 366 del CGP, la liquidacion de las costas se hara de
manera concentrada por el Juzgado de primera instancia.

Por lo discurrido, el Tribunal Administrativo de Caldas, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMASE la sentencia emanada del Juzgado Segundo
Administrativo de Manizales, con la cual negé las pretensiones formuladas por Maria
Lucy Londofio Pamplona dentro del contencioso de nulidad y restablecimiento del
derecho promovido contra la Nacién-Ministerio De Educacién-FNPSM.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte actora y a favor de la
accionada. Sin agencias en derecho en esta instancia.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de
origen, previas las anotaciones del caso en el Programa Justicia Siglo XXI.

CUARTO: NOTIFIQUESE conforme lo dispone el articulo 203 del C/CA.

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segtin
Acta No. 027 de 2020.
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NOTIFIQUESE

o iy

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente

AUGUSTO MO 'S VALENCIA
Magistrado

MON CHA
Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA DE DECISION

MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 213

Manizales, diecisiete (17) de julio de dos mil veinte (2020).

Radicado: 17001-33-33-002-2017-0370-02
Naturaleza: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Yolanda de La Cruz Mejia Garcia
Demandado: Nacion-Ministerio de Educacion-FNPSM.

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por la demandante contra la sentencia
que nego sus pretensiones.

I. ANTECEDENTES
1. Demanda
1.1. Pretensiones

Se declare la nulidad de la Resolucion 7175-6 de 13 de septiembre de 2016 y la nulidad
parcial de la Resolucion 1341 de 23 de mayo de 2010 emitidas por la Secretaria de
Educacion Departamental de Caldas en representacion del FNPSM. En consecuencia
se condene a las demandadas por los perjuicios a raiz de los descuentos con destino al
sistema de salud, efectuados sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre, asi
como cualquier otro porcentaje cobrado de manera ilegal; y que se indexen las sumas
reconocidas y se condene en costas a las accionadas.

1.2. Sustento factico relevante

En sintesis expresa que, en el acto administrativo de reconocimiento de la pension de
jubilacion, las demandadas dispusieron efectuar descuentos con destino al sistema de
salud, equivalentes al 12% los cuales vienen siendo descontados no solo de las mesadas
ordinarias, sino de las adicionales (de junio y diciembre, esta tltima que se cancela en
noviembre de cada afno). Que solicité al FNPSM el cese y devolucion de aportes sobre las
mesadas adicionales, peticion negada a través de la Resolucion 7175-6 de 13 de
septiembre de 2016.

1.3. Normas violadas y concepto de trasgresion

Invoco como normas vulneradas Ley 91/89; Ley 100/93, arts. 50, 142 y 279; Ley 812/03,
art. 81; Decreto 3752 de 2003, arts. 1, 4 y 5; Ley 42/82; Ley 43/84, art. 5; Ley 797/03;
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Decreto 1073/02 y Ley 1250/07. Considero que, los docentes afiliados al FNPSM no se
hallan obligados a pagar los aportes en salud sobre las mesadas adicionales de junio y
diciembre (también llamadas mesadas 13 y 14); ademas el FNPSM en ocasiones
inaplica las normas en mencion mientras que en otros casos las aplica de manera
indebida, contrariando su verdadero alcance y la hermenéutica jurisprudencial.

Anade que, a partir de la entrada en vigencia de la Ley 1250 de 2008, el tinico cobro
que se debe hacer por este concepto equivale al 12% y cualquier valor que lo exceda
vulnera el ordenamiento juridico, asi mismo, itera que dicho cobro solo es procedente
sobre las mesadas ordinarias y no sobre las adicionales.

2. Pronunciamiento de los sujetos procesales

La Nacion — Ministerio de Educaciéon — FNPSM, se opuso a las pretensiones de la
parte demandante y propuso las excepciones denominadas: INEPTITUD SUSTANCIAL DE
LA DEMANDA POR FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA’ mencionando que son las
entidades territoriales las encargadas de administrar las plantas de personal, por ser
los nominadores de los docentes; ‘INEXISTENCIA DEL DEMANDADO —FALTA DE RELACION
CON EL RECONOCIMIENTO DEL DERECHO, CONEXO O DERIVADO DEL ACTO ADMINISTRATIVO
EXPEDIDO POR LA ENTIDAD TERRITORIAL CERTIFICADA, FALTA DE COMPETENCIA DEL MINISTERIO
DE EDUCACION PARA EXPEDIR EL ACTO ADMINISTRATIVO Y RECONOCER EL DERECHO
RECLAMADO’, aduciendo que no existe relacién de causalidad entre la prestacion
reclamada y la entidad accionada; ‘INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION DEMANDADA POR
INEXISTENCIA DE CAUSA JURIDICA” ya que los descuentos realizados se basan en las Leyes
914/89 y 1250/08; ‘PRESCRIPCION’, de conformidad con el articulo 488 del CST y los
Decretos 3135/68 y 1848/69; ‘BUENA FE’ afirmando que actud con estricto apego a la ley;
y ‘GENERICA’, solicitando que se declaren las excepciones que resulten demostradas en
el proceso.

3. Sentencia de primera instancia

El a quo declar6 fundadas las excepciones de INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION DEMANDADA
POR INEXISTENCIA DE CAUSA JURIDICA" y ‘BUENA FE’; negd las suplicas de la parte
demandante y la condeno en costas. Como fundamento de la decision refirié que, la
demandante es beneficiaria del régimen especial docente pues se vinculd al servicio
del magisterio antes de entrada en vigencia la Ley 812 de 2003 y que por ello estd
excluida del régimen de prima media, de tal suerte que le es aplicable el descuento del
12% sobre las mesadas adicionales como aportes para el servicio de salud en
acatamiento a lo dispuesto en el numeral 5 del articulo 8 de la Ley 91 de 1988.

Frente al articulo 7 de la Ley 42 de 1982 y el articulo 5 de la Ley 43 de 1984 que la
demandante invoca como fundamento de sus pretensiones sefiald que, dichas normas
regulan las organizaciones gremiales de pensionados y por ende no tienen impacto
juridico sobre los preceptos que reglamentan el régimen de aportes en salud.

4. Recurso de apelacion
La parte actora solicitd revocar la sentencia y acceder a sus pretensiones; adujo que, el

fallo desconoce que la Ley 91 de 1989 trae incorporada en su articulo 15 una excepcion,
que implica que a los docentes nacionales o nacionalizados vinculados antes del 31 de
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diciembre de 1989 se les aplica el régimen prestacional del que venian gozando en los
entes territoriales, mientras que quienes ingresaron al servicio educativo a partir del 1°
de enero de 1990 son sujetos de las normas que regulan a los servidores publicos del
orden nacional. En este sentido, plantea que ninguna de esas normas contiene una
autorizacion para realizar descuentos sobre mesadas adicionales a los docentes, y en
algunos casos, incluso prohiben tales cobros.

Con base en providencia del Consejo de Estado! referida a la prima de servicios que
devengaban algunos docentes nacionalizados sefialo que, a partir de los métodos de
interpretacion gramatical y sistematico, debe aplicarse este fallo por analogia a los
descuentos en salud, y en tal sentido, insiste en que los Decretos 3135 de 1968, 1848 de
1969 y 1045 de 1978 no contemplan los descuentos con destino al sistema de salud para
las mesadas adicionales.

Que su postura ha sido avalada por diversos tribunales del pais, que han entendido
que la Ley 100 de 1993 se aplica a los docentes en cuanto atafie al régimen de
cotizacion con destino al sistema de salud en virtud del principio de inescindibilidad
normativa, con lo que ha de entenderse derogada tacitamente la regulacion que sobre
el particular trae la Ley 91 de 1989, de tal forma que se encuentra prohibido realizar
descuentos en salud con base en las mesadas de junio y diciembre.

Reitero los argumentos expuestos en la demanda y adujo que, la decisién apelada
vulnera el derecho a la igualdad previsto en el articulo 13 de la Carta Politica; que se
desconoce el principio de inescindibilidad de la norma y el principio de legalidad.

5. Alegatos de conclusion en segunda instancia
Las partes y el Ministerio Publico guardaron silencio.

II. CONSIDERACIONES
1. Problema juridico

Al analizar la sentencia de instancia y el escrito de impugnacion, el asunto juridico a
resolver se centra en dilucidar si ;Le asiste derecho a 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 jubilacion?

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 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

114 de abril de 2016, C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez, Rad. 3828-14.
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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 segin 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 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 Seguridad Social, para la prestacion de los servicios médico asistenciales,
situacion que no varié con la expedicion de la Ley 100 de 1993. Esto encuentra respaldo
en el principio de solidaridad que caracteriza este sistema. Asi en las sentencia C-1000 de
2007, la Corte reitero la posicion de la obligacion de cotizar al Sistema, senialada 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
cotizacion para tal efecto, ya que la sequridad 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 constitucién 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 sdlo 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 Constitucidn...”. (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 4% de 1966 para el caso de los pensionados de la
extinta Caja Nacional de Previsioén Social — Cajanal. En el mismo sentido, el Decreto
3135 de 1968 dispuso: “A los pensionados por invalidez, jubilacion y retiro por vejez se les
prestard por la entidad que les pague la pension, asistencia médica, farmacéutica, quiriirgica y
hospitalaria. Para este efecto el pensionado cotizard mensualmente un cinco por ciento (5%) de
su pension”.

En el caso de los educadores, la Ley 91 de 1989 cred el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio - FNPSM, 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 expedicion de la
Ley 812 de 2003, que introdujo modificaciones sustanciales al régimen pensional
docente. En el articulo 81 esta norma prescribe:

2 Sentencia T-835 de 2014.
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“ARTICULO 81. REGIMEN PRESTACIONAL DE LOS DOCENTES
OFICIALES. El régimen prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y
territoriales, que se encuentren vinculados al servicio publico educativo oficial, es el
establecido para el Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada
en vigencia de la presente ley.

Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la presente ley, serdn
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y tendrin 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 serdn las que hoy tiene establecido el
Fondo para tales efectos.

El valor total de la tasa de cotizacién por los docentes afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio corresponderd a la suma de
aportes que para salud y pensiones establezcan las Leyes 100 de 1993 y 797 de
2003, manteniendo la misma distribucion que exista para empleadores y
trabajadores. La distribucion del monto de estos recursos la 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 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 cotizacién obligatoria que se
aplica a los afiliados al sistema general de sequridad social en salud segin las normas del
presente régimen, serd maximo del 12% del salario base de cotizacion, el cual no podrd ser
inferior al salario minimo. Dos terceras partes de la cotizacion estardn 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” (Se resalta).

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 paso a ser ‘del 12,5% del ingreso o salario base de
cotizacion, el cual no podra ser inferior al salario minimo. La cotizacion a cargo del empleador
serd del 8.5% vy 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’.

(if) Luego, la Ley 1250 de 2008 adiciono el canon 204 de la Ley 100/93 al prescribir que
‘La cotizacion mensual al régimen contributivo de salud de los pensionados serd 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 puntualizo:

“Del andalisis 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, sentd 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 sequridad 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, gue incluye también a los pensionados.
(Pension ordinaria)

(...)

6.2. Afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio

Ley 91 de 1989 articulo 8-5 5%

Ley 812 de 2003, 4, articulo | EI valor total de la tasa de cotizacion por los docentes
81 afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio corresponderd a la suma de aportes que
para salud y pensiones establezcan las Leyes 100 de
1993 y 797 de 2003, manteniendo la misma
distribucion —que exista para empleadores 'y
trabajadores. La distribucion del monto de estos
recursos la hard 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 (...)". (Se subraya)

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
destinados a generar su viabilidad financiera. Asi mismo, aun cuando la Ley 91 de
1989 originalmente previdé un porcentaje del 5% como monto de la cotizacion, 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.

Finalmente, en lo que atafie a los descuentos sobre mesadas adicionales, estos se hallan
previstos en la Ley 91/89, segtn 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.

3 Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo- Seccién Segunda -Subseccion B- Consejero
ponente: César Palomino Cortés-, 10 de mayo de 2018 -Radicacién: 68001-23-31-000-2010-00624-01(0340-14)
4 Corte Constitucional. Sentencia C-529 de 23 de junio de 2010.
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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 cotizacion (del 5% al 12%), y no
conlleva la derogatoria del canon 8 de la Ley 91/89, en cuanto prescribe que tales
mesadas serdn objeto de aportes con destino al sistema de salud.

Finalmente, 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, sefiald 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 tdcitamente por la Ley 91 de 1989, por haber sido expedida de forma posterior,
la cual, contemplo 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 sustento 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.” (Se subraya).

Por modo, aun cuando los descuentos sobre las mesadas adicionales no se encuentren
previstos de manera explicita en la Ley 812 de 2003, la Sala es del criterio que dicha
obligacion no ha cesado, pues en atencion al principio de solidaridad que informa todo
el Sistema de Seguridad Social, los descuentos por este concepto se avienen al
ordenamiento juridico.

De otro lado, pretende la parte actora que se le apliquen los Decretos 3135/68, 1848/69
y 1045/78 bajo el razonamiento de que a los docentes vinculados a la entrada en
vigencia de la ley 91 de 1989 ha de mantenérseles el régimen prestacional del que eran
sujetos (art. 15), no obstante, esta inteleccion no estd llamada a prosperar, en atencion a
que la situacion pensional de los docentes vinculados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio se halla regulada, segin la data de vinculacion,
por las Leyes 812 de 2003 o 91 de 1989.

En andlogo sentido, el analisis de esta controversia tampoco puede realizarse bajo la
égida de la providencia citada en el escrito de alzada, pues como lo reconoce la parte
nulidiscente, el caso que alli se plantea se relaciona con otro tipo de prestacion (prima
de servicios), que si bien se refiere al caso de un docente, mal haria en extenderse una
regla jurisprudencial a un caso cuyos patrones facticos distan en grado sumo de
aquellos que alli fueron materia de estudio.

5 Sentencia de 14 de septiembre de 2017.
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3. Analisis del caso concreto
Se encuentra acreditado lo siguiente:

- Mediante la Resolucion 1341 de 23 de mayo de 2010 el FNPSM reconocié una
pension de jubilacion a favor de la demandante, a partir del 24 de noviembre de 2009.
(Fls. 14-15 C.1)

- La demandante solicito la correccion de la resolucion que reconocio la pension y se
ordene la devolucion de los dineros descontados con destino al sistema de salud de las
mesadas adicionales, y se ordene el cese de tales descuentos. (F1. 10 C.1)

- A través de la Resolucion 7175-6 de 13 de septiembre de 2016 la Secretaria de
Educacion del Departamento de Caldas nego lo solicitado por la actora. (Fls. 11-12 C.1)

De acuerdo con lo expuesto, los actos administrativos demandados se ajustan a la
legalidad en tanto disponen 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 mencion, 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.

4. Conclusion

De conformidad con la normativa y la jurisprudencia citada y con fundamento en los
hechos debidamente acreditados, estima esta Sala de Decision que a la parte
demandante no le asiste derecho ni a la devolucion, ni al cese de aportes a salud
descontados sobre sus mesadas pensionales y en tal sentido, se confirmara la sentencia
dictada en primera instancia.

5. Costas

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, en concordancia con los
numerales 1 y 3 del articulo 365 del CGP, se condenara en costas en esta instancia a la
parte demandante, por habérsele resuelto desfavorablemente el recurso de apelacion
interpuesto. Sin agencias en derecho en esta instancia por no haberse causado.

Segun lo dispone el articulo 366 del CGP, la liquidacion de las costas se hara de
manera concentrada por el Juzgado de primera instancia.

Por lo discurrido, el Tribunal Administrativo de Caldas, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMASE la sentencia emanada del Juzgado Segundo
Administrativo de Manizales, con la cual negd las pretensiones formuladas por
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Yolanda de La Cruz Mejia Garcia dentro del contencioso de nulidad y restablecimiento
del derecho promovido contra la Nacion-Ministerio De Educacion-FNPSM.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte actora y a favor de la
accionada. Sin agencias en derecho en esta instancia.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de
origen, previas las anotaciones del caso en el Programa Justicia Siglo XXI.

CUARTO: NOTIFIQUESE conforme lo dispone el articulo 203 del C/CA.

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segun
Acta No. 027 de 2020.

NOTIFIQUESE

o i

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente

AUGUSTO M()RKLJ{S VALENCIA
Magistrado

MON CHA
Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA DE DECISION

MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 214

Manizales, diecisiete (17) julio de dos mil veinte (2020).

Radicado: 17001-33-33-002-2017-0372-02
Naturaleza: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Maria Carmenza Porras Castro
Demandado: Nacién-Ministerio de Educacion-FNPSM.

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por la demandante contra la sentencia
que negd sus pretensiones.

I. ANTECEDENTES
1. Demanda
1.1. Pretensiones

Se declare la nulidad de la Resolucion 6981-6 de 7 de septiembre de 2016 y la nulidad
parcial de la Resolucion 2520 de 20 de julio de 2008 emitidas por la Secretaria de
Educacion Departamental de Caldas en representacion del FNPSM. En consecuencia
se condene a las demandadas por los perjuicios a raiz de los descuentos con destino al
sistema de salud, efectuados sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre, asi
como cualquier otro porcentaje cobrado de manera ilegal; y que se indexen las sumas
reconocidas y se condene en costas a las accionadas.

1.2. Sustento factico relevante

En sintesis expresa que, en el acto administrativo de reconocimiento de la pension de
jubilacion, las demandadas dispusieron efectuar descuentos con destino al sistema de
salud, equivalentes al 12% los cuales vienen siendo descontados no solo de las mesadas
ordinarias, sino de las adicionales (de junio y diciembre, esta ultima que se cancela en
noviembre de cada afio). Que solicité al FNPSM el cese y devolucion de aportes sobre las
mesadas adicionales, peticion negada a través de la Resolucion 6981-6 de 7 de
septiembre de 2016.

1.3. Normas violadas y concepto de trasgresion

Invocd como normas vulneradas Ley 91/89; Ley 100/93, arts. 50, 142 y 279; Ley 812/03,
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art. 81; Decreto 3752 de 2003, arts. 1, 4 y 5; Ley 42/82; Ley 43/84, art. 5; Ley 797/03;
Decreto 1073/02 y Ley 1250/07. Considerd que, los docentes afiliados al FNPSM no se
hallan obligados a pagar los aportes en salud sobre las mesadas adicionales de junio y
diciembre (también llamadas mesadas 13 y 14); ademas el FNPSM en ocasiones
inaplica las normas en mencion mientras que en otros casos las aplica de manera
indebida, contrariando su verdadero alcance y la hermenéutica jurisprudencial.

Anade que, a partir de la entrada en vigencia de la Ley 1250 de 2008, el tinico cobro
que se debe hacer por este concepto equivale al 12% y cualquier valor que lo exceda
vulnera el ordenamiento juridico, asi mismo, itera que dicho cobro solo es procedente
sobre las mesadas ordinarias y no sobre las adicionales.

2. Pronunciamiento de los sujetos procesales

La Nacion — Ministerio de Educaciéon — FNPSM, se opuso a las pretensiones de la
parte demandante y propuso las excepciones denominadas: INEPTITUD SUSTANCIAL DE
LA DEMANDA POR FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA’ mencionando que son las
entidades territoriales las encargadas de administrar las plantas de personal, por ser
los nominadores de los docentes; ‘INEXISTENCIA DEL DEMANDADO —FALTA DE RELACION
CON EL RECONOCIMIENTO DEL DERECHO, CONEXO O DERIVADO DEL ACTO ADMINISTRATIVO
EXPEDIDO POR LA ENTIDAD TERRITORIAL CERTIFICADA, FALTA DE COMPETENCIA DEL MINISTERIO
DE EDUCACION PARA EXPEDIR EL ACTO ADMINISTRATIVO Y RECONOCER EL DERECHO
RECLAMADO’, aduciendo que no existe relacion de causalidad entre la prestacion
reclamada y la entidad accionada; ‘INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION DEMANDADA POR
INEXISTENCIA DE CAUSA JURIDICA” ya que los descuentos realizados se basan en las Leyes
914/89 y 1250/08; ‘PRESCRIPCION’, de conformidad con el articulo 488 del CST y los
Decretos 3135/68 y 1848/69; ‘BUENA FE' afirmando que actuo con estricto apego a la ley;
y ‘GENERICA’, solicitando que se declaren las excepciones que resulten demostradas en
el proceso.

3. Sentencia de primera instancia

El a quo nego las suplicas de la parte demandante y la condend en costas. Como
fundamento de la decision refirié6 que, la demandante es beneficiaria del régimen
especial docente pues se vinculo al servicio del magisterio antes de entrada en vigencia
la Ley 812 de 2003 y que por ello esta excluida del régimen de prima media, de tal
suerte que le es aplicable el descuento del 12% sobre las mesadas adicionales como
aportes para el servicio de salud en acatamiento a lo dispuesto en el numeral 5 del
articulo 8 de la Ley 91 de 1988.

Frente al articulo 7 de la Ley 42 de 1982 y el articulo 5 de la Ley 43 de 1984 que la
demandante invoca como fundamento de sus pretensiones sefiald que, dichas normas
regulan las organizaciones gremiales de pensionados y por ende no tienen impacto
juridico sobre los preceptos que reglamentan el régimen de aportes en salud.

4. Recurso de apelacion
La parte actora solicitd revocar la sentencia y acceder a sus pretensiones; adujo que, el

fallo desconoce que la Ley 91 de 1989 trae incorporada en su articulo 15 una excepcion,
que implica que a los docentes nacionales o nacionalizados vinculados antes del 31 de
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diciembre de 1989 se les aplica el régimen prestacional del que venian gozando en los
entes territoriales, mientras que quienes ingresaron al servicio educativo a partir del 1°
de enero de 1990 son sujetos de las normas que regulan a los servidores publicos del
orden nacional. En este sentido, plantea que ninguna de esas normas contiene una
autorizacion para realizar descuentos sobre mesadas adicionales a los docentes, y en
algunos casos, incluso prohiben tales cobros.

Con base en providencia del Consejo de Estado! referida a la prima de servicios que
devengaban algunos docentes nacionalizados sefiald que, a partir de los métodos de
interpretacion gramatical y sistematico, debe aplicarse este fallo por analogia a los
descuentos en salud, y en tal sentido, insiste en que los Decretos 3135 de 1968, 1848 de
1969 y 1045 de 1978 no contemplan los descuentos con destino al sistema de salud para
las mesadas adicionales.

Que su postura ha sido avalada por diversos tribunales del pais, que han entendido
que la Ley 100 de 1993 se aplica a los docentes en cuanto atafie al régimen de
cotizacion con destino al sistema de salud en virtud del principio de inescindibilidad
normativa, con lo que ha de entenderse derogada tacitamente la regulacion que sobre
el particular trae la Ley 91 de 1989, de tal forma que se encuentra prohibido realizar
descuentos en salud con base en las mesadas de junio y diciembre.

Reitero los argumentos expuestos en la demanda y adujo que, la decisién apelada
vulnera el derecho a la igualdad previsto en el articulo 13 de la Carta Politica; que se
desconoce el principio de inescindibilidad de la norma y el principio de legalidad.

5. Alegatos de conclusion en segunda instancia
Las partes y el Ministerio Publico guardaron silencio.

II. CONSIDERACIONES
1. Problema juridico

Al analizar la sentencia de instancia y el escrito de impugnacion, el asunto juridico a
resolver se centra en dilucidar si ;Le asiste derecho a 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 jubilacion?

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 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

114 de abril de 2016, C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez, Rad. 3828-14.
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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 segin 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 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 Seguridad Social, para la prestacion de los servicios médico asistenciales,
situacion que no varié con la expedicion de la Ley 100 de 1993. Esto encuentra respaldo
en el principio de solidaridad que caracteriza este sistema. Asi en las sentencia C-1000 de
2007, la Corte reitero la posicion de la obligacion de cotizar al Sistema, senialada 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
cotizacion para tal efecto, ya que la sequridad 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 constitucién 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 sdlo 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 Constitucidn...”. (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 4% de 1966 para el caso de los pensionados de la
extinta Caja Nacional de Previsioén Social — Cajanal. En el mismo sentido, el Decreto
3135 de 1968 dispuso: “A los pensionados por invalidez, jubilacion y retiro por vejez se les
prestard por la entidad que les pague la pension, asistencia médica, farmacéutica, quiriirgica y
hospitalaria. Para este efecto el pensionado cotizard mensualmente un cinco por ciento (5%) de
su pension”.

En el caso de los educadores, la Ley 91 de 1989 cred el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio - FNPSM, 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 expedicion de la
Ley 812 de 2003, que introdujo modificaciones sustanciales al régimen pensional
docente. En el articulo 81 esta norma prescribe:

2 Sentencia T-835 de 2014.
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“ARTICULO 81. REGIMEN PRESTACIONAL DE LOS DOCENTES
OFICIALES. El régimen prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y
territoriales, que se encuentren vinculados al servicio publico educativo oficial, es el
establecido para el Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada
en vigencia de la presente ley.

Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la presente ley, serdn
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y tendrin 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 serdn 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 corresponderd a la suma de
aportes que para salud y pensiones establezcan las Leyes 100 de 1993 y 797 de
2003, manteniendo la misma distribucion que exista para empleadores y
trabajadores. La distribucion del monto de estos recursos la 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 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 cotizacién obligatoria que se
aplica a los afiliados al sistema general de sequridad social en salud segun las normas del
presente régimen, serd maximo del 12% del salario base de cotizacion, el cual no podrd ser
inferior al salario minimo. Dos terceras partes de la cotizacion estardn 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” (Se resalta).

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 paso a ser ‘del 12,5% del ingreso o salario base de
cotizacion, el cual no podra ser inferior al salario minimo. La cotizacion a cargo del empleador
serd del 8.5% vy 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’.

(if) Luego, la Ley 1250 de 2008 adiciono el canon 204 de la Ley 100/93 al prescribir que
‘La cotizacion mensual al régimen contributivo de salud de los pensionados serd 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 puntualizo:

“Del andalisis 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, sentd 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 sequridad 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, gue incluye también a los pensionados.
(Pension ordinaria)

(...)

6.2. Afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio

Ley 91 de 1989 articulo 8-5 5%

Ley 812 de 2003, 4, articulo | EI valor total de la tasa de cotizacion por los docentes
81 afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio corresponderd a la suma de aportes que
para salud y pensiones establezcan las Leyes 100 de
1993 y 797 de 2003, manteniendo la misma
distribucion —que exista para empleadores 'y
trabajadores. La distribucion del monto de estos
recursos la hard 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 (...)". (Se subraya)

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
destinados a generar su viabilidad financiera. Asi mismo, aun cuando la Ley 91 de
1989 originalmente previdé un porcentaje del 5% como monto de la cotizacion, 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.

Finalmente, en lo que atafie a los descuentos sobre mesadas adicionales, estos se hallan
previstos en la Ley 91/89, segtn 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.

3 Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo- Seccién Segunda -Subseccion B- Consejero
ponente: César Palomino Cortés-, 10 de mayo de 2018 -Radicacién: 68001-23-31-000-2010-00624-01(0340-14)
4 Corte Constitucional. Sentencia C-529 de 23 de junio de 2010.
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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 ceniida 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 serdn objeto de aportes con destino al sistema de salud.

Finalmente, 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, sefialé 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 tdcitamente por la Ley 91 de 1989, por haber sido expedida de forma posterior,
la cual, contemplo 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 sustento 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.” (Se subraya).

Por modo, aun cuando los descuentos sobre las mesadas adicionales no se encuentren
previstos de manera explicita en la Ley 812 de 2003, la Sala es del criterio que dicha
obligacion no ha cesado, pues en atencion al principio de solidaridad que informa todo
el Sistema de Seguridad Social, los descuentos por este concepto se avienen al
ordenamiento juridico.

De otro lado, pretende la parte actora que se le apliquen los Decretos 3135/68, 1848/69
y 1045/78 bajo el razonamiento de que a los docentes vinculados a la entrada en
vigencia de la ley 91 de 1989 ha de mantenérseles el régimen prestacional del que eran
sujetos (art. 15), no obstante, esta inteleccion no esta llamada a prosperar, en atencién a
que la situacion pensional de los docentes vinculados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio se halla regulada, segin la data de vinculacion,
por las Leyes 812 de 2003 o 91 de 1989.

En andlogo sentido, el analisis de esta controversia tampoco puede realizarse bajo la
égida de la providencia citada en el escrito de alzada, pues como lo reconoce la parte
nulidiscente, el caso que alli se plantea se relaciona con otro tipo de prestacion (prima
de servicios), que si bien se refiere al caso de un docente, mal haria en extenderse una
regla jurisprudencial a un caso cuyos patrones facticos distan en grado sumo de
aquellos que alli fueron materia de estudio.

5 Sentencia de 14 de septiembre de 2017.
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3. Analisis del caso concreto
Se encuentra acreditado lo siguiente:

- Mediante la Resolucion 2520 de 20 de julio de 2008 el FNPSM reconocié una
pension de jubilacion a favor de la demandante, a partir del 24 de noviembre de 2009.
(Fls. 13-14 C.1)

- La demandante solicito la correccion de la resolucion que reconocio la pension y se
ordene la devolucion de los dineros descontados con destino al sistema de salud de las
mesadas adicionales, y se ordene el cese de tales descuentos. (F1. 9 C.1)

- A través de la Resoluciéon 6981-6 de 7 de septiembre de 2016 la Secretaria de
Educacion del Departamento de Caldas nego lo solicitado por la actora. (Fls. 10-11 C.1)

De acuerdo con lo expuesto, los actos administrativos demandados se ajustan a la
legalidad en tanto disponen 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 mencion, 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.

4. Conclusion

De conformidad con la normativa y la jurisprudencia citada y con fundamento en los
hechos debidamente acreditados, estima esta Sala de Decision que a la parte
demandante no le asiste derecho a la devolucion y cese de aportes a salud descontados
sobre sus mesadas pensionales adicionales y, en tal sentido, se confirmara la sentencia
dictada en primera instancia.

5. Costas

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, en concordancia con los
numerales 1 y 3 del articulo 365 del CGP, se condenara en costas en esta instancia a la
parte demandante, por habérsele resuelto desfavorablemente el recurso de apelacion
interpuesto. Sin agencias en derecho en esta instancia por no haberse causado.

Segun lo dispone el articulo 366 del CGP, la liquidacion de las costas se hara de
manera concentrada por el Juzgado de primera instancia.

Por lo discurrido, el Tribunal Administrativo de Caldas, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMASE la sentencia emanada del Juzgado Segundo
Administrativo de Manizales, con la cual negd las pretensiones formuladas por Maria
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Carmenza Porras Castro dentro del contencioso de nulidad y restablecimiento del
derecho promovido contra la Nacion-Ministerio De Educacion-FNPSM.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte actora y a favor de la
accionada. Sin agencias en derecho en esta instancia.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de
origen, previas las anotaciones del caso en el Programa Justicia Siglo XXI.

CUARTO: NOTIFIQUESE conforme lo dispone el articulo 203 del C/CA.

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segun
Acta No. 027 de 2020.

NOTIFIQUESE

o i

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente

AUGUSTO M()l&li{S VALENCIA
Magistrado

MON CHA
Magistrado
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El Tribunal Administrativo de Caldas, decide el recurso de apelacion interpuesto por la
demandante contra la sentencia mediante la cual se negaron sus pretensiones.

I. ANTECEDENTES
1. La Demanda
1.1. Pretensiones

Se declare la nulidad de la Resolucién 7856-6 de 13 de octubre de 2017 emitida por la
Secretaria de Educacion del departamento de Caldas en representacion del FNPSM. En
consecuencia se ordene a las demandadas: aplicar el descuento para aportes al sistema de
salud en cuantia del 5%; cesar el descuento actual del 12%; reintegrar el monto los
porcentajes descontados en exceso y reajustar las mesadas anuales con base en el articulo
1° de la ley 71 de 1988, es decir en porcentaje igual al aumento del salario minimo legal
mensual y de manera retroactiva al afio en que se consolidé el derecho; se ordene la
indexacion de los valores a reintegrar, al pago de los intereses y costas del proceso.

Subsidiariamente solicito se ordene el reintegro de los valores descontados de las mesadas
de junio y diciembre correspondientes al 12% de la mesada pensional de manera
retroactiva, indexada y con intereses y se ordene cesar los descuentos de las mesadas de
junio y diciembre con destino al sistema de salud.

1.2. Sustento factico relevante

En sintesis expresa que, en el acto administrativo de reconocimiento de la pensiéon de
jubilacidén, las demandadas dispusieron efectuar descuentos con destino al sistema de salud,
equivalentes al 12%, los cuales vienen siendo descontados no solo de las mesadas ordinarias,
sino de las adicionales (de junio y diciembre, esta tltima que se cancela en noviembre de cada
ano); que ademas se consagré que la pension seria reajustada anualmente conforme al
articulo 1° de la ley 71 de 1988, no obstante la mesa se ha venido incrementando de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 14 de la ley 100 de 1993.
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Que solicitd al FNPSM la aplicacion de descuentos s6lo del 5% y la devolucion de los aportes
pagados en exceso, asi como el reajuste conforme a la ley 71 de 1988, peticion negada a través
de la Resolucion demandada.

1.3. Normas violadas y concepto de trasgresion

Invocoé como normas vulneradas entre otras, la Ley 71/78; Ley 91/89; Ley 100/93; Ley 812/03;
Ley 797/03; Ley 1151/07. Considerd que, los docentes afiliados al FNPSM no se hallan
obligados a pagar los aportes en salud sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre
(también llamadas mesadas 13 y 14); ademas el FNPSM en ocasiones inaplica las normas
en mencidon mientras que en otros casos las aplica de manera indebida, contrariando su
verdadero alcance y la hermenéutica jurisprudencial.

Anade que, se aplica indebidamente el articulo 81 de la Ley 812 de 2013 en lo referente a la
tasa de cotizacidn para servicios de salud, pues debe ser del 5% conforme el articulo 8 de
la ley 91 de 1989 que es norma especial. En virtud del principio de inescindibilidad de la
ley, no se pueden aplicar concomitantemente dos regimenes y por ello se equivoca la
demandada a la aplicar a los docentes la ley 100 del 93

2. Pronunciamiento de los sujetos procesales

La Nacioén — Ministerio de Educacion - FNPSM, se opuso a las pretensiones de la parte
demandante y propuso las excepciones denominadas: ‘INEPTITUD SUSTANCIAL DE LA
DEMANDA POR FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA’ mencionando que son las entidades
territoriales las encargadas de administrar las plantas de personal, por ser los nominadores
de los docentes; ‘INEXISTENCIA DEL DEMANDADO —FALTA DE RELACION CON EL
RECONOCIMIENTO DEL DERECHO, CONEXO O DERIVADO DEL ACTO ADMINISTRATIVO EXPEDIDO
POR LA ENTIDAD TERRITORIAL CERTIFICADA, FALTA DE COMPETENCIA DEL MINISTERIO DE
EDUCACION PARA EXPEDIR EL ACTO ADMINISTRATIVO Y RECONOCER EL DERECHO RECLAMADO’,
aduciendo que no existe relacion de causalidad entre la prestacion reclamada y la entidad
accionada; ‘INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION DEMANDADA POR INEXISTENCIA DE CAUSA
JURIDICA” ya que los descuentos realizados se basan en las Leyes 914/89 y 1250/08;
‘PRESCRIPCION’, de conformidad con el articulo 488 del CST y los Decretos 3135/68 y
1848/69; '‘BUENA FE' afirmando que actud con estricto apego a la ley; y ‘GENERICA’,
solicitando que se declaren las excepciones que resulten demostradas en el proceso.

3. Sentencia de primera instancia

El a quo declaré probada la excepcidn de “inexistencia de la obligacion demandada por inexistencia
de causa juridica” y nego las suplicas de la parte demandante y la condené en costas. Como
fundamento de la decision refirio que, le asiste razén a la demandada al negar el
incremento de las mesadas pensionales de forma distinta a la ordenada en la primera parte
del articulo 14 de la Ley 100 de 1993, maxime que la mesada pensional que le fue
reconocida es muy superior al salario minimo mensual legal vigente incluso desde el
momento del reconocimiento. Y si bien el acto pensional remite en la parte en la parte
motiva a efectos del reajuste a la ley 71 de 1988, ésta quedd derogada en su articulo 1°, por
el articulo 14 de la Ley 100, al cual remite la Ley 238 de 1995 también citado en dicho acto
pensional.

Que asi mismo, le es aplicable el descuento del 12% no solo sobre las mesadas ordinarias
sino sobre las adicionales como aportes para el servicio de salud, en acatamiento de las
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previsiones contenidas en el numeral 5 del articulo 82 de la Ley 71 de 1989. Esto es, dada la
sujecion de los pensionados del FNPSM a la Ley 100 en materia de descuentos para salud
y siendo dicho descuento aplicable a cada una de las mesadas recibidas por el titular con
destino a la salud, no es procedente ordenar la devoluciéon buscada.

4. Recurso de apelacion

La parte actora solicito revocar la sentencia y acceder a sus pretensiones; precisd inicialmente
sobre la indebida aplicacion del precedente jurisprudencial, por parte del a quo, toda vez que no
corresponde a idénticos hechos, fundamentos de derecho y pretensiones en relacion con el
convocado; por tanto la providencia carece de los presupuestos procesales previstos en los
articulos 162, 187 de la Ley 1437 de 2011, como quiera que “... el objeto real del litigio fue
determinar la formula aplicable para el incremento del debate corresponde al incremento de la
pension de jubilacion de los docentes dentro del régimen exceptuado del articulo 279 de la Ley 100
de 1993, modificada por el articulo 1° de la Ley 238 de 1995... sino determinar la formula de
incremento mds favorable dentro del régimen exceptuado conforme a la posibilidad otorgadas por el
articulo 1° de la Ley 238 de 1995”.

Se refiri6 a los alcances de la Ley 238 de 1995, en el sentido que no pretendié modificar el
sistema actualizado pensional de los docentes afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio; toda vez, que la disposicion busca recuperar el poder adquisitivo de la
pensiones y en el caso de los docentes se mantuviera, aplicando el régimen especial.

Aludi6 a los reajustes prestacionales aplicados a los miembros de la Fuerza Publica,
afiliados a la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional; y con apoyo en los
pronunciamientos jurisprudenciales, de la Seccién Segunda del Consejo de Estado,
preciso, que este sector, como los docentes del Magisterio, son exceptuados de la Ley 100
de 1993; pero en caso, de ser el régimen general mas beneficioso se le puede aplicar la Ley
238 de 1995, bajo el principio de favorabilidad.

Afirmo6 que por disposicion normativa contenida en el acto legislativo 01 de 2005, los
docentes afiliados hasta la expedicion de la Ley 812 de 2003, se encontraban bajo la
disposicion contenida en la Ley 33 de 1985; y conservando los beneficios del exceptuado
del articulo 279 de la Ley 100 de 1993.

Solicitd que al no encontrarse los beneficios otorgados en el régimen general de pensiones,
resulta ilegal para las pensiones otorgadas dentro del régimen exceptuado docente, la
aplicacion de la férmula del articulo 14 de la Ley 100 de 1993; por tanto, se debe declarar la
nulidad del acto demandado otorgando un incremento pensional conforme al articulo 1 de
la Ley 71 de 1988, mismo que no figura dentro de las derogatorias expresas del articulo
289.

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 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 incluida las
adicionales; en el caso de docentes vinculados a partir del 27 de junio de 2003 que se
encuentra en 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.

5. Alegatos de conclusion en segunda instancia
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Las partes y el Ministerio Publico guardaron silencio.
II. CONSIDERACIONES
1. Problemas juridicos

Al analizar la sentencia de instancia y el escrito de impugnacion, el asunto juridico a resolver
se centra en dilucidar si:

¢ Tiene derecho la parte demandante al reconocimiento y pago del reajuste periddico de la mesadas
pensionales conforme lo establece la Ley 71 de 1988, esto es, teniendo en cuenta la variacion del
salario minimo legal mensual vigente?

¢Le asiste derecho a la parte actora a que se aplique el descuento para aportes al sistema de salud en
cuantia del 5%; cesar el descuento actual del 12% vy a que se reintegre el monto los porcentajes
descontados en exceso?

1. Primer problema juridico

Tesis del Tribunal: La parte demandante no tiene derecho al reconocimiento y pago del
reajuste periodico de la mesadas pensionales conforme lo establece la Ley 71 de 1988, esto
es, teniendo en cuenta la variacion del salario minimo legal mensual vigente, toda vez que,
la Constitucién Politica faculté al Legislador para que bajo su autonomia fijara las
formulas especificas el reajuste periddico de las pensiones; con la expedicion de la Ley 100
de 1993 y su entrada en vigencia, se entendi6é derogada la Ley 71 de 1989 y las pensiones
reconocidas antes y después de dicha ley, se vienen reajustando anualmente segun la
variacién porcentual del Indice de Precios al Consumidor, certificado por el Dane para el
afno inmediatamente anterior.

Para fundamentar lo anterior se abordaran los siguientes aspectos: i) hechos probados; ii)
régimen general de seguridad social; iii) ajuste de pensiones en el régimen de seguridad
social para los afiliados al sector publico y régimen general de pensiones; y iv) el analisis
del caso concreto.

1.1.Lo probado

- Mediante Resolucion 1323 de 5 de marzo de 2014 se reconoci6 la pension de jubilacion,
por parte del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, a favor de la demandante,
efectiva a partir del 17 de noviembre de 2013. (Fol. 40-41 C.1)

- La demandante mediante escrito radicado ante la Nacién — Ministerio de Educacién
Nacional -FNPSM, solicitd la aplicacion de descuentos solo del 5% y la devolucion de los
aportes pagados en exceso, asi como el reajuste conforme a la Ley 71 de 1988. (Fol. 32-36 C.1)

- A través de la Resolucion 7856-6 de 13 de octubre de 2017 emitida por la Secretaria de
Educacion del departamento de Caldas en representacion del FNPSM deneg6 lo solicitado.

1.2.Régimen general de seguridad social
El articulo 48 de la Carta Politica concibe la seguridad social como un servicio publico

obligatorio que debe prestarse bajo la direccién coordinacion y control del Estado, con
sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad; asimismo se garantiza
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como un derecho irrenunciable, servicio prestado por entidades publicas y privadas, que
brinda los recursos destinados al poder adquisitivo de las pensiones.

A su vez, el articulo 53 del mandato constitucional, establece que el Estado garantiza el
derecho al pago oportuno y al reajuste periddico de las pensiones legales.

El Sistema de Seguridad Social Integral, previsto en la Ley 100 de 1993, tuvo como objeto
garantizar los derechos de las personas y comunidad, en aras de mejorar la calidad de
vida, y la dignidad humana, a través de las instituciones publicas y privadas prestadora de
los servicios, como un servicio esencial bajo los principios de eficiencia, universalidad,
solidaridad, integralidad, unidad y participacion.

Por su parte, el articulo 11 ibidem, modificado por el articulo 1 de la Ley 797 de 2003;
prevé su campo de aplicacion, asi:

“El Sistema General de Pensiones consagrado en la presente ley, se aplicard a todos los
habitantes del territorio nacional, conservando y respetando, adicionalmente todos los
derechos, garantias, prerrogativas, servicios y beneficios adquiridos y establecidos conforme a
disposiciones normativas anteriores, pactos, acuerdos o convenciones colectivas de trabajo
para quienes a la fecha de vigencia de esta ley hayan cumplido los requisitos para acceder a
una Pension o se encuentren pensionados por jubilacion, vejez, invalidez, sustitucion o
sobrevivientes de los sectores piiblico, oficial, semioficial en todos los érdenes del régimen de
Prima Media y del sector privado en general.

Lo anterior serd sin perjuicio del derecho de denuncia que le asiste a las partes y que el
tribunal de arbitramento dirima las diferencias entre las partes”.

1.3. Ajuste de pensiones en el régimen de seguridad social para los afiliados al sector
publico y régimen general de pensiones

El articulo 1 de la Ley 4 de 1976!, determin6 que las pensiones de los sectores publico,
oficial, semioficial y privado, asi como los afiliados al Instituto Seguro Social a excepcion
de las pensiones por incapacidad permanente parcial, se reajustarian de oficio, cada afo,
teniendo en cuenta la elevacion del salario minimo mensual legal mas alto, 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 tltimo
aplicado a la correspondiente pension.

Luego, el articulo 1 de la Ley 71 de 19882 precis6 que las pensiones referidas en el articulo
1 de la Ley 4 de 1976, la de incapacidad permanente parcial y las compartidas, serian
reajustadas de oficio cada vez y con el mismo porcentaje en que sea incrementado por el
Gobierno el salario minimo legal mensual.

La citada norma fue reglamentada por el Decreto 1160 de 1989, precisé respecto al ajuste
de las pensiones en el articulo 1° lo siguiente: “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 reajustardn de oficio y en forma simultinea

! Ley 4 de 1989, “Por la cual se dictan normas sobre materia pensional de los sectores piiblico, oficial, semioficial y
privado y se dictan otras disposiciones.”
2Ley 71 de 1988 por la cual se expiden normas sobre pensiones y se dictan otras
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con el salario minimo legal, en el mismo porcentaje en que éste sea incrementado por el Gobierno
Nacional”.

Del recuento normativo citado, se concluye que por mandato constitucional, es deber del
Estado garantizar el reajuste periddico de las pensiones, que inicialmente desde la Ley 4 de
1976, se determind un ajuste a los beneficiarios de los regimenes del sector publico, oficial
y privado, teniendo en cuenta el salario minimo legal mensual vigente mas alto.

Luego, el articulo 1 de la Ley 71 de 1988 precisé que las pensiones referidas en el articulo 1
de la Ley 4 de 1976, la de incapacidad permanente parcial y las compartidas, serian
reajustadas de oficio cada vez y con el mismo porcentaje en que sea incrementado por el
Gobierno el salario minimo legal mensual.

La citada norma fue reglamentada por el Decreto 1160 de 1989, que precisd respecto al
ajuste de las pensiones en el articulo 1 lo siguiente: “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 reajustardin de oficio y en forma
simultdnea con el salario minimo legal, en el mismo porcentaje en que éste sea incrementado por el
Gobierno Nacional”.

Del recuento normativo citado, se concluye que por mandato constitucional, es deber del
Estado garantizar el reajuste periddico de las pensiones, que inicialmente desde la Ley 4 de
1976, se determino un ajuste a los beneficiarios de los regimenes del sector publico, oficial
y privado, teniendo en cuenta el salario minimo legal mensual vigente mas alto.

A su turno la Ley 100 de 1993, en el articulo 289, indic6 en relacién con las vigencias y
derogatorias lo siguiente: “La presente Ley rige a partir de la fecha de su publicacion,
salvaguarda los derechos adquiridos y deroga todas las disposiciones que le sean contrarias, en
especial el articulo 20. de la Ley 4a. de 1966, el articulo 50. de la Ley 33 de 1985, el pardgrafo del
art. 70. de la Ley 71 de 1988, los articulos 268, 269, 270, 271 y 272 del Cédigo de Sustantivo del
Trabajo y demds normas que los modifiquen o adicionen”.

O sea, que al derogarse el paragrafo 7 de la Ley 71 de 1988, se derogo la norma que
disponia un régimen de reconocimiento pensional para las personas que tengan diez (10)
anos o mas de afiliacion en una o varias de las entidades y cincuenta (50) afios o mas de
edad si es vardn o cuarenta y cinco (45) afios o0 mas si es mujer, continuarian aplicandose
las normas de los regimenes actuales vigentes.

Ademas, este pardgrafo de la Ley 71 de 1988 fue declarado inexequible por la Corte
Constitucional Sentencia C-012 de 1994.

La Ley 100 de 1993 en su articulo 279 contempld los regimenes exceptuados a dicho
régimen quedando contemplado, entre otros el personal docente vinculado al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, y sefialé que estas excepciones no implican negacion
de los beneficios y derechos determinados en el articulos 14 de la Ley 100 de 1993, el cual
consagra el reajuste anual de las pensiones en el IPC:

“ARTICULO 279. Excepciones. El Sistema Integral de Seguridad Social contenido en la
presente Ley no se aplica a los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, ni
al personal regido por el Decreto-Ley 1214 de 1990, con excepcion de aquel que se vincule a
partir de la vigencia de la presente Ley, ni a los miembros no remunerados de las
Corporaciones Publicas.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo_sustantivo_trabajo_pr009.html#268
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo_sustantivo_trabajo_pr009.html#269
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo_sustantivo_trabajo_pr009.html#270
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo_sustantivo_trabajo_pr009.html#271
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo_sustantivo_trabajo_pr009.html#272
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=14367#0
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=14367#0
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Asi mismo, se exceptita 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 remuneracion. Este Fondo serd
responsable de la expedicion y pago de bonos pensionales en favor de educadores que se
retiren del servicio, de conformidad con la reglamentacion que para el efecto se expida.

(...)

PARAGRAFO 4o. 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.” (Se resalta)

Concerniente al reajuste de las pensiones el Régimen General de Pensiones previsto en el
articulo 14 de la Ley 100 de 1993, preciso:

“ARTICULO 14. REAJUSTE DE PENSIONES. Con el objeto de que las pensiones de vejez
o de jubilacion, de invalidez y de sustitucion o sobreviviente, en cualquiera de los dos
regimenes del sistema general de pensiones, mantengan su poder adquisitivo constante, se
reajustarin anualmente de oficio, el primero de enero de cada afio, segin la variacion
porcentual del Indice de Precios al Consumidor, certificado por el DANE para el aio
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.

Dicha normativa fue declarada exequible por la Corte Constitucional en sentencia C-387
de 1994% en la que sefalo:

“Para la Corte es evidente que ese tratamiento distinto ante situaciones iguales, a la 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 pension minima se encuentran, por
razones econdmicas, en situacion de debilidad manifiesta frente a los demds. 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 y asi pueda el beneficiario
satisfacer sus necesidades bdsicas y llevar una vida digna.

“Las instituciones del salario minimo y de la pension minima, se enmarcan dentro de aquellas
politicas destinadas a lograr una justicia social, pues son medidas especiales de proteccion a
quienes por su condicion econdmica se encuentran en situacion de debilidad manifiesta.
Busca asi el legislador menguar la desiqualdad y de esta manera cumplir con el proposito
sefialado por el constituyente en el articulo 13 de la Carta, que ordena al Estado promover las
condiciones requeridas para que la igualdad sea real y efectiva, mediante la adopcion de
medidas en favor de grupos discriminados o marginados, como también proteger
especialmente a aquellas personas que por su condicion economica o fisica se encuentran en
situacion de debilidad manifiesta.

Ahora bien: que el indice de precios al consumidor aumenta en proporcion superior
al porcentaje en que se incrementa el salario minimo, es un arqumento que esgrime el
demandante, pero que no se ajusta a la realidad, pues como se demostrard en seguida,
estos valores no han sido constantes, y no podian serlo, por que su comportamiento
depende de una serie de circunstancias econdmicas y politicas que resultan
variables, y en consecuencia, no es posible determinar con certeza el porcentaje en
que cada uno de esos dos factores aumentard.

3 Corte Constitucional sentencia C- 387 de 1994; MP. Carlos Gaviria Diaz, 1 de septiembre de 1994; Exp. D-529.
v


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
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“Veamos el comportamiento de la tasa de inflacion y el porcentaje de incremento del salario
minimo, durante los 1ltimos diez afios:

“Anio  Inflacion Salario minimo
1983  16.64 22%
1984  18.28 22%
1985  22.45 20%
1986  20.95 24%
1987  24.02 22%
1988  28.12 25%
1989  26.12 27%
1990  32.36 26%
1991  26.82 26.07%
1992 25.13 26.04%
1993  22.6 21.09%"

“Obsérvese que en los arios 1983, 1984, 1986, 1989 y 1992 el salario minimo se incremento
en cuantia superior al indice de inflacion, y en los demas afios, sucedio lo contrario, esto es,
que la inflacion fue mayor que el porcentaje en que subid el salario minimo.

Ast las cosas, no le asiste razon al demandante, pues no es posible afirmar con certeza
cudl de los dos sistemas podria resultar mds 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 que 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 seiiala 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”.

En este sentido, el Maximo Tribunal Constitucional, alude a la determinacién de
incrementar las pensiones en el salario minimo solo para los pensionados que devengan la
pensién minima, en aras de salvaguardar los derechos constitucionales de los pensiones
que se encuentran en debilidad manifiesta frente a los demads ciudadanos; a su vez, que la
determinacion del indice de precios al consumidor para los demds pensionados para
establecer el incremento pensional, se ajusta a factores circunstancias econdmicas y
politicas.

De otro lado, la Ley 238 de 1995 dispuso la aplicacion del articulo 14 de la Ley 100 de 1993
a los regimenes exceptuados previstos en dicha disposicidn; al respecto senalo:

“ARTICULO 1o. Adiciénese al articulo 279 de la Ley 100 de 1993, con el siquiente
pardgrafo:

"Pardgrafo 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”.



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
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Si bien, el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, dispuso las excepciones de su aplicacion al
personal docente vinculado al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio,
posteriormente la Ley 238 de 1995, integro a este sector en la aplicacion del reajuste
pensional contemplado en el Régimen General de Pensiones.

Bajo el tema en cuestion referente al reajuste de las mesadas en aplicacion de la Ley 100 de
1993, la Seccion Segunda el Honorable Consejo de Estado?, en providencia del 17 de agosto
del 2017, en pronunciamiento dentro de la accion publica de nulidad en contra del articulo
40 del Decreto 692 de 1994; expuso que el reajuste previsto por el articulo 14 de la Ley
100 de 1993 derogo el dispuesto por la Ley 71 de 1988:

“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,
afirmacion 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 vilidamente 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 piiblico como en el
privado, se reajustaron anualmente conforme a la formula prevista en la Ley 71 de 1988, esto
es, en el mismo porcentaje en que se incremento por el Gobierno el salario minimo legal
mensual. Con la expedicion de la Ley 100 de 1993 y 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 segiin la variacion porcentual del
Indice de Precios al Consumidor, certificado por el DANE para el afio inmediatamente
anterior, mds 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....]

En esas condiciones, no le asiste razon a la parte demandante cuando estima que al
hacer extensivo el porcentaje de reajuste de la mesada pensional que se decreta para
quienes se pensionan con posterioridad al 1.° de abril de 1994 a aquellos que ya
tenian la prestacion reconocida para ese momento, la norma demandada hace una
inclusion no prevista en la ley que reglamenta y desconoce los derechos adquiridos
de estos ultimos, pues se reitera, la proteccion de los derechos adquiridos en materia
pensional no comprende la proporcion del incremento de la mesada.

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 proporcion 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 pension antes del 1.° de abril de

* Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo- Seccién Segunda -Subsecciéon A- Consejero
Ponente: William Hernandez Gémez - 17 de agosto de 2017 —Rad. 11001-03-24-000-2010-00007-00(3294-14).
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1994 y no el definido por la Ley 71 del 19 de diciembre de 1988, toda vez que esta
#ltima quedo derogada vor aquella”

En consideracion al postulado jurisprudencial precitado se extrae, que si bien quienes se
pensionaron con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, cuentan con
un régimen anterior al del Sistema de Seguridad Social Integral, esto no quiere decir, que
en cuento al incremento de la mesada pensional deba realizarse conforme lo contempla la
Ley 71 de 1988, ajustado al salario minimo, toda vez que con la entrada en vigencia del
régimen general de pensiones, dicha norma quedd derogada por ésta tltima, que dispuso
que los ajustes de las mesadas pensionales fueran incrementadas conforme a la variacion
del indice de precios al consumidor.

Referente a los motivos que alega el libelista, de aplicar articulo 1 de la Ley 71 de 1988, en
armonia con el principio de favorabilidad, al ajuste de la mesada pensional, es pertinente
traer a colacion los pronunciamientos jurisprudenciales expuestos por la Corte
Constitucional en sentencia C-435 de 2017, bajo la accién publica de constitucionalidad se
demanda la nulidad parcial del articulo 14 de la Ley 100 de 1993; concerniente al reajuste
de pensiones, segtin la variacién porcentual del Indice de Precios al Consumidor, asi:

“Ast, para decirlo de otra forma, pero con sus propias palabras, el actor entiende que
el principio de favorabilidad también resulta aplicable a los pensionados “porque
son trabajadores en receso [...]y, porque también, uno de los principios
fundamentales del trabajo es la garantia de la seguridad social” y es precisamente a
partir de esa consideracion que concluye que “[e]ln caso de duda en la medicion
del poder adquisitivo constante de las pensiones, porque no hay ley que establezca
como se mide [...] debe aplicarse el método mds favorable al pensionado”. Lo
anterior, hasta el punto de que en su demanda no sélo solicita declarar inexequible
el apartado demandado, segin el cual las pensiones “se reajustarin anualmente de
oficio, el primero de enero de cada afio, segiin la variacién porcentual del Indice de
Precios al Consumidor, certificado por el DANE para el aiio inmediatamente
anterior”, sino que incluso le pide a la Corte seiialar que lo mds favorable para el
pensionado es “la medicion del poder adquisitivo constante de las pensiones por el
método de medicion de la equivalencia de las pensiones en relacion con el Salario
Minimo Legal Vigente”[85], como si este fuese expresamente el mandato constitucional.
(...)

Lo anterior pues, como también se ha explicado en la jurisprudencia constitucional, sin
perjuicio de que toda pension “tiene como objetivo primordial proteger a las personas
de la tercera edad, quienes por sus condiciones fisicas, ya sea por razon de la edad o
por enfermedad, se encuentran imposibilitados para obtener otra clase de recursos
para su propia subsistencia y la de su familia”, las personas cuya pension no supera el
valor del salario minimo legal mensual vigente o que reciben una pensién minima, como
también se la ha denominado, “se encuentran, por razones econdmicas, en situacion de
debilidad manifiesta frente a los demds”. De tal forma que ellas también requieren de un
incremento periddico minimo que, precisamente, garantice también los fines del
salarié minimo, como son “satisfacer no sdlo sus propias necesidades sino también
las de su familia, en el orden material, social, cultural, educativo”

(...)

Siendo asi, se tiene que en la norma demandada el legislador especificamente
dispuso que el criterio o parametro de actualizacion fuera el IPC en tanto que, como
claramente explico el DANE en su intervencion, éste precisamente “es una
estadistica _que mide la variacion porcentual de los precios de un conjunto
representativo de los bienes y servicios de consumo de los hogares del pais”. Pero,
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simultineamente, el legislador distinguid entre las pensiones superiores e inferiores al salario
minimo legal mensual vigente (SMLMYV), estableciendo que uinicamente éstas ltimas se
incrementaran en el mismo porcentaje que ese salario, “con el fin de que dicho ingreso
conserve su poder adquisitivo y asi pueda el beneficiario satisfacer sus necesidades bdsicas y
llevar una vida digna”[94].

Lo anterior pues, como también se ha explicado en la jurisprudencia constitucional, sin
perjuicio de que toda pension “tiene como objetivo primordial proteger a las personas
de la tercera edad, quienes por sus condiciones fisicas, ya sea por razon de la edad o
por enfermedad, se encuentran imposibilitados para obtener otra clase de recursos
para su propia subsistencia y la de su familia”, las personas cuya pension no supera el
valor del salario minimo legal mensual vigente o que reciben una pension minima, como
también se la ha denominado, “se encuentran, por razones econdmicas, en situacion de
debilidad manifiesta frente a los demds”. De tal forma que ellas también requieren de un
incremento periddico minimo que, precisamente, garantice también los fines del salarid
minimo, como son “satisfacer no soélo sus propias necesidades sino también las de su familia,
en el orden material, social, cultural, educativo”[95].

Por lo tanto, se concluye que ademds de que la propia Constitucién faculta al
legislador a decidir, con autonomia politica, de qué manera reajustar
periddicamente el valor pensiones, de tal forma que no hay lugar aqui para la
aplicacién del principio de favorabilidad en materia laboral del que trata el articulo
53 superior, en todo caso los indices o referencias de actualizacion a los que acudid
el legislador para actualizar las pensiones de forma diferenciada segun su valor
(IPC y SMIMV) tienen un origen, una explicacion y unos propdsitos diferentes, al
mismo tiempo que se relacionan entre ellos de una forma particular.

(...)

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
configuracion 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 mds favorable a los intereses de los
pensionados entre todos los posibles.”

1.4. Conclusion

Conforme a los pronunciamientos jurisprudenciales citados se tiene que, la Constitucién
Politica facultd al Legislador para que bajo su autonomia fijara las férmulas especificas el
reajuste periddico de las pensiones. Con la expediciéon de la Ley 100 de 1993 y su entrada
en vigencia, se entendid derogada la Ley 71 de 1989 y 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 segin la variacién porcentual del Indice de
Precios al Consumidor, certificado por el Dane para el afio inmediatamente anterior.

En ese orden de ideas, no le asiste razon a la accionante al indicar que el reajuste de las
mesadas pensionales se debe realizar conforme al articulo 1 de la Ley 71 de 1989, esto es,

conforme al salario minimo, y no conforme a lo establecido en el articulo 14 de la Ley 100
de 1993.
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2. Segundo problema juridico ;Le asiste derecho a la parte actora a que se aplique el
descuento para aportes al sistema de salud en cuantia del 5%; cesar el descuento
actual del 12% y a que se reintegre el monto los porcentajes descontados en exceso?

Tesis del Tribunal: A la parte demandante no le asiste derecho a que se aplique el
descuento para aportes al sistema de salud en cuantia del 5%; cesar el descuento actual del
12% y a que se reintegre el monto los porcentajes descontados en exceso, toda vez que, aun
cuando la Ley 91 de 1989 originalmente previd un porcentaje del 5% como monto de la
cotizacidn, 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. Ademas, los
descuentos sobre mesadas adicionales se hallan 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.

2.1.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 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 cotizacién en salud,
ademads, 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 Seguridad Social, para la prestacién de los servicios médico asistenciales,
situacion que no varid con la expedicion de la Ley 100 de 1993. Esto encuentra respaldo en el
principio de solidaridad que caracteriza este sistema. Asi en las sentencia 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 sefiald:

“(...) 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 sequridad 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 sdlo para recibir los distintos beneficios, sino para financiar el sistema

5 Sentencia T-835 de 2014.
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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 4 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, jubilacion y retiro por vejez se les prestard por la
entidad que les pague la pension, asistencia médica, farmacéutica, quiriirgica y hospitalaria. Para
este efecto el pensionado cotizard mensualmente un cinco por ciento (5%) de su pension”.

En el caso de los educadores, la Ley 91 de 1989 creo6 el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio - FNPSM, 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 expedicion de la Ley
812 de 2003, que introdujo modificaciones sustanciales al régimen pensional docente. En el
articulo 81 esta norma prescribe:

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

Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la presente ley serdn
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y tendrdan 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, serdn prestados de conformidad con la Ley 91 de 1989, las prestaciones
correspondientes a riesgos profesionales serdn 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 corresponderd a la suma de aportes que
para salud y pensiones establezcan las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, manteniendo
la misma distribucion que exista para empleadores y trabajadores. La 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 atencién a la remision 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 segiin las normas del presente régimen,
serd maximo del 12% del salario base de cotizacion, el cual no podrd ser inferior al salario minimo.
Dos terceras partes de la cotizacion estardn a cargo del empleador y una tercera parte a cargo del
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trabajador. Un punto de la cotizacion serd trasladado al fondo de solidaridad y garantia para
contribuir a la financiacién de los beneficiarios del régimen subsidiado” (Se resalta).

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
cotizacion, el cual no podrd ser inferior al salario minimo. La cotizacion a cargo del empleador serd
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’.

(ii) Luego, la Ley 1250 de 2008 adiciond el canon 204 de la Ley 100/93 al prescribir que ‘La
cotizacion mensual al régimen contributivo de salud de los pensionados serd 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® que en reciente
oportunidad puntualizé:

“Del andlisis 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, sento 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 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. (Pension ordinaria)

(...)

6.2. Afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio

Ley 91 de 1989 | 5%
articulo 8-5
Ley 812 de 2003, | El valor total de la tasa de cotizacion por los docentes afiliados al
Articulo 7, | Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
articulo 81 corresponderd a la suma de aportes que para salud y pensiones
establezcan las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, manteniendo la
misma distribucién que exista para empleadores y trabajadores. La
distribucion 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.

Ast 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 (...)”. (Se
subraya)

¢ Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo- Seccién Segunda -Subseccion B- Consejero
ponente: César Palomino Cortés-, 10 de mayo de 2018 -Radicacion: 68001-23-31-000-2010-00624-01(0340-14)
7 Corte Constitucional. Sentencia C-529 de 23 de junio de 2010.
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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 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 modificacion 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 se hallan
previstos en la Ley 91/89, segtin 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 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.

Finalmente, 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, sefialo que
aungque 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,
contempld 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 sustenté 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.” (Se subraya).

Por modo, aun cuando los descuentos sobre las mesadas adicionales no se encuentren
previstos de manera explicita en la Ley 812 de 2003, la Sala es del criterio que dicha
obligacidon no ha cesado, pues en atencion al principio de solidaridad que informa todo el
Sistema de Seguridad Social, los descuentos por este concepto se avienen al ordenamiento
juridico.

2.2. Analisis del caso concreto

8 Sentencia de 14 de septiembre de 2017.
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Mediante Resolucion 1323 de 5 de marzo de 2014 se reconoci6 la pension de jubilacion, por
parte del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, a favor de la demandante,
efectiva a partir del 17 de noviembre de 2013 (Fol. 40-41 C.1). La demandante solicit6 la
aplicacion de descuentos solo del 5% y la devolucion de los aportes pagados en exceso (Fol.
32-36 C.1). A través de la Resolucion 7856-6 de 13 de octubre de 2017 emitida por la
Secretaria de Educacion del departamento de Caldas en representacion del FNPSM
denego lo solicitado.

De acuerdo con lo expuesto, el acto administrativo demandado se ajusta a la legalidad, en
tanto dispone realizar los descuentos previstos expresamente en la Ley 91 de 1989 sobre
las mesadas pensionales, incluidas las 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.

2.3. Conclusion

De conformidad con la normativa y la jurisprudencia citada y con fundamento en los
hechos debidamente acreditados, estima esta Sala de Decision que a la parte demandante
no le asiste derecho a que se aplique el descuento para aportes al sistema de salud en
cuantia del 5%; cesar el descuento actual del 12% y a que se reintegre el monto los
porcentajes descontados en exceso y en tal sentido, se confirmard la sentencia dictada en
primera instancia.

3. Costas

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, en concordancia con los
numerales 1 y 3 del articulo 365 del CGP, se condenara en costas en esta instancia a la
parte demandante, por habérsele resuelto desfavorablemente el recurso de apelacion
interpuesto. Sin agencias en derecho en esta instancia por no haberse causado.

Segun lo dispone el articulo 366 del CGP, la liquidacion de las costas se harda de manera
concentrada por el Juzgado de primera instancia.

Por lo discurrido, el Tribunal Administrativo de Caldas, administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMASE la sentencia emanada del Juzgado Segundo Administrativo de
Manizales, con la cual negd las pretensiones formuladas por Rubiela Giraldo Ospina dentro
del contencioso de nulidad y restablecimiento del derecho promovido contra la Nacién-
Ministerio De Educacion-FNPSM.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte actora y a favor de la
accionada. Sin agencias en derecho en esta instancia.

TERCERO: Fjecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de
origen, previas las anotaciones del caso en el Programa Justicia Siglo XXI.
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CUARTO: NOTIFIQUESE conforme lo dispone el articulo 203 del C/CA.

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decisidn realizada en la fecha, segun
Acta No. 027 de 2020.

NOTIFIQUESE

o iy

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente

//
AUGUSTO M()WKIZS VALENCIA
Magistrado

MON CHA
Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA DE DECISION

MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 216

Manizales, diecisiete (17) de julio de dos mil veinte (2020).

Radicado: 17001-33-33-002-2018-0372-02
Naturaleza: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Rosalba Valencia de Marin

Demandado: Nacién-Ministerio de Educacion-FNPSM.

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por la demandante contra la sentencia
que negd sus pretensiones.

I. ANTECEDENTES
1. Demanda (Fls. 1-7 Cl1)
1.1. Pretensiones

Se declare la nulidad de la Resolucién 7714-6 de 10 de octubre de 2017 emitida por la
Secretaria de Educacion del departamento de Caldas en representacion del FNPSM. En
consecuencia se ordene a las demandadas: aplicar el descuento para aportes al sistema
de salud en cuantia del 5%; cesar el descuento actual del 12%; reintegrar el monto los
porcentajes descontados en exceso y reajustar las mesadas anuales con base en el
articulo 1° de la ley 71 de 1988, es decir en porcentaje igual al aumento del salario
minimo legal mensual y de manera retroactiva al afio en que se consolido el derecho;
se ordene la indexacion de los valores a reintegrar, al pago de los intereses y costas del
proceso.

Subsidiariamente solicito se ordene el reintegro de los valores descontados de las
mesadas de junio y diciembre correspondientes al 12% de la mesada pensional de
manera retroactiva, indexada y con intereses y se ordene cesar los descuentos de las
mesadas de junio y diciembre con destino al sistema de salud.

1.2. Sustento factico relevante

En sintesis expresa que, en el acto administrativo de reconocimiento de la pension de
jubilacién, las demandadas dispusieron efectuar descuentos con destino al sistema de
salud, equivalentes al 12%, los cuales vienen siendo descontados no solo de las mesadas
ordinarias, sino de las adicionales (de junio y diciembre, esta tltima que se cancela en
noviembre de cada ano); que ademds se consagrd que la pension seria reajustada
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anualmente conforme al articulo 1° de la ley 71 de 1988, no obstante la mesa se ha venido
incrementando de conformidad con lo dispuesto en el articulo 14 de la ley 100 de 1993.

Que solicitdo al FNPSM la aplicacion de descuentos sélo del 5% y la devolucion de los
aportes pagados en exceso, asi como el reajuste conforme a la ley 71 de 1988, peticion
negada a través de la Resolucion demandada.

1.3. Normas violadas y concepto de trasgresion

Invocd como normas vulneradas entre otras, la Ley 71/78; Ley 91/89; Ley 100/93; Ley
812/03; Ley 797/03; Ley 1151/07. Considerd que, los docentes afiliados al FNPSM no se
hallan obligados a pagar los aportes en salud sobre las mesadas adicionales de junio y
diciembre (también llamadas mesadas 13 y 14); ademas el FNPSM en ocasiones
inaplica las normas en mencion mientras que en otros casos las aplica de manera
indebida, contrariando su verdadero alcance y la hermenéutica jurisprudencial.

Anade que, se aplica indebidamente el articulo 81 de la Ley 812 de 2013 en lo referente
a la tasa de cotizacion para servicios de salud, pues debe ser del 5% conforme el
articulo 8 de la ley 91 de 1989 que es norma especial. En virtud del principio de
inescindibilidad de la ley, no se pueden aplicar concomitantemente dos regimenes y
por ello se equivoca la demandada a la aplicar a los docentes la ley 100 del 93

2. Pronunciamiento de los sujetos procesales

La Nacion — Ministerio de Educacion — FNPSM, se opuso a las pretensiones de la
parte demandante y propuso las excepciones denominadas: ‘INEPTITUD SUSTANCIAL DE
LA DEMANDA POR FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA’ mencionando que son las
entidades territoriales las encargadas de administrar las plantas de personal, por ser
los nominadores de los docentes; ‘INEXISTENCIA DEL DEMANDADO —~FALTA DE RELACION
CON EL RECONOCIMIENTO DEL DERECHO, CONEXO O DERIVADO DEL ACTO ADMINISTRATIVO
EXPEDIDO POR LA ENTIDAD TERRITORIAL CERTIFICADA, FALTA DE COMPETENCIA DEL MINISTERIO
DE EDUCACION PARA EXPEDIR EL ACTO ADMINISTRATIVO Y RECONOCER EL DERECHO
RECLAMADO’, aduciendo que no existe relacion de causalidad entre la prestacion
reclamada y la entidad accionada; ‘INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION DEMANDADA POR
INEXISTENCIA DE CAUSA JURIDICA” ya que los descuentos realizados se basan en las Leyes
914/89 y 1250/08; ‘PRESCRIPCION’, de conformidad con el articulo 488 del CST y los
Decretos 3135/68 y 1848/69; ‘BUENA FE' afirmando que actuo con estricto apego a la ley;
y ‘GENERICA’, solicitando que se declaren las excepciones que resulten demostradas en
el proceso.

3. Sentencia de primera instancia

El a quo declar6 probada la excepcion de “inexistencia de la obligacion demandada por
inexistencia de causa juridica” y negd las suplicas de la parte demandante y la condeno en
costas. Como fundamento de la decision refirié que, le asiste razén a la demandada al
negar el incremento de las mesadas pensionales de forma distinta a la ordenada en la
primera parte del articulo 14 de la Ley 100 de 1993, maxime que la mesada pensional
que le fue reconocida es muy superior al salario minimo mensual legal vigente incluso
desde el momento del reconocimiento. Y si bien el acto pensional remite en la parte en
la parte motiva a efectos del reajuste a la ley 71 de 1988, ésta quedd derogada en su
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articulo 1°, por el articulo 14 de la Ley 100, al cual remite la Ley 238 de 1995 también
citado en dicho acto pensional.

Que asi mismo, le es aplicable el descuento del 12% no sdlo sobre las mesadas
ordinarias sino sobre las adicionales como aportes para el servicio de salud, en
acatamiento de las previsiones contenidas en el numeral 5 del articulo 82 de la Ley 71
de 1989. Esto es, dada la sujecion de los pensionados del FNPSM a la Ley 100 en
materia de descuentos para salud y siendo dicho descuento aplicable a cada una de las
mesadas recibidas por el titular con destino a la salud, no es procedente ordenar la
devolucion buscada.

4. Recurso de apelacion

La parte actora solicitd revocar la sentencia y acceder a sus pretensiones; precisd
inicialmente sobre la indebida aplicacion del precedente jurisprudencial, por parte del a quo,
toda vez que no corresponde a idénticos hechos, fundamentos de derecho y pretensiones
en relacién con el convocado; por tanto la providencia carece de los presupuestos
procesales previstos en los articulos 162, 187 de la Ley 1437 de 2011, como quiera que “...
el objeto real del litigio fue determinar la formula aplicable para el incremento del debate
corresponde al incremento de la pension de jubilacion de los docentes dentro del régimen exceptuado
del articulo 279 de la Ley 100 de 1993, modificada por el articulo 1° de la Ley 238 de 1995... sino
determinar la formula de incremento mds favorable dentro del régimen exceptuado conforme a la
posibilidad otorgadas por el articulo 1° de la Ley 238 de 1995” .

Se refiri6 a los alcances de la Ley 238 de 1995, en el sentido que no pretendié modificar el
sistema actualizado pensional de los docentes afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio; toda vez, que la disposicion busca recuperar el poder adquisitivo de la
pensiones y en el caso de los docentes se mantuviera, aplicando el régimen especial.

Aludié a los reajustes prestacionales aplicados a los miembros de la Fuerza Publica,
afiliados a la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional; y con apoyo en los
pronunciamientos jurisprudenciales, de la Secciéon Segunda del Consejo de Estado,
preciso, que este sector, como los docentes del Magisterio, son exceptuados de la Ley 100
de 1993; pero en caso, de ser el régimen general mas beneficioso se le puede aplicar la Ley
238 de 1995, bajo el principio de favorabilidad.

Afirmo6 que por disposicion normativa contenida en el acto legislativo 01 de 2005, los
docentes afiliados hasta la expedicion de la Ley 812 de 2003, se encontraban bajo la
disposicion contenida en la Ley 33 de 1985; y conservando los beneficios del exceptuado
del articulo 279 de la Ley 100 de 1993.

Solicitd que al no encontrarse los beneficios otorgados en el régimen general de pensiones,
resulta ilegal para las pensiones otorgadas dentro del régimen exceptuado docente, la
aplicacion de la férmula del articulo 14 de la Ley 100 de 1993; por tanto, se debe declarar la
nulidad del acto demandado otorgando un incremento pensional conforme al articulo 1 de
la Ley 71 de 1988, mismo que no figura dentro de las derogatorias expresas del articulo
289.

Respecto de los aportes en salud cit6 apartes de las sentencias T-348 de 1997; C-956 de
2001 y C-980 de 2002, segun las cuales en caso de los docentes vinculados al servicio
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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
incluida las adicionales; en el caso de docentes vinculados a partir del 27 de junio de
2003 que se encuentra en 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.

5. Alegatos de conclusion en segunda instancia

La demandante cito la sentencia de unificacion del 28 de agosto de 2018 proferida por la
Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, radicado 29001-23-
33- 000-2012-00143-01, para sefialar que el régimen pensional contemplado en la Ley 100
del 93 no es aplicable a los docentes especificamente en cuanto a los incrementos anuales
a sus mesadas y cotizaciones al sistema de salud.

Trajo a colacion varios pronunciamientos del Consejo de Estado que reiteran lo expuesto,
y agregé que En virtud del principio de favorabilidad resulta inaplicable el articulo 14 de
la Ley 100 de 1993 a los docentes.

Reiterd los argumentos expuesto frente a los aportes en salud, resaltando que la Ley 812
2003 no modifico la ley especial de los docentes por lo que, no es posible la aplicacion de
una tercera ley y que no se puede permitir la aplicacion de una ley desfavorable y sobre
todo que no corresponde al caso concreto.

La demandada Nacién-Ministerio de Educacién-FNPSM reiterando los argumentos
expuestos en la contestacion de la demanda y solicité confirmar la sentencia.

El Ministerio Publico guard¢ silencio.
II. CONSIDERACIONES
1. Problemas juridicos

Al analizar la sentencia de instancia y el escrito de impugnacion, el asunto juridico a
resolver se centra en dilucidar si:

¢ Tiene derecho la parte demandante al reconocimiento y pago del reajuste periodico de la mesadas
pensionales conforme lo establece la Ley 71 de 1988, esto es, teniendo en cuenta la variacion del
salario minimo legal mensual vigente?

¢Le asiste derecho a la parte actora a que se aplique el descuento para aportes al sistema de
salud en cuantia del 5%; cesar el descuento actual del 12% y a que se reintegre el monto los
porcentajes descontados en exceso?

2. Primer problema juridico

Tesis del Tribunal: La parte demandante no tiene derecho al reconocimiento y pago del
reajuste periodico de la mesadas pensionales conforme lo establece la Ley 71 de 1988, esto
es, teniendo en cuenta la variacion del salario minimo legal mensual vigente, toda vez que,
la Constitucién Politica facultdo al Legislador para que bajo su autonomia fijara las
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férmulas especificas el reajuste periddico de las pensiones; con la expedicion de la Ley 100
de 1993 y su entrada en vigencia, se entendid derogada la Ley 71 de 1989 y las pensiones
reconocidas antes y después de dicha ley, se vienen reajustando anualmente segun la
variacién porcentual del Indice de Precios al Consumidor, certificado por el Dane para el
afno inmediatamente anterior.

Para fundamentar lo anterior se abordaran los siguientes aspectos: i) hechos probados;
ii) régimen general de seguridad social; iii) ajuste de pensiones en el régimen de
seguridad social para los afiliados al sector publico y régimen general de pensiones; y
iv) el analisis del caso concreto.

2.1.Lo probado

- Mediante Resolucion 0708 de 3 de mayo de 2007 se reconocidé la pension de
jubilacién, por parte del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, a favor de
la demandante, efectiva a partir del 22 de junio de 2004. (Fol. 38-39 C.1)

- La demandante mediante escrito radicado ante la Nacién — Ministerio de Educaciéon
Nacional -FNPSM, solicité la aplicacion de descuentos sélo del 5% y la devolucion de los
aportes pagados en exceso, asi como el reajuste conforme a la Ley 71 de 1988. (Fol. 34-38
C.1)

- A través de la Resoluciéon 7714-6 de 10 de octubre de 2017 emitida por la Secretaria
de Educacion del departamento de Caldas en representacion del FNPSM denegd lo
solicitado.

2.2.Régimen general de seguridad social

El articulo 48 de la Carta Politica concibe la seguridad social como un servicio publico
obligatorio que debe prestarse bajo la direccién coordinacién y control del Estado, con
sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad; asimismo se garantiza
como un derecho irrenunciable, servicio prestado por entidades publicas y privadas, que
brinda los recursos destinados al poder adquisitivo de las pensiones.

A su vez, el articulo 53 del mandato constitucional, establece que el Estado garantiza el
derecho al pago oportuno y al reajuste periddico de las pensiones legales.

El Sistema de Seguridad Social Integral, previsto en la Ley 100 de 1993, tuvo como objeto
garantizar los derechos de las personas y comunidad, en aras de mejorar la calidad de
vida, y la dignidad humana, a través de las instituciones publicas y privadas prestadora de
los servicios, como un servicio esencial bajo los principios de eficiencia, universalidad,
solidaridad, integralidad, unidad y participacion.

Por su parte, el articulo 11 ibidem, modificado por el articulo 1 de la Ley 797 de 2003;
prevé su campo de aplicacion, asi:

“El Sistema General de Pensiones consagrado en la presente ley, se aplicard a todos los
habitantes del territorio nacional, conservando y respetando, adicionalmente todos los
derechos, garantias, prerrogativas, servicios y beneficios adquiridos y establecidos conforme a
disposiciones normativas anteriores, pactos, acuerdos o convenciones colectivas de trabajo
para quienes a la fecha de vigencia de esta ley hayan cumplido los requisitos para acceder a
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una Pension o se encuentren pensionados por jubilacion, vejez, invalidez, sustitucion o
sobrevivientes de los sectores publico, oficial, semioficial en todos los érdenes del régimen de
Prima Media y del sector privado en general.

Lo anterior serd sin perjuicio del derecho de denuncia que le asiste a las partes y que el
tribunal de arbitramento dirima las diferencias entre las partes”.

2.3. Ajuste de pensiones en el régimen de seguridad social para los afiliados al sector
publico y régimen general de pensiones

El articulo 1 de la Ley 4 de 1976!, determind que las pensiones de los sectores publico,
oficial, semioficial y privado, asi como los afiliados al Instituto Seguro Social a excepcién
de las pensiones por incapacidad permanente parcial, se reajustarian de oficio, cada afo,
teniendo en cuenta la elevacion del salario minimo mensual legal més alto, con una suma
fija igual a la mitad de la diferencia entre el antiguo y el nuevo salario minimo mensual
legal mas alto, mds 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 tltimo
aplicado a la correspondiente pension.

Luego, el articulo 1 de la Ley 71 de 1988 precisé que las pensiones referidas en el articulo
1 de la Ley 4 de 1976, la de incapacidad permanente parcial y las compartidas, serian
reajustadas de oficio cada vez y con el mismo porcentaje en que sea incrementado por el
Gobierno el salario minimo legal mensual.

La citada norma fue reglamentada por el Decreto 1160 de 1989, preciso respecto al ajuste
de las pensiones en el articulo 1° lo siguiente: “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 reajustardn de oficio y en forma simultinea
con el salario minimo legal, en el mismo porcentaje en que éste sea incrementado por el Gobierno
Nacional”.

Del recuento normativo citado, se concluye que por mandato constitucional, es deber del
Estado garantizar el reajuste periddico de las pensiones, que inicialmente desde la Ley 4 de
1976, se determino un ajuste a los beneficiarios de los regimenes del sector publico, oficial
y privado, teniendo en cuenta el salario minimo legal mensual vigente mas alto.

Luego, el articulo 1 de la Ley 71 de 1988 precis6 que las pensiones referidas en el articulo 1
de la Ley 4 de 1976, la de incapacidad permanente parcial y las compartidas, serian
reajustadas de oficio cada vez y con el mismo porcentaje en que sea incrementado por el
Gobierno el salario minimo legal mensual.

La citada norma fue reglamentada por el Decreto 1160 de 1989, que precisé respecto al
ajuste de las pensiones en el articulo 1 lo siguiente: “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 reajustardn de oficio y en forma
simultinea con el salario minimo legal, en el mismo porcentaje en que éste sea incrementado por el
Gobierno Nacional”.

Del recuento normativo citado, se concluye que por mandato constitucional, es deber del

1 Ley 4 de 1989, “Por la cual se dictan normas sobre materia pensional de los sectores piiblico, oficial, semioficial y
privado y se dictan otras disposiciones.”
2Ley 71 de 1988 por la cual se expiden normas sobre pensiones y se dictan otras
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Estado garantizar el reajuste periddico de las pensiones, que inicialmente desde la Ley 4 de
1976, se determino un ajuste a los beneficiarios de los regimenes del sector publico, oficial
y privado, teniendo en cuenta el salario minimo legal mensual vigente mas alto.

A su turno la Ley 100 de 1993, en el articulo 289, indicd en relacion con las vigencias y
derogatorias lo siguiente: “La presente Ley rige a partir de la fecha de su publicacion,
salvaguarda los derechos adquiridos y deroga todas las disposiciones que le sean contrarias, en
especial el articulo 20. de la Ley 4a. de 1966, el articulo 50. de la Ley 33 de 1985, el pardgrafo del
art. 7o0. de la Ley 71 de 1988, los articulos 268, 269, 270, 271 y 272 del Codigo de Sustantivo del
Trabajo y demds normas que los modifiquen o adicionen”.

O sea, que al derogarse el paragrafo 7 de la Ley 71 de 1988, se derogd la norma que
disponia un régimen de reconocimiento pensional para las personas que tengan diez (10)
anos o mas de afiliaciéon en una o varias de las entidades y cincuenta (50) afios o mas de
edad si es vardn o cuarenta y cinco (45) afios 0 mas si es mujer, continuarian aplicindose
las normas de los regimenes actuales vigentes.

Ademas, este paragrafo de la Ley 71 de 1988 fue declarado inexequible por la Corte
Constitucional Sentencia C-012 de 1994.

La Ley 100 de 1993 en su articulo 279 contempl6 los regimenes exceptuados a dicho
régimen quedando contemplado, entre otros el personal docente vinculado al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, y sefiald que estas excepciones no implican negacion
de los beneficios y derechos determinados en el articulos 14 de la Ley 100 de 1993, el cual
consagra el reajuste anual de las pensiones en el IPC:

“ARTICULO 279. Excepciones. El Sistema Integral de Seguridad Social contenido en la
presente Ley no se aplica a los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, ni
al personal regido por el Decreto-Ley 1214 de 1990, con excepcion de aquel que se vincule a
partir de la vigencia de la presente Ley, ni a los miembros no remunerados de las
Corporaciones Piblicas.

Asi mismo, se exceptiia 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 remuneracion. Este Fondo serd
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.

(...)

PARAGRAFO 4o. 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.” (Se resalta)

Concerniente al reajuste de las pensiones el Régimen General de Pensiones previsto en el
articulo 14 de la Ley 100 de 1993, preciso:

“ARTICULO 14. REAJUSTE DE PENSIONES. Con el objeto de que las pensiones de vejez
o de jubilacion, de invalidez y de sustitucién 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 ario, seguin la variacion
porcentual del Indice de Precios al Consumidor, certificado por el DANE para el aiio
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.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo_sustantivo_trabajo_pr009.html#268
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo_sustantivo_trabajo_pr009.html#269
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo_sustantivo_trabajo_pr009.html#270
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo_sustantivo_trabajo_pr009.html#271
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo_sustantivo_trabajo_pr009.html#272
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=14367#0
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=14367#0
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0100_1993.html#14
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Dicha normativa fue declarada exequible por la Corte Constitucional en sentencia C-387
de 19943, en la que senalo:

“Para la Corte es evidente que ese tratamiento distinto ante situaciones iguales, a la 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 pension minima se encuentran, por
razones econdmicas, en situacion de debilidad manifiesta frente a los demds. 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 y asi pueda el beneficiario
satisfacer sus necesidades bdsicas y llevar una vida digna.

“Las instituciones del salario minimo y de la pension minima, se enmarcan dentro de aquellas
politicas destinadas a lograr una justicia social, pues son medidas especiales de proteccion a
quienes por su condicion econdmica se encuentran en situacion de debilidad manifiesta.
Busca asi el legislador menguar la desiqualdad y de esta manera cumplir con el propdsito
serialado por el constituyente en el articulo 13 de la Carta, que ordena al Estado promover las
condiciones requeridas para que la igualdad sea real y efectiva, mediante la adopcion de
medidas en favor de grupos discriminados o marginados, como también proteger
especialmente a aquellas personas que por su condicion econdmica o fisica se encuentran en
situacion de debilidad manifiesta.

Ahora bien: que el indice de precios al consumidor aumenta en proporcion superior
al porcentaje en que se incrementa el salario minimo, es un arqumento que esgrime el
demandante, pero gque no se ajusta a la realidad, pues como se demostrard en sequida,
estos valores no han sido constantes, y no podian serlo, por que su comportamiento
depende de una serie de circunstancias econdomicas y politicas que resultan
variables, y en consecuencia, no es posible determinar con certeza el porcentaje en
que cada uno de esos dos factores aumentarad.

“Veamos el comportamiento de la tasa de inflacion y el porcentaje de incremento del salario
minimo, durante los 1ltimos diez afios:

“Anio  Inflacién Salario minimo
1983  16.64 22%
1984  18.28 22%
1985  22.45 20%
1986  20.95 24%
1987  24.02 22%
1988  28.12 25%
1989  26.12 27%
1990  32.36 26%
1991  26.82 26.07%
1992 25.13 26.04%
1993  22.6 21.09%"

“Obsérvese que en los arios 1983, 1984, 1986, 1989 y 1992 el salario minimo se incremento
en cuantia superior al indice de inflacion, y en los demds afios, sucedio lo contrario, esto es,

3 Corte Constitucional sentencia C- 387 de 1994; MP. Carlos Gaviria Diaz, 1 de septiembre de 1994; Exp. D-529.
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que la inflacion fue mayor que el porcentaje en que subid el salario minimo.

Ast las cosas, no le asiste razon al demandante, pues no es posible afirmar con certeza
cudl de los dos sistemas podria resultar mds benéfico para el pensionado, ya que
ello dependerd 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 que 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”.

En este sentido, el Maximo Tribunal Constitucional, alude a la determinacién de
incrementar las pensiones en el salario minimo solo para los pensionados que devengan la
pensién minima, en aras de salvaguardar los derechos constitucionales de los pensiones
que se encuentran en debilidad manifiesta frente a los demas ciudadanos; a su vez, que la
determinacion del indice de precios al consumidor para los demds pensionados para
establecer el incremento pensional, se ajusta a factores circunstancias econdmicas y
politicas.

De otro lado, la Ley 238 de 1995 dispuso la aplicacion del articulo 14 de la Ley 100 de 1993
a los regimenes exceptuados previstos en dicha disposicion; al respecto sefiald:

“ARTICULO 1o. Adiciénese al articulo 279 de la Ley 100 de 1993, con el siquiente
pardgrafo:

"Pardgrafo 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”.

Si bien, el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, dispuso las excepciones de su aplicacion al
personal docente vinculado al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio,
posteriormente la Ley 238 de 1995, integro a este sector en la aplicacion del reajuste
pensional contemplado en el Régimen General de Pensiones.

Bajo el tema en cuestion referente al reajuste de las mesadas en aplicacion de la Ley 100 de
1993, la Seccidn Segunda el Honorable Consejo de Estado?, en providencia del 17 de agosto
del 2017, en pronunciamiento dentro de la accion publica de nulidad en contra del articulo
40 del Decreto 692 de 1994; expuso que el reajuste previsto por el articulo 14 de la Ley
100 de 1993 derogo el dispuesto por la Ley 71 de 1988:

“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,
afirmacion frente a la cual debe indicarse que el hecho de que el porcentaje en el cual se

* Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo- Seccion Segunda -Subsecciéon A- Consejero

Ponente: William Herndndez Gémez - 17 de agosto de 2017 —Rad. 11001-03-24-000-2010-00007-00(3294-14).
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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 admitio 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 piiblico como en el
privado, se reajustaron anualmente conforme a la formula prevista en la Ley 71 de 1988, esto
es, en el mismo porcentaje en que se incremento por el Gobierno el salario minimo legal
mensual. Con la expedicién de la Ley 100 de 1993 y 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 seguin la variacion porcentual del
Indice de Precios al Consumidor, certificado por el DANE para el afio inmediatamente
anterior, mds 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....]

En esas condiciones, no le asiste razén a la parte demandante cuando estima que al
hacer extensivo el porcentaje de reajuste de la mesada pensional que se decreta para
quienes se pensionan con posterioridad al 1.° de abril de 1994 a aquellos que ya
tenian la prestacion reconocida para ese momento, la norma demandada hace una
inclusion no prevista en la ley que reglamenta y desconoce los derechos adquiridos
de estos ultimos, pues se reitera, la proteccion de los derechos adquiridos en materia
pensional no comprende la proporcion del incremento de la mesada.

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 proporcion en que se realizardan 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 pension 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
tltima quedé derogada por aquella”

En consideracion al postulado jurisprudencial precitado se extrae, que si bien quienes se
pensionaron con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, cuentan con
un régimen anterior al del Sistema de Seguridad Social Integral, esto no quiere decir, que
en cuento al incremento de la mesada pensional deba realizarse conforme lo contempla la
Ley 71 de 1988, ajustado al salario minimo, toda vez que con la entrada en vigencia del
régimen general de pensiones, dicha norma quedd derogada por ésta tltima, que dispuso
que los ajustes de las mesadas pensionales fueran incrementadas conforme a la variacion
del indice de precios al consumidor.

Referente a los motivos que alega el libelista, de aplicar articulo 1 de la Ley 71 de 1988, en
armonia con el principio de favorabilidad, al ajuste de la mesada pensional, es pertinente
traer a colacién los pronunciamientos jurisprudenciales expuestos por la Corte
Constitucional en sentencia C-435 de 2017, bajo la accion ptblica de constitucionalidad se
demanda la nulidad parcial del articulo 14 de la Ley 100 de 1993; concerniente al reajuste
de pensiones, segtin la variacién porcentual del Indice de Precios al Consumidor, asi:
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“Ast, para decirlo de otra forma, pero con sus propias palabras, el actor entiende que
el principio de favorabilidad también resulta aplicable a los pensionados “porque
son trabajadores en receso [...]y, porque también, uno de los principios
fundamentales del trabajo es la garantia de la seguridad social” y es precisamente a
partir de esa consideracion que concluye que “[eln caso de duda en la medicion
del poder adquisitivo constante de las pensiones, porque no hay ley que establezca
como se mide [...] debe aplicarse el método mds favorable al pensionado”. Lo
anterior, hasta el punto de que en su demanda no sélo solicita declarar inexequible
el apartado demandado, segiin el cual las pensiones “se reajustardn anualmente de
oficio, el primero de enero de cada aiio, segitn la variacion porcentual del Indice de
Precios al Consumidor, certificado por el DANE para el aifio inmediatamente
anterior”, sino que incluso le pide a la Corte sefialar que lo mds favorable para el
pensionado es “la medicion del poder adquisitivo constante de las pensiones por el
método de medicién de la equivalencia de las pensiones en relacion con el Salario
Minimo Legal Vigente”[85], como si este fuese expresamente el mandato constitucional.
(...)

Lo anterior pues, como también se ha explicado en la jurisprudencia constitucional, sin
perjuicio de que toda pensién “tiene como objetivo primordial proteger a las personas
de la tercera edad, quienes por sus condiciones fisicas, ya sea por razén de la edad o
por enfermedad, se encuentran imposibilitados para obtener otra clase de recursos
para su propia subsistencia y la de su familia”, las personas cuya pension no supera el
valor del salario minimo legal mensual vigente o que reciben una pension minima, como
también se la ha denominado, “se encuentran, por razones econdmicas, en situacion de
debilidad manifiesta frente a los demds”. De tal forma que ellas también requieren de un
incremento periddico minimo que, precisamente, garantice también los fines del
salarié minimo, como son “satisfacer no solo sus propias necesidades sino también
las de su familia, en el orden material, social, cultural, educativo”

(...)

Siendo_asi, se tiene que en la norma demandada el legislador especificamente
dispuso que el criterio o pardmetro de actualizacion fuera el IPC en tanto que, como
claramente explic6 el DANE en su intervencion, éste precisamente “es una
estadistica que mide la variacion porcentual de los precios de un conjunto
representativo de los bienes y servicios de consumo de los hogares del pais”. Pero,
simultineamente, el legislador distinguid entre las pensiones superiores e inferiores al salario
minimo legal mensual vigente (SMLMYV), estableciendo que tinicamente éstas ltimas se
incrementaran en el mismo porcentaje que ese salario, “con el fin de que dicho ingreso
conserve su poder adquisitivo y asi pueda el beneficiario satisfacer sus necesidades bdsicas y
llevar una vida digna”[94].

Lo anterior pues, como también se ha explicado en la jurisprudencia constitucional, sin
perjuicio de que toda pensién “tiene como objetivo primordial proteger a las personas
de la tercera edad, quienes por sus condiciones fisicas, ya sea por razon de la edad o
por enfermedad, se encuentran imposibilitados para obtener otra clase de recursos
para su propia subsistencia y la de su familia”, las personas cuya pension no supera el
valor del salario minimo legal mensual vigente o que reciben una pensién minima, como
también se la ha denominado, “se encuentran, por razones econdmicas, en situacion de
debilidad manifiesta frente a los demds”. De tal forma que ellas también requieren de un
incremento periédico minimo que, precisamente, garantice también los fines del salario
minimo, como son “satisfacer no solo sus propias necesidades sino también las de su familia,
en el orden material, social, cultural, educativo”[95].

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

(...)

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 fendomeno 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
configuracion para fijar las férmulas especificas a través de las cuales se
materializa este deber genérico, sin que se encuentre obligado a acoger un esquema
economico que, a juicio del accionante, resulte mds favorable a los intereses de los
pensionados entre todos los posibles.”

2.4.Conclusion

Conforme a los pronunciamientos jurisprudenciales citados se tiene que, la Constitucion
Politica facultd al Legislador para que bajo su autonomia fijara las féormulas especificas el
reajuste periddico de las pensiones. Con la expedicion de la Ley 100 de 1993 y su entrada
en vigencia, se entendid derogada la Ley 71 de 1989 y 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 segtn la variacién porcentual del Indice de
Precios al Consumidor, certificado por el Dane para el afio inmediatamente anterior.

En ese orden de ideas, no le asiste razdn a la accionante al indicar que el reajuste de las
mesadas pensionales se debe realizar conforme al articulo 1 de la Ley 71 de 1989, esto es,
conforme al salario minimo, y no conforme a lo establecido en el articulo 14 de la Ley 100
de 1993.

3. Segundo problema juridico ;Le asiste derecho a la parte actora a que se
aplique el descuento para aportes al sistema de salud en cuantia del 5%; cesar
el descuento actual del 12% y a que se reintegre el monto los porcentajes
descontados en exceso?

Tesis del Tribunal: A la parte demandante no le asiste derecho a que se aplique el
descuento para aportes al sistema de salud en cuantia del 5%; cesar el descuento actual
del 12% y a que se reintegre el monto los porcentajes descontados en exceso, toda vez
que, 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. Ademas, los descuentos sobre mesadas adicionales se hallan
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.

3.1.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 segin 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 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 Sequridad Social, para la prestacion de los servicios médico asistenciales,
situacion que no varid con la expedicion de la Ley 100 de 1993. Esto encuentra respaldo
en el principio de solidaridad que caracteriza este sistema. Asi en las sentencia 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
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 (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 vy 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 4* 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: “A los pensionados por invalidez, jubilacién y retiro por vejez se les
prestard por la entidad que les pague la pension, asistencia médica, farmacéutica, quiriirgica y
hospitalaria. Para este efecto el pensionado cotizard mensualmente un cinco por ciento (5%) de
su pension”.

5 Sentencia T-835 de 2014.
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En el caso de los educadores, la Ley 91 de 1989 cred el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio - FNPSM, 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 expedicion de la
Ley 812 de 2003, que introdujo modificaciones sustanciales al régimen pensional
docente. En el articulo 81 esta norma prescribe:

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

Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la presente ley serdn
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y tendrdn 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 arios para hombres y mujeres.

Los servicios de salud para los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, serdn prestados de conformidad con la Ley 91 de 1989, las
prestaciones correspondientes a riesgos profesionales serdn 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 corresponderd a la suma de
aportes que para salud y pensiones establezcan las Leyes 100 de 1993 y 797 de
2003, manteniendo la misma distribucion que exista para empleadores y
trabajadores. La distribucion del monto de estos recursos la 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 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 cotizacién obligatoria que se
aplica a los afiliados al sistema general de sequridad social en salud segin las normas del
presente régimen, serd mdximo del 12% del salario base de cotizacion, el cual no podrd ser
inferior al salario minimo. Dos terceras partes de la cotizacion estardn 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” (Se resalta).

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 pasé a ser ‘del 12,5% del ingreso o salario base de
cotizacion, el cual no podrd ser inferior al salario minimo. La cotizacion a cargo del empleador
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serd del 8.5% y a cargo del empleado del 4%. Uno punto cinco (1,5) de la cotizacion serdin
trasladados a la subcuenta de Solidaridad del Fosyga para contribuir a la financiacion de los
beneficiarios del régimen subsidiado’.

(if) Luego, la Ley 1250 de 2008 adiciono el canon 204 de la Ley 100/93 al prescribir que
‘La cotizacion mensual al régimen contributivo de salud de los pensionados serd 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®, que en
reciente oportunidad puntualizo:

“Del andalisis 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, senté 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 sequridad 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.
(Pension ordinaria)

(...)

6.2. Afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio

Ley 91 de 1989 | 5%
articulo 8-5

Ley 812 de 2003, | El valor total de la tasa de cotizacion por los docentes afiliados al
Articulo 7, | Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
articulo 81 corresponderd a la suma de aportes que para salud y pensiones
establezcan las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, manteniendo la
misma distribucion que exista para empleadores y trabajadores. La
distribucion del monto de estos recursos la hard 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 cotizacién para salud del sistema general de los docentes afiliados al
Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, es el mismo porcentaje del régimen
general (...)”. (Se subraya)

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

¢ Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo- Seccién Segunda -Subseccion B- Consejero
ponente: César Palomino Cortés-, 10 de mayo de 2018 -Radicacién: 68001-23-31-000-2010-00624-01(0340-14)
7 Corte Constitucional. Sentencia C-529 de 23 de junio de 2010.
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destinados a generar su viabilidad financiera. Asi mismo, aun cuando la Ley 91 de
1989 originalmente previdé un porcentaje del 5% como monto de la cotizacion, 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.

Finalmente, en lo que atafie a los descuentos sobre mesadas adicionales, estos se hallan
previstos en la Ley 91/89, segtn 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 serdn objeto de aportes con destino al sistema de salud.

Finalmente, 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, sefiald 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 tdcitamente 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 sustento 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.” (Se subraya).

Por modo, aun cuando los descuentos sobre las mesadas adicionales no se encuentren
previstos de manera explicita en la Ley 812 de 2003, la Sala es del criterio que dicha
obligacion no ha cesado, pues en atencion al principio de solidaridad que informa todo
el Sistema de Seguridad Social, los descuentos por este concepto se avienen al
ordenamiento juridico.

3.2.Analisis del caso concreto

8 Sentencia de 14 de septiembre de 2017.
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Mediante la Resolucién 0708 de 3 de mayo de 2007 se reconocio la pension de
jubilacion, por parte del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, a favor de
la demandante (Fol. 38-39 C.1). La demandante mediante escrito radicado ante la
Nacion — Ministerio de Educacion Nacional -FNPSM, solicité la aplicacion de descuentos
solo del 5% y la devolucion de los aportes pagados en exceso, asi como el reajuste
conforme a la Ley 71 de 1988. (Fol. 34-38 C.1). A través de la Resolucion 7714-6 de 10
de octubre de 2017 emitida por la Secretaria de Educacion del departamento de Caldas
en representacion del FNPSM denegd lo solicitado.

De acuerdo con lo expuesto, el acto administrativo demandado se ajusta a la legalidad,
en tanto dispone realizar los descuentos previstos expresamente en la Ley 91 de 1989
sobre las mesadas pensionales, incluidas las 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 mencion, 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.

3.3. Conclusion

De conformidad con la normativa y la jurisprudencia citada y con fundamento en los
hechos debidamente acreditados, estima esta Sala de Decision que a la parte
demandante no le asiste derecho a que se aplique el descuento para aportes al sistema
de salud en cuantia del 5%; cesar el descuento actual del 12% y a que se reintegre el
monto los porcentajes descontados en exceso y en tal sentido, se confirmara la
sentencia dictada en primera instancia.

4. Costas

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, en concordancia con los
numerales 1y 3 del articulo 365 del CGP, se condenara en costas en esta instancia a la
parte demandante, por habérsele resuelto desfavorablemente el recurso de apelacion
interpuesto. Sin agencias en derecho en esta instancia por no haberse causado.

Segun lo dispone el articulo 366 del CGP, la liquidacion de las costas se hara de
manera concentrada por el Juzgado de primera instancia.

Por lo discurrido, el Tribunal Administrativo de Caldas, administrando justicia en
nombre de la Repuiblica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMASE la sentencia emanada del Juzgado Segundo
Administrativo de Manizales, con la cual negd las pretensiones formuladas por
Rosalba Valencia de Marin dentro del contencioso de nulidad y restablecimiento del
derecho promovido contra la Nacion-Ministerio De Educacion-FNPSM.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte actora y a favor de la
accionada. Sin agencias en derecho en esta instancia.
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TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de
origen, previas las anotaciones del caso en el Programa Justicia Siglo XXI.

CUARTO: NOTIFIQUESE conforme lo dispone el articulo 203 del C/CA.

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segin
Acta No. 027 de 2020.

NOTIFIQUESE

iy

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente

//
AUGUSTO M()ﬂ'ﬁJ{S VALENCIA
Magistrado

MON CHA
Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA DE DECISION

MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 217

Manizales, diecisiete (17) de julio de dos mil veinte (2020).

Radicado: 17001-33-33-002-2018-0386-02
Naturaleza: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Martha Cecilia Cifuentes Pena
Demandado: Nacion-Ministerio de Educacion-FNPSM.

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por la demandante contra la sentencia que
nego sus pretensiones.

I. ANTECEDENTES
1. Demanda (Fls. 1-7 C1)
1.1. Pretensiones

Se declare la nulidad de la Resolucion 8577-6 de 31 de noviembre de 2017 emitida por la
Secretaria de Educacion del departamento de Caldas en representacion del FNPSM. En
consecuencia se ordene a las demandadas: aplicar el descuento para aportes al sistema de
salud en cuantia del 5%; cesar el descuento actual del 12%; reintegrar el monto los
porcentajes descontados en exceso y reajustar las mesadas anuales con base en el articulo
1° de la ley 71 de 1988, es decir en porcentaje igual al aumento del salario minimo legal
mensual y de manera retroactiva al afio en que se consolid6 el derecho; se ordene la
indexacion de los valores a reintegrar, al pago de los intereses y costas del proceso.

Subsidiariamente solicito se ordene el reintegro de los valores descontados de las mesadas
de junio y diciembre correspondientes al 12% de la mesada pensional de manera
retroactiva, indexada y con intereses y se ordene cesar los descuentos de las mesadas de
junio y diciembre con destino al sistema de salud.

1.2. Sustento factico relevante

En sintesis expresa que, en el acto administrativo de reconocimiento de la pension de
jubilacidén, las demandadas dispusieron efectuar descuentos con destino al sistema de salud,
equivalentes al 12%, los cuales vienen siendo descontados no solo de las mesadas ordinarias,
sino de las adicionales (de junio y diciembre, esta tiltima que se cancela en noviembre de cada
ano); que ademads se consagrd que la pension seria reajustada anualmente conforme al
articulo 1° de la ley 71 de 1988, no obstante la mesa se ha venido incrementando de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 14 de la ley 100 de 1993.
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Que solicité al FNPSM la aplicacion de descuentos sélo del 5% y la devolucién de los aportes
pagados en exceso, asi como el reajuste conforme a la ley 71 de 1988, peticion negada a través
de la Resolucion demandada.

1.3. Normas violadas y concepto de trasgresion

Invocd como normas vulneradas entre otras, la Ley 71/78; Ley 91/89; Ley 100/93; Ley 812/03;
Ley 797/03; Ley 1151/07. Consideré que, los docentes afiliados al FNPSM no se hallan
obligados a pagar los aportes en salud sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre
(también llamadas mesadas 13 y 14); ademas el FNPSM en ocasiones inaplica las normas
en mencion mientras que en otros casos las aplica de manera indebida, contrariando su
verdadero alcance y la hermenéutica jurisprudencial.

Anade que, se aplica indebidamente el articulo 81 de la Ley 812 de 2013 en lo referente a la
tasa de cotizacion para servicios de salud, pues debe ser del 5% conforme el articulo 8 de
la ley 91 de 1989 que es norma especial. En virtud del principio de inescindibilidad de la
ley, no se pueden aplicar concomitantemente dos regimenes y por ello se equivoca la
demandada a la aplicar a los docentes la ley 100 del 93

2. Pronunciamiento de los sujetos procesales

La Nacion — Ministerio de Educacion — FNPSM, se opuso a las pretensiones de la parte
demandante y propuso las excepciones denominadas: ‘INEPTITUD SUSTANCIAL DE LA
DEMANDA POR FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA” mencionando que son las entidades
territoriales las encargadas de administrar las plantas de personal, por ser los nominadores
de los docentes; ‘INEXISTENCIA DEL DEMANDADO -FALTA DE RELACION CON EL
RECONOCIMIENTO DEL DERECHO, CONEXO O DERIVADO DEL ACTO ADMINISTRATIVO EXPEDIDO
POR LA ENTIDAD TERRITORIAL CERTIFICADA, FALTA DE COMPETENCIA DEL MINISTERIO DE
EDUCACION PARA EXPEDIR EL ACTO ADMINISTRATIVO Y RECONOCER EL DERECHO RECLAMADO’,
aduciendo que no existe relacion de causalidad entre la prestacion reclamada y la entidad
accionada; ‘INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION DEMANDADA POR INEXISTENCIA DE CAUSA
JURIDICA” ya que los descuentos realizados se basan en las Leyes 914/89 y 1250/08;
‘PRESCRIPCION’, de conformidad con el articulo 488 del CST y los Decretos 3135/68 y
1848/69; '‘BUENA FE’ afirmando que actud con estricto apego a la ley; y ‘GENERICA’,
solicitando que se declaren las excepciones que resulten demostradas en el proceso.

3. Sentencia de primera instancia

El a quo declar6 probada la excepcion de “inexistencia de la obligacién demandada por inexistencia
de causa juridica” y nego las suiplicas de la parte demandante y la condeno en costas. Como
fundamento de la decision refirid que, le asiste razén a la demandada al negar el
incremento de las mesadas pensionales de forma distinta a la ordenada en la primera parte
del articulo 14 de la Ley 100 de 1993, maxime que la mesada pensional que le fue
reconocida es muy superior al salario minimo mensual legal vigente incluso desde el
momento del reconocimiento. Y si bien el acto pensional remite en la parte en la parte
motiva a efectos del reajuste a la ley 71 de 1988, ésta quedo derogada en su articulo 1°, por
el articulo 14 de la Ley 100, al cual remite la Ley 238 de 1995 también citado en dicho acto
pensional.

Que asi mismo, le es aplicable el descuento del 12% no so6lo sobre las mesadas ordinarias
sino sobre las adicionales como aportes para el servicio de salud, en acatamiento de las
previsiones contenidas en el numeral 5* del articulo 82 de la Ley 71 de 1989. Esto es, dada
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la sujecion de los pensionados del FNPSM a la Ley 100 en materia de descuentos para
salud y siendo dicho descuento aplicable a cada una de las mesadas recibidas por el titular
con destino a la salud, no es procedente ordenar la devolucion buscada.

4. Recurso de apelacion

La parte actora solicito revocar la sentencia y acceder a sus pretensiones; preciso inicialmente
sobre la indebida aplicacion del precedente jurisprudencial, por parte del a quo, toda vez que no
corresponde a idénticos hechos, fundamentos de derecho y pretensiones en relacion con el
convocado; por tanto la providencia carece de los presupuestos procesales previstos en los
articulos 162, 187 de la Ley 1437 de 2011, como quiera que “... el objeto real del litigio fue
determinar la formula aplicable para el incremento del debate corresponde al incremento de la
pension de jubilacion de los docentes dentro del régimen exceptuado del articulo 279 de la Ley 100
de 1993, modificada por el articulo 1° de la Ley 238 de 1995... sino determinar la formula de
incremento mds favorable dentro del régimen exceptuado conforme a la posibilidad otorgadas por el
articulo 1° de la Ley 238 de 1995”.

Se refiri6 a los alcances de la Ley 238 de 1995, en el sentido que no pretendié modificar el
sistema actualizado pensional de los docentes afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio; toda vez, que la disposicion busca recuperar el poder adquisitivo de la
pensiones y en el caso de los docentes se mantuviera, aplicando el régimen especial.

Aludié a los reajustes prestacionales aplicados a los miembros de la Fuerza Publica,
afiliados a la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional; y con apoyo en los
pronunciamientos jurisprudenciales, de la Seccién Segunda del Consejo de Estado,
precisd, que este sector, como los docentes del Magisterio, son exceptuados de la Ley 100
de 1993; pero en caso, de ser el régimen general mas beneficioso se le puede aplicar la Ley
238 de 1995, bajo el principio de favorabilidad.

Afirmo6 que por disposicion normativa contenida en el acto legislativo 01 de 2005, los
docentes afiliados hasta la expedicién de la Ley 812 de 2003, se encontraban bajo la
disposicion contenida en la Ley 33 de 1985; y conservando los beneficios del exceptuado
del articulo 279 de la Ley 100 de 1993.

Solicitd que al no encontrarse los beneficios otorgados en el régimen general de pensiones,
resulta ilegal para las pensiones otorgadas dentro del régimen exceptuado docente, la
aplicacion de la formula del articulo 14 de la Ley 100 de 1993; por tanto, se debe declarar la
nulidad del acto demandado otorgando un incremento pensional conforme al articulo 1 de
la Ley 71 de 1988, mismo que no figura dentro de las derogatorias expresas del articulo
289.

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 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 incluida las
adicionales; en el caso de docentes vinculados a partir del 27 de junio de 2003 que se
encuentra en 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.

5. Alegatos de conclusion en segunda instancia

La demandante cit6 la sentencia de unificacion del 28 de agosto de 2018 proferida por la Sala
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Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, radicado 29001-23-33- 000-
2012-00143-01, para sehalar que el régimen pensional contemplado en la Ley 100 del 93 no es
aplicable a los docentes especificamente en cuanto a los incrementos anuales a sus mesadas y
cotizaciones al sistema de salud.

Trajo a colacion varios pronunciamientos del Consejo de Estado que reiteran lo expuesto, y
agrego que En virtud del principio de favorabilidad resulta inaplicable el articulo 14 de la Ley
100 de 1993 a los docentes.

Reiterd los argumentos expuesto frente a los aportes en salud, resaltando que la Ley 812
2003 no modificd la ley especial de los docentes por lo que, no es posible la aplicacién de una
tercera ley y que no se puede permitir la aplicacion de una ley desfavorable y sobre todo que
no corresponde al caso concreto.

La demandada y el Ministerio Publico guardaron silencio.
II. CONSIDERACIONES
1. Problemas juridicos

Al analizar la sentencia de instancia y el escrito de impugnacion, el asunto juridico a
resolver se centra en dilucidar si:

¢ Tiene derecho la parte demandante al reconocimiento y pago del reajuste periddico de la mesadas
pensionales conforme lo establece la Ley 71 de 1988, esto es, teniendo en cuenta la variacion del
salario minimo legal mensual vigente?

¢Le asiste derecho a la parte actora a que se aplique el descuento para aportes al sistema de salud en
cuantia del 5%, cesar el descuento actual del 12% y a que se reintegre el monto los porcentajes
descontados en exceso?

2. Primer problema juridico

Tesis del Tribunal: La parte demandante no tiene derecho al reconocimiento y pago del
reajuste periodico de la mesadas pensionales conforme lo establece la Ley 71 de 1988, esto
es, teniendo en cuenta la variacion del salario minimo legal mensual vigente, toda vez que,
la Constitucién Politica facultd al Legislador para que bajo su autonomia fijara las
férmulas especificas el reajuste periddico de las pensiones; con la expedicion de la Ley 100
de 1993 y su entrada en vigencia, se entendi6 derogada la Ley 71 de 1989 y las pensiones
reconocidas antes y después de dicha ley, se vienen reajustando anualmente segtn la
variacién porcentual del Indice de Precios al Consumidor, certificado por el Dane para el
afno inmediatamente anterior.

Para fundamentar lo anterior se abordaran los siguientes aspectos: i) hechos probados; ii)
régimen general de seguridad social; iii) ajuste de pensiones en el régimen de seguridad
social para los afiliados al sector ptiblico y régimen general de pensiones; y iv) el analisis
del caso concreto.

2.1.Lo probado
- Mediante Resolucion 6066-6 de 6 de octubre de 2010 se reconocié la pension de

jubilacion, por parte del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, a favor de la
demandante, efectiva a partir del 23 de mayo de 2010. (Fol. 41-42 C.1)
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- La demandante mediante escrito radicado SAC2017PQ15509 del 4 de octubre de 2017,
ante la Nacién — Ministerio de Educacién Nacional -FNPSM, solicit6 la aplicacién de
descuentos sdlo del 5% y la devolucién de los aportes pagados en exceso, asi como el reajuste
conforme a la Ley 71 de 1988. (Fol. 32-36 C.1)

- A través de la Resolucion 8577-6 de 31 de noviembre de 2017 emitida por la Secretaria
de Educacién del departamento de Caldas en representacion del FNPSM denegé lo
solicitado.

2.2.Régimen general de seguridad social

El articulo 48 de la Carta Politica concibe la seguridad social como un servicio publico
obligatorio que debe prestarse bajo la direccion coordinacion y control del Estado, con
sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad; asimismo se garantiza
como un derecho irrenunciable, servicio prestado por entidades publicas y privadas, que
brinda los recursos destinados al poder adquisitivo de las pensiones.

A su vez, el articulo 53 del mandato constitucional, establece que el Estado garantiza el
derecho al pago oportuno y al reajuste periddico de las pensiones legales.

El Sistema de Seguridad Social Integral, previsto en la Ley 100 de 1993, tuvo como objeto
garantizar los derechos de las personas y comunidad, en aras de mejorar la calidad de
vida, y la dignidad humana, a través de las instituciones ptblicas y privadas prestadora de
los servicios, como un servicio esencial bajo los principios de eficiencia, universalidad,
solidaridad, integralidad, unidad y participacion.

Por su parte, el articulo 11 ibidem, modificado por el articulo 1 de la Ley 797 de 2003;
prevé su campo de aplicacion, asi:

“El Sistema General de Pensiones consagrado en la presente ley, se aplicard a todos los
habitantes del territorio nacional, conservando y respetando, adicionalmente todos los
derechos, garantias, prerrogativas, servicios y beneficios adquiridos y establecidos conforme a
disposiciones normativas anteriores, pactos, acuerdos o convenciones colectivas de trabajo
para quienes a la fecha de vigencia de esta ley hayan cumplido los requisitos para acceder a
una Pensién o se encuentren pensionados por jubilacion, vejez, invalidez, sustitucion o
sobrevivientes de los sectores piuiblico, oficial, semioficial en todos los érdenes del régimen de
Prima Media y del sector privado en general.

Lo anterior serd sin perjuicio del derecho de denuncia que le asiste a las partes y que el
tribunal de arbitramento dirima las diferencias entre las partes”.

2.3.Ajuste de pensiones en el régimen de seguridad social para los afiliados al sector
publico y régimen general de pensiones

El articulo 1 de la Ley 4 de 1976!, determin6 que las pensiones de los sectores publico,
oficial, semioficial y privado, asi como los afiliados al Instituto Seguro Social a excepcién
de las pensiones por incapacidad permanente parcial, se reajustarian de oficio, cada afo,
teniendo en cuenta la elevacion del salario minimo mensual legal mas alto, con una suma
fija igual a la mitad de la diferencia entre el antiguo y el nuevo salario minimo mensual

1 Ley 4 de 1989, “Por la cual se dictan normas sobre materia pensional de los sectores publico, oficial, semioficial y
privado y se dictan otras disposiciones.”
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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.

Luego, el articulo 1 de la Ley 71 de 19882 precis6 que las pensiones referidas en el articulo
1 de la Ley 4 de 1976, la de incapacidad permanente parcial y las compartidas, serian
reajustadas de oficio cada vez y con el mismo porcentaje en que sea incrementado por el
Gobierno el salario minimo legal mensual.

La citada norma fue reglamentada por el Decreto 1160 de 1989, precisé respecto al ajuste
de las pensiones en el articulo 1° lo siguiente: “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 reajustardn de oficio y en forma simultinea
con el salario minimo legal, en el mismo porcentaje en que éste sea incrementado por el Gobierno
Nacional”.

Del recuento normativo citado, se concluye que por mandato constitucional, es deber del
Estado garantizar el reajuste periddico de las pensiones, que inicialmente desde la Ley 4 de
1976, se determino un ajuste a los beneficiarios de los regimenes del sector publico, oficial
y privado, teniendo en cuenta el salario minimo legal mensual vigente mas alto.

Luego, el articulo 1 de la Ley 71 de 1988 precis6 que las pensiones referidas en el articulo 1
de la Ley 4 de 1976, la de incapacidad permanente parcial y las compartidas, serian
reajustadas de oficio cada vez y con el mismo porcentaje en que sea incrementado por el
Gobierno el salario minimo legal mensual.

La citada norma fue reglamentada por el Decreto 1160 de 1989, que precisd respecto al
ajuste de las pensiones en el articulo 1 lo siguiente: “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 reajustardn de oficio y en forma
simultinea con el salario minimo legal, en el mismo porcentaje en que éste sea incrementado por el
Gobierno Nacional”.

Del recuento normativo citado, se concluye que por mandato constitucional, es deber del
Estado garantizar el reajuste periddico de las pensiones, que inicialmente desde la Ley 4 de
1976, se determino un ajuste a los beneficiarios de los regimenes del sector publico, oficial
y privado, teniendo en cuenta el salario minimo legal mensual vigente mas alto.

A su turno la Ley 100 de 1993, en el articulo 289, indicé en relacion con las vigencias y
derogatorias lo siguiente: “La presente Ley rige a partir de la fecha de su publicacion,
salvaguarda los derechos adquiridos y deroga todas las disposiciones que le sean contrarias, en
especial el articulo 20. de la Ley 4a. de 1966, el articulo 50. de la Ley 33 de 1985, el pardgrafo del
art. 7o0. de la Ley 71 de 1988, los articulos 268, 269, 270, 271 y 272 del Cédigo de Sustantivo del
Trabajo y demds normas que los modifiquen o adicionen”.

O sea, que al derogarse el paragrafo 7 de la Ley 71 de 1988, se derogd la norma que
disponia un régimen de reconocimiento pensional para las personas que tengan diez (10)
afos o mas de afiliacion en una o varias de las entidades y cincuenta (50) afios o mas de
edad si es vardn o cuarenta y cinco (45) afios 0 mas si es mujer, continuarian aplicindose
las normas de los regimenes actuales vigentes.

2Ley 71 de 1988 por la cual se expiden normas sobre pensiones y se dictan otras
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Ademas, este paragrafo de la Ley 71 de 1988 fue declarado inexequible por la Corte
Constitucional Sentencia C-012 de 1994.

La Ley 100 de 1993 en su articulo 279 contempld los regimenes exceptuados a dicho
régimen quedando contemplado, entre otros el personal docente vinculado al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, y sefialé que estas excepciones no implican negacion
de los beneficios y derechos determinados en el articulos 14 de la Ley 100 de 1993, el cual
consagra el reajuste anual de las pensiones en el IPC:

“ARTICULO 279. Excepciones. El Sistema Integral de Seguridad Social contenido en la
presente Ley no se aplica a los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, ni
al personal regido por el Decreto-Ley 1214 de 1990, con excepcion de aquel que se vincule a
partir de la vigencia de la presente Ley, ni a los miembros no remunerados de las
Corporaciones Publicas.

Asi mismo, se exceptiia 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 remuneracion. Este Fondo serd
responsable de la expedicion y pago de bonos pensionales en favor de educadores que se
retiren del servicio, de conformidad con la reglamentacion que para el efecto se expida.

(...)

PARAGRAFO 4o. 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.” (Se resalta)

Concerniente al reajuste de las pensiones el Régimen General de Pensiones previsto en el
articulo 14 de la Ley 100 de 1993, preciso:

“ARTICULO 14. REAJUSTE DE PENSIONES. Con el objeto de que las pensiones de vejez
o de jubilacion, de invalidez y de sustitucion o sobreviviente, en cualquiera de los dos
regimenes del sistema general de pensiones, mantengan su poder adquisitivo constante, se
reajustarin 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.

Dicha normativa fue declarada exequible por la Corte Constitucional en sentencia C-387
de 19943, en la que senal¢:

“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 pension minima se encuentran, por
razones econdmicas, en situacion de debilidad manifiesta frente a los demds. 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 y asi pueda el beneficiario
satisfacer sus necesidades bdsicas y llevar una vida digna.

“Las instituciones del salario minimo y de la pension minima, se enmarcan dentro de aquellas
politicas destinadas a lograr una justicia social, pues son medidas especiales de proteccion a
quienes por su condicion econdmica se encuentran en situacion de debilidad manifiesta.

3 Corte Constitucional sentencia C- 387 de 1994; MP. Carlos Gaviria Diaz, 1 de septiembre de 1994; Exp. D-529.
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Busca asi el legislador menguar la desiqualdad y de esta manera cumplir con el propdsito
sefialado por el constituyente en el articulo 13 de la Carta, que ordena al Estado promover las
condiciones requeridas para que la iqualdad sea real y efectiva, mediante la adopcion de
medidas en favor de grupos discriminados o marginados, como también proteger
especialmente a aquellas personas que por su condicion econdmica o fisica se encuentran en
situacion de debilidad manifiesta.

Ahora bien: que el indice de precios al consumidor aumenta en proporcion superior
al porcentaje en que se incrementa el salario minimo, es un arqumento que esgrime el
demandante, pero gque no se ajusta a la realidad, pues como se demostrard en sequida,
estos valores no han sido constantes, y no podian serlo, por que su comportamiento
depende de una serie de circunstancias econdomicas y politicas que resultan
variables, y en consecuencia, no es posible determinar con certeza el porcentaje en
que cada uno de esos dos factores aumentard.

“Veamos el comportamiento de la tasa de inflacion y el porcentaje de incremento del salario
minimo, durante los 1iltimos diez afios:

“Anio  Inflacion Salario minimo
1983  16.64 22%
1984  18.28 22%
1985  22.45 20%
1986  20.95 24%
1987  24.02 22%
1988  28.12 25%
1989  26.12 27%
1990  32.36 26%
1991  26.82 26.07%
1992 25.13 26.04%
1993  22.6 21.09%"

“Obsérvese que en los arios 1983, 1984, 1986, 1989 y 1992 el salario minimo se incremento
en cuantia superior al indice de inflacion, y en los demds afios, sucedio lo contrario, esto es,
que la inflacion fue mayor que el porcentaje en que subid el salario minimo.

Ast las cosas, no le asiste razon al demandante, pues no es posible afirmar con certeza
cudl de los dos sistemas podria resultar mds 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 que 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”.

En este sentido, el Méaximo Tribunal Constitucional, alude a la determinacién de
incrementar las pensiones en el salario minimo solo para los pensionados que devengan la
pension minima, en aras de salvaguardar los derechos constitucionales de los pensiones
que se encuentran en debilidad manifiesta frente a los demas ciudadanos; a su vez, que la
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determinacion del indice de precios al consumidor para los demas pensionados para
establecer el incremento pensional, se ajusta a factores circunstancias econdémicas y
politicas.

De otro lado, la Ley 238 de 1995 dispuso la aplicacion del articulo 14 de la Ley 100 de 1993
a los regimenes exceptuados previstos en dicha disposicidn; al respecto senalo:

“ARTICULO To. Adiciénese al articulo 279 de la Ley 100 de 1993, con el siguiente
pardgrafo:

"Pardgrafo 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”.

Si bien, el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, dispuso las excepciones de su aplicacion al
personal docente vinculado al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio,
posteriormente la Ley 238 de 1995, integro a este sector en la aplicacion del reajuste
pensional contemplado en el Régimen General de Pensiones.

Bajo el tema en cuestion referente al reajuste de las mesadas en aplicacion de la Ley 100 de
1993, la Seccion Segunda el Honorable Consejo de Estado?, en providencia del 17 de agosto
del 2017, en pronunciamiento dentro de la accion publica de nulidad en contra del articulo
40 del Decreto 692 de 1994; expuso que el reajuste previsto por el articulo 14 de la Ley
100 de 1993 derogo el dispuesto por la Ley 71 de 1988:

“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,
afirmacion 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 vdlidamente 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 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 y 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 segiin la variacion porcentual del
Indice de Precios al Consumidor, certificado por el DANE para el afio inmediatamente
anterior, mds 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....]

En esas condiciones, no le asiste razon a la parte demandante cuando estima que al
hacer extensivo el porcentaje de reajuste de la mesada pensional que se decreta para

* Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo- Seccion Segunda -Subsecciéon A- Consejero

Ponente: William Herndndez Gémez - 17 de agosto de 2017 —Rad. 11001-03-24-000-2010-00007-00(3294-14).
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quienes se pensionan con posterioridad al 1.° de abril de 1994 a aquellos gque ya
tenian la prestacion reconocida para ese momento, la norma demandada hace una
inclusion no prevista en la ley que reglamenta y desconoce los derechos adquiridos
de estos ultimos, pues se reitera, la proteccion de los derechos adquiridos en materia
pensional no comprende la proporcion del incremento de la mesada.

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 proporcion en que se realizardan 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 pension 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
tltima quedo derogada por aquella”

En consideracion al postulado jurisprudencial precitado se extrae, que si bien quienes se
pensionaron con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, cuentan con
un régimen anterior al del Sistema de Seguridad Social Integral, esto no quiere decir, que
en cuento al incremento de la mesada pensional deba realizarse conforme lo contempla la
Ley 71 de 1988, ajustado al salario minimo, toda vez que con la entrada en vigencia del
régimen general de pensiones, dicha norma quedé derogada por ésta ultima, que dispuso
que los ajustes de las mesadas pensionales fueran incrementadas conforme a la variacién
del indice de precios al consumidor.

Referente a los motivos que alega el libelista, de aplicar articulo 1 de la Ley 71 de 1988, en
armonia con el principio de favorabilidad, al ajuste de la mesada pensional, es pertinente
traer a colacion los pronunciamientos jurisprudenciales expuestos por la Corte
Constitucional en sentencia C-435 de 2017, bajo la accion publica de constitucionalidad se
demanda la nulidad parcial del articulo 14 de la Ley 100 de 1993; concerniente al reajuste
de pensiones, segtin la variaciéon porcentual del Indice de Precios al Consumidor, asi:

“Ast, para decirlo de otra forma, pero con sus propias palabras, el actor entiende que
el principio de favorabilidad también resulta aplicable a los pensionados “porque
son trabajadores en receso[...]y, porque también, uno de los principios
fundamentales del trabajo es la garantia de la seguridad social” y es precisamente a
partir de esa consideraciéon que concluye que “[e]ln caso de duda en la medicion
del poder adquisitivo constante de las pensiones, porque no hay ley que establezca
como se mide[...] debe aplicarse el método mds favorable al pensionado”. Lo
anterior, hasta el punto de que en su demanda no sélo solicita declarar inexequible
el apartado demandado, segiin el cual las pensiones “se reajustardn anualmente de
oficio, el primero de enero de cada aiio, segiin la variacién porcentual del Indice de
Precios _al Consumidor, certificado por el DANE para el aiio inmediatamente
anterior”, sino que incluso le pide a la Corte sefialar que lo mds favorable para el
pensionado es “la medicion del poder adquisitivo constante de las pensiones por el
método de medicion de la equivalencia de las pensiones en relacion con el Salario
Minimo Legal Vigente”[85], como si este fuese expresamente el mandato constitucional.
(...)

Lo anterior pues, como también se ha explicado en la jurisprudencia constitucional, sin
perjuicio de que toda pension “tiene como objetivo primordial proteger a las personas
de la tercera edad, quienes por sus condiciones fisicas, ya sea por razon de la edad o
por enfermedad, se encuentran imposibilitados para obtener otra clase de recursos
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para su propia subsistencia y la de su familia”, las personas cuya pension no supera el
valor del salario minimo legal mensual vigente o que reciben una pension minima, como

también se la ha denominado, “se encuentran, por razones econdmicas, en situacion de
debilidad manifiesta frente a los demds”. De tal forma que ellas también requieren de un
incremento periodico minimo que, precisamente, garantice también los fines del
salarié minimo, como son “satisfacer no sdlo sus propias necesidades sino también
las de su familia, en el orden material, social, cultural, educativo”

(...)

Siendo asi, se tiene que en la norma demandada el legislador especificamente
dispuso que el criterio o parametro de actualizacion fuera el IPC en tanto que, como
claramente explico el DANE en su intervencion, éste precisamente “es una
estadistica _que mide la variacion porcentual de los precios de un conjunto
representativo de los bienes y servicios de consumo de los hogares del pais”. Pero,
simultdneamente, el legislador distinguio entre las pensiones superiores e inferiores al salario
minimo legal mensual vigente (SMLMV), estableciendo que tinicamente éstas tltimas se
incrementaran en el mismo porcentaje que ese salario, “con el fin de que dicho ingreso
conserve su poder adquisitivo y asi pueda el beneficiario satisfacer sus necesidades bdsicas y
llevar una vida digna”[94].

Lo anterior pues, como también se ha explicado en la jurisprudencia constitucional, sin
perjuicio de que toda pensién “tiene como objetivo primordial proteger a las personas
de la tercera edad, quienes por sus condiciones fisicas, ya sea por razon de la edad o
por enfermedad, se encuentran imposibilitados para obtener otra clase de recursos
para su propia subsistencia y la de su familia”, las personas cuya pension no supera el
valor del salario minimo legal mensual vigente o que reciben una pension minima, como
también se la ha denominado, “se encuentran, por razones econdmicas, en situacion de
debilidad manifiesta frente a los demds”. De tal forma que ellas también requieren de un
incremento periodico minimo que, precisamente, garantice también los fines del salario
minimo, como son “satisfacer no sélo sus propias necesidades sino también las de su familia,
en el orden material, social, cultural, educativo”[95]

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

(...)

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
configuracion para fijar las formulas especificas a través de las cuales se
materializa este deber genérico, sin que se encuentre obligado a acoger un esquema
economico que, a juicio del accionante, resulte mds favorable a los intereses de los
pensionados entre todos los posibles.”

2.4.Conclusion

Conforme a los pronunciamientos jurisprudenciales citados se tiene que, la Constituciéon
Politica facult6 al Legislador para que bajo su autonomia fijara las férmulas especificas el
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reajuste periodico de las pensiones. Con la expedicion de la Ley 100 de 1993 y su entrada
en vigencia, se entendié derogada la Ley 71 de 1989 y 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 segin la variacién porcentual del Indice de
Precios al Consumidor, certificado por el Dane para el afio inmediatamente anterior.

En ese orden de ideas, no le asiste razon a la accionante al indicar que el reajuste de las
mesadas pensionales se debe realizar conforme al articulo 1 de la Ley 71 de 1989, esto es,
conforme al salario minimo, y no conforme a lo establecido en el articulo 14 de la Ley 100
de 1993.

3. Segundo problema juridico ;Le asiste derecho a la parte actora a que se aplique el
descuento para aportes al sistema de salud en cuantia del 5%; cesar el descuento
actual del 12% y a que se reintegre el monto los porcentajes descontados en exceso?

Tesis del Tribunal: A la parte demandante no le asiste derecho a que se aplique el
descuento para aportes al sistema de salud en cuantia del 5%; cesar el descuento actual del
12% y a que se reintegre el monto los porcentajes descontados en exceso, toda vez que, 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 modificacion introducida
por la Ley 812 de 2003, que remite a los mandatos de orden pensional general. Ademas, los
descuentos sobre mesadas adicionales se hallan previstos en la Ley 91/89, segtn 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.

3.1.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 relaciéon 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 segiin 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 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 Seguridad Social, para la prestacion de los servicios médico asistenciales,
situacién que no varid con la expedicién de la Ley 100 de 1993. Esto encuentra respaldo en el
principio de solidaridad que caracteriza este sistema. Asi en las sentencia C-1000 de 2007, la
Corte reitero la posicion de la obligacion de cotizar al Sistema, sefialada en la C-548 de 1998 y

5 Sentencia T-835 de 2014.
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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 cotizacion
para tal efecto, ya que la sequridad 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 4% 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, jubilacion y retiro por vejez se les prestard por la
entidad que les pague la pension, asistencia médica, farmacéutica, quirtirgica y hospitalaria. Para
este efecto el pensionado cotizard 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 - FNPSM, 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 expedicion de la Ley
812 de 2003, que introdujo modificaciones sustanciales al régimen pensional docente. En el
articulo 81 esta norma prescribe:

“ARTICULO 81. REGIMEN PRESTACIONAL DE LOS DOCENTES OFICIALES. EI
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 serdn
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y tendrdn 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, serdn prestados de conformidad con la Ley 91 de 1989, las prestaciones
correspondientes a riesgos profesionales serdn 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 corresponderd a la suma de aportes que para
salud y pensiones establezcan las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, manteniendo la
misma distribucion que exista para empleadores y trabajadores. La distribucion del
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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 atencidon a la remision 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 segiin las normas del presente régimen,
serd mdximo del 12% del salario base de cotizacion, el cual no podrd ser inferior al salario minimo.
Dos terceras partes de la cotizacion estardan 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” (Se resalta).

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 pasd a ser ‘del 12,5% del ingreso o salario base de
cotizacion, el cual no podrd ser inferior al salario minimo. La cotizacion a cargo del empleador serd
del 8.5% vy 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’.

(ii) Luego, la Ley 1250 de 2008 adiciono el canon 204 de la Ley 100/93 al prescribir que ‘La
cotizacion mensual al régimen contributivo de salud de los pensionados serd 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®, que en reciente
oportunidad puntualizé:

“Del andlisis 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, sento 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. (Pension ordinaria)

(...)

6.2. Afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio

Ley 91 de 1989 articulo 8-5 5%

Ley 812 de 2003, 7, articulo 81 El valor total de la tasa de cotizacion por los docentes
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio corresponderd a la suma de aportes que

¢ Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo- Seccién Segunda -Subseccion B- Consejero
ponente: César Palomino Cortés-, 10 de mayo de 2018 -Radicacién: 68001-23-31-000-2010-00624-01(0340-14)
7 Corte Constitucional. Sentencia C-529 de 23 de junio de 2010.
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para salud y pensiones establezcan las Leyes 100 de
1993 y 797 de 2003, manteniendo la misma
distribucion  que exista para empleadores 'y
trabajadores. La distribucion del monto de estos
recursos la harda el Consejo Directivo del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en lo
correspondiente a las cuentas de salud y pensiones.

Ast 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 (...)". (Se
subraya)

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 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 modificacion introducida por la Ley 812 de 2003, que remite a los mandatos de
orden pensional general.

Finalmente, en lo que atane a los descuentos sobre mesadas adicionales, estos se hallan
previstos en la Ley 91/89, segtin 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 realizaciéon 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 cotizacion (del 5% al 12%), y no conlleva la derogatoria del canon 8 de la Ley
91/89, en cuanto prescribe que tales mesadas serdn objeto de aportes con destino al sistema
de salud.

Finalmente, 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, sefialé 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,
contempld dichos descuentos sobre las mesadas adicionales, inclusive.

8 Sentencia de 14 de septiembre de 2017.
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En esta perspectiva, advierte la Sala que el andlisis normativo efectuado por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca es razonable, toda vez que se sustentd 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.” (Se subraya).

Por modo, aun cuando los descuentos sobre las mesadas adicionales no se encuentren
previstos de manera explicita en la Ley 812 de 2003, la Sala es del criterio que dicha
obligacion no ha cesado, pues en atencion al principio de solidaridad que informa todo el
Sistema de Seguridad Social, los descuentos por este concepto se avienen al ordenamiento
juridico.

3.2. Andlisis del caso concreto

Mediante la Resolucion 6066-6 de 6 de octubre de 2010 el FNPSM reconoci6é una pension
de jubilacion a favor de la demandante, ordenando ademas el descuento del 12% de cada
mesada pensional. (Fol. 41-42 C.1) La demandante mediante escrito radicado
SAC2017PQ15509 del 4 de octubre de 2017, ante la Nacion — Ministerio de Educacion
Nacional -FNPSM, solicit6 la aplicacion de descuentos sélo del 5% y la devolucién de los
aportes pagados en exceso. (Fol. 32-36 C.1). A través de la Resolucién 8577-6 de 31 de
noviembre de 2017 emitida por la Secretaria de Educacion del departamento de Caldas en
representacion del FNPSM se denego lo solicitado.

De acuerdo con lo expuesto, el acto administrativo demandado se ajusta a la legalidad, en
tanto dispone realizar los descuentos previstos expresamente en la Ley 91 de 1989 sobre
las mesadas pensionales -incluidas las 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.

3.3. Conclusion

De conformidad con la normativa y la jurisprudencia citada y con fundamento en los
hechos debidamente acreditados, estima esta Sala de Decision que a la parte demandante
no le asiste derecho a que se aplique el descuento para aportes al sistema de salud en
cuantia del 5%; cesar el descuento actual del 12% y a que se reintegre el monto los
porcentajes descontados en exceso y en tal sentido, se confirmara la sentencia dictada en
primera instancia.

4. Costas

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, en concordancia con los
numerales 1 y 3 del articulo 365 del CGP, se condenard en costas en esta instancia a la
parte demandante, por habérsele resuelto desfavorablemente el recurso de apelacion
interpuesto. Sin agencias en derecho en esta instancia por no haberse causado.

Segun lo dispone el articulo 366 del CGP, la liquidacion de las costas se hara de manera
concentrada por el Juzgado de primera instancia.

Por lo discurrido, el Tribunal Administrativo de Caldas, administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA
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PRIMERO: CONFIRMASE la sentencia emanada del Juzgado Segundo Administrativo
de Manizales, con la cual neg6 las pretensiones formuladas por Martha Cecilia Cifuentes
Pena dentro del contencioso de nulidad y restablecimiento del derecho promovido contra
la Nacién-Ministerio De Educacion-FNPSM.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte actora y a favor de la
accionada. Sin agencias en derecho en esta instancia.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de
origen, previas las anotaciones del caso en el Programa Justicia Siglo XXI.

CUARTO: NOTIFIQUESE conforme lo dispone el articulo 203 del C/CA.
Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segin
Acta No. 027 de 2020.

NOTIFIQUESE

o i

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente

AUGUSTO MORKLES VALENCIA
Magistrado

MON CHA
Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA DE DECISION

MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 218

Manizales, diecisiete (17) de julio de dos mil veinte (2020).

Radicado: 17001-33-33-002-2018-0389-02
Naturaleza: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Magdalena Parra

Demandado: Nacién-Ministerio de Educacion-FNPSM.

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por la demandante contra la sentencia
que nego sus pretensiones.

I. ANTECEDENTES
1. Demanda (Fls. 1-7 Cl1)
1.1. Pretensiones

Se declare la nulidad de la Resolucion 7850-6 de 13 de octubre de 2017 emitida por la
Secretaria de Educacion del departamento de Caldas en representacion del FNPSM. En
consecuencia se ordene a las demandadas: aplicar el descuento para aportes al sistema
de salud en cuantia del 5%; cesar el descuento actual del 12%; reintegrar el monto los
porcentajes descontados en exceso y reajustar las mesadas anuales con base en el
articulo 1° de la ley 71 de 1988, es decir en porcentaje igual al aumento del salario
minimo legal mensual y de manera retroactiva al afio en que se consolidé el derecho;
se ordene la indexacion de los valores a reintegrar, al pago de los intereses y costas del
proceso.

Subsidiariamente solicitd se ordene el reintegro de los valores descontados de las
mesadas de junio y diciembre correspondientes al 12% de la mesada pensional de
manera retroactiva, indexada y con intereses y se ordene cesar los descuentos de las
mesadas de junio y diciembre con destino al sistema de salud.

1.2. Sustento factico relevante

En sintesis expresa que, en el acto administrativo de reconocimiento de la pension de
jubilacion, las demandadas dispusieron efectuar descuentos con destino al sistema de
salud, equivalentes al 12%, los cuales vienen siendo descontados no solo de las mesadas
ordinarias, sino de las adicionales (de junio y diciembre, esta ultima que se cancela en
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noviembre de cada afo); que ademds se consagrdo que la pensidon seria reajustada
anualmente conforme al articulo 1° de la ley 71 de 1988, no obstante la mesa se ha venido
incrementando de conformidad con lo dispuesto en el articulo 14 de la ley 100 de 1993.

Que solicitdo al FNPSM la aplicacion de descuentos sélo del 5% y la devolucion de los
aportes pagados en exceso, asi como el reajuste conforme a la ley 71 de 1988, peticion
negada a traves de la Resolucion demandada.

1.3. Normas violadas y concepto de trasgresion

Invocd como normas vulneradas entre otras, la Ley 71/78; Ley 91/89; Ley 100/93; Ley
812/03; Ley 797/03; Ley 1151/07. Considero que, los docentes afiliados al FNPSM no se
hallan obligados a pagar los aportes en salud sobre las mesadas adicionales de junio y
diciembre (también llamadas mesadas 13 y 14); ademds el FNPSM en ocasiones
inaplica las normas en mencion mientras que en otros casos las aplica de manera
indebida, contrariando su verdadero alcance y la hermenéutica jurisprudencial.

Anade que, se aplica indebidamente el articulo 81 de la Ley 812 de 2013 en lo referente
a la tasa de cotizacion para servicios de salud, pues debe ser del 5% conforme el
articulo 8 de la ley 91 de 1989 que es norma especial. En virtud del principio de
inescindibilidad de la ley, no se pueden aplicar concomitantemente dos regimenes y
por ello se equivoca la demandada a la aplicar a los docentes la ley 100 del 93

2. Pronunciamiento de los sujetos procesales

La Nacion — Ministerio de Educacion — FNPSM, se opuso a las pretensiones de la
parte demandante y propuso las excepciones denominadas: ‘INEPTITUD SUSTANCIAL DE
LA DEMANDA POR FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA’ mencionando que son las
entidades territoriales las encargadas de administrar las plantas de personal, por ser
los nominadores de los docentes; ‘INEXISTENCIA DEL DEMANDADO —~FALTA DE RELACION
CON EL RECONOCIMIENTO DEL DERECHO, CONEXO O DERIVADO DEL ACTO ADMINISTRATIVO
EXPEDIDO POR LA ENTIDAD TERRITORIAL CERTIFICADA, FALTA DE COMPETENCIA DEL MINISTERIO
DE EDUCACION PARA EXPEDIR EL ACTO ADMINISTRATIVO Y RECONOCER EL DERECHO
RECLAMADO’, aduciendo que no existe relacién de causalidad entre la prestacion
reclamada y la entidad accionada; ‘INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION DEMANDADA POR
INEXISTENCIA DE CAUSA JURIDICA” ya que los descuentos realizados se basan en las Leyes
914/89 y 1250/08; ‘PRESCRIPCION’, de conformidad con el articulo 488 del CST y los
Decretos 3135/68 y 1848/69; ‘BUENA FE’ afirmando que actuo con estricto apego a la ley;
y ‘GENERICA’, solicitando que se declaren las excepciones que resulten demostradas en
el proceso.

3. Sentencia de primera instancia

El a quo declard probada la excepcion de “inexistencia de la obligacién demandada por
inexistencia de causa juridica” y nego las suplicas de la parte demandante y la condend en
costas. Como fundamento de la decision refirié que, le asiste razén a la demandada al
negar el incremento de las mesadas pensionales de forma distinta a la ordenada en la
primera parte del articulo 14 de la Ley 100 de 1993, maxime que la mesada pensional
que le fue reconocida es muy superior al salario minimo mensual legal vigente incluso
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desde el momento del reconocimiento. Y si bien el acto pensional remite en la parte en
la parte motiva a efectos del reajuste a la ley 71 de 1988, ésta quedd derogada en su
articulo 1°, por el articulo 14 de la Ley 100, al cual remite la Ley 238 de 1995 también
citado en dicho acto pensional.

Que asi mismo, le es aplicable el descuento del 12% no sdlo sobre las mesadas
ordinarias sino sobre las adicionales como aportes para el servicio de salud, en
acatamiento de las previsiones contenidas en el numeral 5* del articulo 82 de la Ley 71
de 1989. Esto es, dada la sujecion de los pensionados del FNPSM a la Ley 100 en
materia de descuentos para salud y siendo dicho descuento aplicable a cada una de las
mesadas recibidas por el titular con destino a la salud, no es procedente ordenar la
devolucion buscada.

4. Recurso de apelacion

La parte actora solicitdé revocar la sentencia y acceder a sus pretensiones; precisd
inicialmente sobre la indebida aplicacion del precedente jurisprudencial, por parte del a quo,
toda vez que no corresponde a idénticos hechos, fundamentos de derecho y pretensiones
en relacién con el convocado; por tanto la providencia carece de los presupuestos
procesales previstos en los articulos 162, 187 de la Ley 1437 de 2011, como quiera que “...
el objeto real del litigio fue determinar la férmula aplicable para el incremento del debate
corresponde al incremento de la pension de jubilacion de los docentes dentro del régimen exceptuado
del articulo 279 de la Ley 100 de 1993, modificada por el articulo 1° de la Ley 238 de 1995... sino
determinar la formula de incremento mds favorable dentro del régimen exceptuado conforme a la
posibilidad otorgadas por el articulo 1° de la Ley 238 de 1995” .

Se refiri6 a los alcances de la Ley 238 de 1995, en el sentido que no pretendié modificar el
sistema actualizado pensional de los docentes afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio; toda vez, que la disposicion busca recuperar el poder adquisitivo de la
pensiones y en el caso de los docentes se mantuviera, aplicando el régimen especial.

Aludié a los reajustes prestacionales aplicados a los miembros de la Fuerza Publica,
afiliados a la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional; y con apoyo en los
pronunciamientos jurisprudenciales, de la Secciéon Segunda del Consejo de Estado,
preciso, que este sector, como los docentes del Magisterio, son exceptuados de la Ley 100
de 1993; pero en caso, de ser el régimen general mas beneficioso se le puede aplicar la Ley
238 de 1995, bajo el principio de favorabilidad.

Afirmo6 que por disposicion normativa contenida en el acto legislativo 01 de 2005, los
docentes afiliados hasta la expedicion de la Ley 812 de 2003, se encontraban bajo la
disposicién contenida en la Ley 33 de 1985; y conservando los beneficios del exceptuado
del articulo 279 de la Ley 100 de 1993.

Solicité que al no encontrarse los beneficios otorgados en el régimen general de pensiones,
resulta ilegal para las pensiones otorgadas dentro del régimen exceptuado docente, la
aplicacion de la férmula del articulo 14 de la Ley 100 de 1993; por tanto, se debe declarar la
nulidad del acto demandado otorgando un incremento pensional conforme al articulo 1 de
la Ley 71 de 1988, mismo que no figura dentro de las derogatorias expresas del articulo
289.
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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 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
incluida las adicionales; en el caso de docentes vinculados a partir del 27 de junio de
2003 que se encuentra en 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.

5. Alegatos de conclusion en segunda instancia

La demandante cito la sentencia de unificacion del 28 de agosto de 2018 proferida por la
Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, radicado 29001-23-
33- 000-2012-00143-01, para sefialar que el régimen pensional contemplado en la Ley 100
del 93 no es aplicable a los docentes especificamente en cuanto a los incrementos anuales
a sus mesadas y cotizaciones al sistema de salud.

Trajo a colacion varios pronunciamientos del Consejo de Estado que reiteran lo expuesto,
y agregé que En virtud del principio de favorabilidad resulta inaplicable el articulo 14 de
la Ley 100 de 1993 a los docentes.

Reiterd los argumentos expuesto frente a los aportes en salud, resaltando que la Ley 812
2003 no modifico la ley especial de los docentes por lo que, no es posible la aplicacion de
una tercera ley y que no se puede permitir la aplicacion de una ley desfavorable y sobre
todo que no corresponde al caso concreto.

La demandada Nacién-Ministerio de Educacién-FNPSM reiterando los argumentos
expuestos en la contestacion de la demanda y solicitd confirmar la sentencia.

El Ministerio Publico guard¢ silencio.
II. CONSIDERACIONES
1. Problemas juridicos

Al analizar la sentencia de instancia y el escrito de impugnacion, el asunto juridico a
resolver se centra en dilucidar si:

¢ Tiene derecho la parte demandante al reconocimiento y pago del reajuste periodico de la mesadas
pensionales conforme lo establece la Ley 71 de 1988, esto es, teniendo en cuenta la variacion del
salario minimo legal mensual vigente?

¢Le asiste derecho a la parte actora a que se aplique el descuento para aportes al sistema de
salud en cuantia del 5%; cesar el descuento actual del 12% y a que se reintegre el monto los
porcentajes descontados en exceso?

2. Primer problema juridico

Tesis del Tribunal: La parte demandante no tiene derecho al reconocimiento y pago del
reajuste periodico de la mesadas pensionales conforme lo establece la Ley 71 de 1988, esto
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es, teniendo en cuenta la variacion del salario minimo legal mensual vigente, toda vez que,
la Constitucién Politica facultdo al Legislador para que bajo su autonomia fijara las
formulas especificas el reajuste periddico de las pensiones; con la expedicion de la Ley 100
de 1993 y su entrada en vigencia, se entendi6 derogada la Ley 71 de 1989 y las pensiones
reconocidas antes y después de dicha ley, se vienen reajustando anualmente segtn la
variacién porcentual del Indice de Precios al Consumidor, certificado por el Dane para el
afno inmediatamente anterior.

Para fundamentar lo anterior se abordaran los siguientes aspectos: i) hechos probados;
ii) régimen general de seguridad social; iii) ajuste de pensiones en el régimen de
seguridad social para los afiliados al sector publico y régimen general de pensiones; y
iv) el analisis del caso concreto.

2.1.Lo probado

- Mediante Resolucion 091-6 de 14 de marzo de 2005 se reconocid la pension de
jubilacién, por parte del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, a favor de
la demandante, efectiva a partir del 4 de diciembre de 2004. (Fol. 42-43 C.1)

- La demandante mediante escrito radicado ante la Nacién — Ministerio de Educacién
Nacional -FNPSM, solicitd la aplicacion de descuentos sélo del 5% y la devolucion de los
aportes pagados en exceso, asi como el reajuste conforme a la Ley 71 de 1988. (Fol. 34-38
C.1)

- A través de la Resolucion 7850-6 de 13 de octubre de 2017 emitida por la Secretaria
de Educacion del departamento de Caldas en representacion del FNPSM denegé lo
solicitado.

2.2.Régimen general de seguridad social

El articulo 48 de la Carta Politica concibe la seguridad social como un servicio publico
obligatorio que debe prestarse bajo la direccion coordinacion y control del Estado, con
sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad; asimismo se garantiza
como un derecho irrenunciable, servicio prestado por entidades publicas y privadas, que
brinda los recursos destinados al poder adquisitivo de las pensiones.

A su vez, el articulo 53 del mandato constitucional, establece que el Estado garantiza el
derecho al pago oportuno y al reajuste periddico de las pensiones legales.

El Sistema de Seguridad Social Integral, previsto en la Ley 100 de 1993, tuvo como objeto
garantizar los derechos de las personas y comunidad, en aras de mejorar la calidad de
vida, y la dignidad humana, a través de las instituciones publicas y privadas prestadora de
los servicios, como un servicio esencial bajo los principios de eficiencia, universalidad,
solidaridad, integralidad, unidad y participacion.

Por su parte, el articulo 11 ibidem, modificado por el articulo 1 de la Ley 797 de 2003;
prevé su campo de aplicacion, ast:

“El Sistema General de Pensiones consagrado en la presente ley, se aplicard a todos los
habitantes del territorio nacional, conservando y respetando, adicionalmente todos los
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derechos, garantias, prerrogativas, servicios y beneficios adquiridos y establecidos conforme a
disposiciones normativas anteriores, pactos, acuerdos o convenciones colectivas de trabajo
para quienes a la fecha de vigencia de esta ley hayan cumplido los requisitos para acceder a
una Pension o se encuentren pensionados por jubilacion, vejez, invalidez, sustitucion o
sobrevivientes de los sectores piiblico, oficial, semioficial en todos los érdenes del régimen de
Prima Media y del sector privado en general.

Lo anterior serd sin perjuicio del derecho de denuncia que le asiste a las partes y que el
tribunal de arbitramento dirima las diferencias entre las partes”.

2.3. Ajuste de pensiones en el régimen de seguridad social para los afiliados al sector
publico y régimen general de pensiones

El articulo 1 de la Ley 4 de 1976!, determind que las pensiones de los sectores publico,
oficial, semioficial y privado, asi como los afiliados al Instituto Seguro Social a excepcion
de las pensiones por incapacidad permanente parcial, se reajustarian de oficio, cada afio,
teniendo en cuenta la elevacion del salario minimo mensual legal mas alto, con una suma
fija igual a la mitad de la diferencia entre el antiguo y el nuevo salario minimo mensual
legal mas alto, mds 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 tltimo
aplicado a la correspondiente pension.

Luego, el articulo 1 de la Ley 71 de 19882 precisé que las pensiones referidas en el articulo
1 de la Ley 4 de 1976, la de incapacidad permanente parcial y las compartidas, serian
reajustadas de oficio cada vez y con el mismo porcentaje en que sea incrementado por el
Gobierno el salario minimo legal mensual.

La citada norma fue reglamentada por el Decreto 1160 de 1989, preciso respecto al ajuste
de las pensiones en el articulo 1° lo siguiente: “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 reajustardn de oficio y en forma simultinea
con el salario minimo legal, en el mismo porcentaje en que éste sea incrementado por el Gobierno
Nacional”.

Del recuento normativo citado, se concluye que por mandato constitucional, es deber del
Estado garantizar el reajuste periddico de las pensiones, que inicialmente desde la Ley 4 de
1976, se determino un ajuste a los beneficiarios de los regimenes del sector publico, oficial
y privado, teniendo en cuenta el salario minimo legal mensual vigente mas alto.

Luego, el articulo 1 de la Ley 71 de 1988 precis6 que las pensiones referidas en el articulo 1
de la Ley 4 de 1976, la de incapacidad permanente parcial y las compartidas, serian
reajustadas de oficio cada vez y con el mismo porcentaje en que sea incrementado por el
Gobierno el salario minimo legal mensual.

La citada norma fue reglamentada por el Decreto 1160 de 1989, que precisé respecto al
ajuste de las pensiones en el articulo 1 lo siguiente: “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 reajustardin de oficio y en forma

1 Ley 4 de 1989, “Por la cual se dictan normas sobre materia pensional de los sectores piiblico, oficial, semioficial y
privado y se dictan otras disposiciones.”
2Ley 71 de 1988 por la cual se expiden normas sobre pensiones y se dictan otras
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simultanea con el salario minimo legal, en el mismo porcentaje en que éste sea incrementado por el
Gobierno Nacional”.

Del recuento normativo citado, se concluye que por mandato constitucional, es deber del
Estado garantizar el reajuste periodico de las pensiones, que inicialmente desde la Ley 4 de
1976, se determino un ajuste a los beneficiarios de los regimenes del sector publico, oficial
y privado, teniendo en cuenta el salario minimo legal mensual vigente mas alto.

A su turno la Ley 100 de 1993, en el articulo 289, indic6 en relacién con las vigencias y
derogatorias lo siguiente: “La presente Ley rige a partir de la fecha de su publicacion,
salvaguarda los derechos adquiridos y deroga todas las disposiciones que le sean contrarias, en
especial el articulo 20. de la Ley 4a. de 1966, el articulo 50. de la Ley 33 de 1985, el pardgrafo del
art. 7o0. de la Ley 71 de 1988, los articulos 268, 269, 270, 271 y 272 del Codigo de Sustantivo del
Trabajo y demds normas que los modifiquen o adicionen”.

O sea, que al derogarse el paragrafo 7 de la Ley 71 de 1988, se derogd la norma que
disponia un régimen de reconocimiento pensional para las personas que tengan diez (10)
anos o mas de afiliacion en una o varias de las entidades y cincuenta (50) afios o mas de
edad si es vardn o cuarenta y cinco (45) afios 0 mas si es mujer, continuarian aplicindose
las normas de los regimenes actuales vigentes.

Ademas, este paragrafo de la Ley 71 de 1988 fue declarado inexequible por la Corte
Constitucional Sentencia C-012 de 1994.

La Ley 100 de 1993 en su articulo 279 contempl6 los regimenes exceptuados a dicho
régimen quedando contemplado, entre otros el personal docente vinculado al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, y sefialé que estas excepciones no implican negacion
de los beneficios y derechos determinados en el articulos 14 de la Ley 100 de 1993, el cual
consagra el reajuste anual de las pensiones en el IPC:

“ARTICULO 279. Excepciones. El Sistema Integral de Seguridad Social contenido en la
presente Ley no se aplica a los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, ni
al personal regido por el Decreto-Ley 1214 de 1990, con excepcion de aquel que se vincule a
partir de la vigencia de la presente Ley, ni a los miembros no remunerados de las
Corporaciones Piblicas.

Asi mismo, se exceptiia 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 remuneracion. Este Fondo serd
responsable de la expedicion y pago de bonos pensionales en favor de educadores que se
retiren del servicio, de conformidad con la reglamentacion que para el efecto se expida.

(...)

PARAGRAFO 4o. 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.” (Se resalta)

Concerniente al reajuste de las pensiones el Régimen General de Pensiones previsto en el
articulo 14 de la Ley 100 de 1993, preciso:

“ARTICULO 14. REAJUSTE DE PENSIONES. Con el objeto de que las pensiones de vejez
o de jubilacion, de invalidez y de sustitucién 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 ario, segun la variacion
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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.

Dicha normativa fue declarada exequible por la Corte Constitucional en sentencia C-387
de 19943, en la que senal¢:

“Para la Corte es evidente que ese tratamiento distinto ante situaciones iguales, a la 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 pension minima se encuentran, por
razones econdmicas, en situacion de debilidad manifiesta frente a los demds. 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 y asi pueda el beneficiario
satisfacer sus necesidades bdsicas y llevar una vida digna.

“Las instituciones del salario minimo y de la pension minima, se enmarcan dentro de aquellas
politicas destinadas a lograr una justicia social, pues son medidas especiales de proteccion a
quienes por su condicion econdmica se encuentran en situacion de debilidad manifiesta.
Busca ast el legislador menguar la desigualdad y de esta manera cumplir con el propdsito
serialado por el constituyente en el articulo 13 de la Carta, que ordena al Estado promover las
condiciones requeridas para que la igualdad sea real y efectiva, mediante la adopcion de
medidas en favor de grupos discriminados o marginados, como también proteger
especialmente a aquellas personas que por su condicion econdmica o fisica se encuentran en
situacion de debilidad manifiesta.

Ahora bien: que el indice de precios al consumidor aumenta en proporcion superior
al porcentaje en que se incrementa el salario minimo, es un arqumento que esgrime el
demandante, pero gque no se ajusta a la realidad, pues como se demostrard en seguida,
estos valores no han sido constantes, y no podian serlo, por que su comportamiento
depende de una serie de circunstancias economicas y politicas que resultan
variables, y en consecuencia, no es posible determinar con certeza el porcentaje en
que cada uno de esos dos factores aumentard.

“Veamos el comportamiento de la tasa de inflacion y el porcentaje de incremento del salario
minimo, durante los 1ltimos diez afios:

“Arnio  Inflacion Salario minimo
1983  16.64 22%
1984  18.28 22%
1985  22.45 20%
1986  20.95 24%
1987 24.02 22%
1988  28.12 25%
1989 26.12 27%
1990  32.36 26%
1991  26.82 26.07%
1992 2513 26.04%

3 Corte Constitucional sentencia C- 387 de 1994; MP. Carlos Gaviria Diaz, 1 de septiembre de 1994; Exp. D-529.
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1993 22.6 21.09%"

“Obsérvese que en los arios 1983, 1984, 1986, 1989 y 1992 el salario minimo se incremento
en cuantia superior al indice de inflacion, y en los demds afios, sucedid lo contrario, esto es,
que la inflacion fue mayor que el porcentaje en que subid el salario minimo.

Ast las cosas, no le asiste razon al demandante, pues no es posible afirmar con certeza
cudl de los dos sistemas podria resultar mds benéfico para el pensionado, ya que
ello dependerd 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 que 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”.

En este sentido, el Maximo Tribunal Constitucional, alude a la determinaciéon de
incrementar las pensiones en el salario minimo solo para los pensionados que devengan la
pensién minima, en aras de salvaguardar los derechos constitucionales de los pensiones
que se encuentran en debilidad manifiesta frente a los demas ciudadanos; a su vez, que la
determinacion del indice de precios al consumidor para los demas pensionados para
establecer el incremento pensional, se ajusta a factores circunstancias econdmicas y
politicas.

De otro lado, la Ley 238 de 1995 dispuso la aplicacion del articulo 14 de la Ley 100 de 1993
a los regimenes exceptuados previstos en dicha disposicion; al respecto sefiald:

“ARTICULO 1o. Adiciénese al articulo 279 de la Ley 100 de 1993, con el siquiente
pardgrafo:

"Pardgrafo 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”.

Si bien, el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, dispuso las excepciones de su aplicacion al
personal docente vinculado al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio,
posteriormente la Ley 238 de 1995, integro a este sector en la aplicacion del reajuste
pensional contemplado en el Régimen General de Pensiones.

Bajo el tema en cuestion referente al reajuste de las mesadas en aplicacion de la Ley 100 de
1993, la Seccién Segunda el Honorable Consejo de Estado?, en providencia del 17 de agosto
del 2017, en pronunciamiento dentro de la accion publica de nulidad en contra del articulo
40 del Decreto 692 de 1994; expuso que el reajuste previsto por el articulo 14 de la Ley
100 de 1993 derogé el dispuesto por la Ley 71 de 1988:

* Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo- Seccion Segunda -Subsecciéon A- Consejero

Ponente: William Herndndez Gémez - 17 de agosto de 2017 —Rad. 11001-03-24-000-2010-00007-00(3294-14).
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“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,
afirmacion 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 vilidamente la proporcion del aumento de la prestacion, derogando
el enunciado normativo que venia rigiendo hasta ese momento, tal y como lo admitio la Corte
Constitucional en la sentencia C-110 de 1996, al serialar:

«[...] 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 puiblico como en el
privado, se reajustaron anualmente conforme a la formula prevista en la Ley 71 de 1988, esto
es, en el mismo porcentaje en que se incremento por el Gobierno el salario minimo legal
mensual. Con la expedicion de la Ley 100 de 1993 y 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 segiin la variacion porcentual del
Indice de Precios al Consumidor, certificado por el DANE para el afio inmediatamente
anterior, mds 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.[...]

En esas condiciones, no le asiste razén a la parte demandante cuando estima que al
hacer extensivo el porcentaje de reajuste de la mesada pensional que se decreta para
quienes se pensionan con posterioridad al 1.° de abril de 1994 a aquellos que ya
tenian la prestacion reconocida para ese momento, la norma demandada hace una
inclusion no prevista en la ley que reglamenta y desconoce los derechos adquiridos
de estos ultimos, pues se reitera, la proteccion de los derechos adquiridos en materia
pensional no comprende la proporcion del incremento de la mesada.

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 estda 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 quienes les fue reconocida la pension 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
tltima quedo derogada por aquella”

En consideracion al postulado jurisprudencial precitado se extrae, que si bien quienes se
pensionaron con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, cuentan con
un régimen anterior al del Sistema de Seguridad Social Integral, esto no quiere decir, que
en cuento al incremento de la mesada pensional deba realizarse conforme lo contempla la
Ley 71 de 1988, ajustado al salario minimo, toda vez que con la entrada en vigencia del
régimen general de pensiones, dicha norma quedd derogada por ésta tltima, que dispuso
que los ajustes de las mesadas pensionales fueran incrementadas conforme a la variacion
del indice de precios al consumidor.

Referente a los motivos que alega el libelista, de aplicar articulo 1 de la Ley 71 de 1988, en
armonia con el principio de favorabilidad, al ajuste de la mesada pensional, es pertinente
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traer a colacion los pronunciamientos jurisprudenciales expuestos por la Corte
Constitucional en sentencia C-435 de 2017, bajo la accion publica de constitucionalidad se
demanda la nulidad parcial del articulo 14 de la Ley 100 de 1993; concerniente al reajuste
de pensiones, segtin la variacién porcentual del Indice de Precios al Consumidor, asi:

“Asi, para decirlo de otra forma, pero con sus propias palabras, el actor entiende que
el principio de favorabilidad también resulta aplicable a los pensionados “porque
son trabajadores en receso[...]y, porque también, uno de los principios
fundamentales del trabajo es la garantia de la seguridad social” y es precisamente a
partir de esa consideracion que concluye que “[e]ln caso de duda en la medicion
del poder adquisitivo constante de las pensiones, porque no hay ley que establezca
como se mide [...] debe aplicarse el método mds favorable al pensionado”. Lo
anterior, hasta el punto de que en su demanda no sélo solicita declarar inexequible
el apartado demandado, segiin el cual las pensiones “se reajustardn anualmente de
oficio, el primero de enero de cada ajio, segiin la variacién porcentual del Indice de
Precios al Consumidor, certificado por el DANE para el aiio inmediatamente
anterior”, sino que incluso le pide a la Corte sefialar que lo mds favorable para el
pensionado es “la medicion 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.
(...)

Lo anterior pues, como también se ha explicado en la jurisprudencia constitucional, sin
perjuicio de que toda pensién “tiene como objetivo primordial proteger a las personas
de la tercera edad, quienes por sus condiciones fisicas, ya sea por razon de la edad o
por enfermedad, se encuentran imposibilitados para obtener otra clase de recursos
para su propia subsistencia y la de su familia”, las personas cuya pension no supera el
valor del salario minimo legal mensual vigente o que reciben una pension minima, como
también se la ha denominado, “se encuentran, por razones econdmicas, en situacion de
debilidad manifiesta frente a los demds”. De tal forma que ellas también requieren de un
incremento periddico minimo que, precisamente, garantice también los fines del
salarié minimo, como son “satisfacer no sélo sus propias necesidades sino también
las de su familia, en el orden material, social, cultural, educativo”

(...)

Siendo asi, se tiene que en la norma demandada el legislador especificamente
dispuso que el criterio o pardmetro de actualizacion fuera el IPC en tanto que, como
claramente explic6 el DANE en su intervencion, éste precisamente “es una
estadistica que mide la variacion porcentual de los precios de un conjunto
representativo de los bienes y servicios de consumo de los hogares del pais”. Pero,
simultaneamente, el legislador distinguio entre las pensiones superiores e inferiores al salario
minimo legal mensual vigente (SMLMV), estableciendo que iinicamente éstas iltimas se
incrementaran en el mismo porcentaje que ese salario, “con el fin de que dicho ingreso
conserve su poder adquisitivo y asi pueda el beneficiario satisfacer sus necesidades bdsicas y
llevar una vida digna”[94].

Lo anterior pues, como también se ha explicado en la jurisprudencia constitucional, sin
perjuicio de que toda pension “tiene como objetivo primordial proteger a las personas
de la tercera edad, quienes por sus condiciones fisicas, ya sea por razon de la edad o
por enfermedad, se encuentran imposibilitados para obtener otra clase de recursos
para su propia subsistencia y la de su familia”, las personas cuya pension no supera el
valor del salario minimo legal mensual vigente o que reciben una pensién minima, como
también se la ha denominado, “se encuentran, por razones econdmicas, en situacion de
debilidad manifiesta frente a los demds”. De tal forma que ellas también requieren de un
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incremento periddico minimo que, precisamente, garantice también los fines del salario
minimo, como son “satisfacer no solo sus propias necesidades sino también las de su familia,
en el orden material, social, cultural, educativo”[95].

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

(...)

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
configuracion 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 mds favorable a los intereses de los
pensionados entre todos los posibles.”

2.4.Conclusion

Conforme a los pronunciamientos jurisprudenciales citados se tiene que, la Constitucién
Politica facultd al Legislador para que bajo su autonomia fijara las féormulas especificas el
reajuste periodico de las pensiones. Con la expedicion de la Ley 100 de 1993 y su entrada
en vigencia, se entendié derogada la Ley 71 de 1989 y 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 segin la variacién porcentual del Indice de
Precios al Consumidor, certificado por el Dane para el afio inmediatamente anterior.

En ese orden de ideas, no le asiste razon a la accionante al indicar que el reajuste de las
mesadas pensionales se debe realizar conforme al articulo 1 de la Ley 71 de 1989, esto es,
conforme al salario minimo, y no conforme a lo establecido en el articulo 14 de la Ley 100
de 1993.

3. Segundo problema juridico ;Le asiste derecho a la parte actora a que se
aplique el descuento para aportes al sistema de salud en cuantia del 5%; cesar
el descuento actual del 12% y a que se reintegre el monto los porcentajes
descontados en exceso?

Tesis del Tribunal: A la parte demandante no le asiste derecho a que se aplique el
descuento para aportes al sistema de salud en cuantia del 5%; cesar el descuento actual
del 12% y a que se reintegre el monto los porcentajes descontados en exceso, toda vez
que, aun cuando la Ley 91 de 1989 originalmente previé un porcentaje del 5% como
monto de la cotizacién, este asciende en la actualidad al 12%, en virtud de la
modificaciéon introducida por la Ley 812 de 2003, que remite a los mandatos de orden
pensional general. Ademas, los descuentos sobre mesadas adicionales se hallan
previstos en la Ley 91/89, segtn la cual el FNPSM se halla constituido, entre otros
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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.

3.1.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 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 segin 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 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 Sequridad Social, para la prestacion de los servicios médico asistenciales,
situacion que no varid con la expedicion de la Ley 100 de 1993. Esto encuentra respaldo
en el principio de solidaridad que caracteriza este sistema. Asi en las sentencia 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
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 (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 4* de 1966 para el caso de los pensionados de la

5 Sentencia T-835 de 2014.
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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
prestard por la entidad que les pague la pension, asistencia médica, farmacéutica, quirirgica y
hospitalaria. Para este efecto el pensionado cotizard mensualmente un cinco por ciento (5%) de
su pension”.

En el caso de los educadores, la Ley 91 de 1989 creé6 el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio - FNPSM, 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 expedicion de la
Ley 812 de 2003, que introdujo modificaciones sustanciales al régimen pensional
docente. En el articulo 81 esta norma prescribe:

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

Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la presente ley serin
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y tendrdn 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, serdn prestados de conformidad con la Ley 91 de 1989, las
prestaciones correspondientes a riesgos profesionales serdn 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 corresponderd a la suma de
aportes que para salud y pensiones establezcan las Leyes 100 de 1993 y 797 de
2003, manteniendo la misma distribucion que exista para empleadores y
trabajadores. La 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 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 cotizacién obligatoria que se
aplica a los afiliados al sistema general de seguridad social en salud segiin las normas del
presente régimen, serd mdximo del 12% del salario base de cotizacion, el cual no podrd ser
inferior al salario minimo. Dos terceras partes de la cotizacion estardn 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” (Se resalta).
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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
cotizacion, el cual no podra ser inferior al salario minimo. La cotizacion a cargo del empleador
serd 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’.

(if) Luego, la Ley 1250 de 2008 adicion6 el canon 204 de la Ley 100/93 al prescribir que
‘La cotizacion mensual al régimen contributivo de salud de los pensionados serd 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®, que en
reciente oportunidad puntualizo:

“Del andlisis 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, sento 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 sequridad 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.
(Pension ordinaria)

(...)

6.2. Afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio

Ley 91 de 1989 | 5%
articulo 8-5

Ley 812 de 2003, | El valor total de la tasa de cotizacion por los docentes afiliados al
Articulo 7, | Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
articulo 81 corresponderd a la suma de aportes que para salud y pensiones
establezcan las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, manteniendo la
misma distribucion que exista para empleadores y trabajadores. La
distribucion del monto de estos recursos la hard 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

¢ Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo- Seccién Segunda -Subseccion B- Consejero
ponente: César Palomino Cortés-, 10 de mayo de 2018 -Radicacién: 68001-23-31-000-2010-00624-01(0340-14)
7 Corte Constitucional. Sentencia C-529 de 23 de junio de 2010.
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Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, es el mismo porcentaje del régimen
general (...)". (Se subraya)

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
destinados a generar su viabilidad financiera. Asi mismo, aun cuando la Ley 91 de
1989 originalmente previd un porcentaje del 5% como monto de la cotizacion, 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.

Finalmente, en lo que atafie a los descuentos sobre mesadas adicionales, estos se hallan
previstos en la Ley 91/89, segtn 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 serdn objeto de aportes con destino al sistema de salud.

Finalmente, 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, sefiald 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, considero 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 tdcitamente por la Ley 91 de 1989, por haber sido expedida de forma posterior,
la cual, contemplo 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 sustentd 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.” (Se subraya).

Por modo, aun cuando los descuentos sobre las mesadas adicionales no se encuentren
previstos de manera explicita en la Ley 812 de 2003, la Sala es del criterio que dicha

8 Sentencia de 14 de septiembre de 2017.
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obligacion no ha cesado, pues en atencion al principio de solidaridad que informa todo
el Sistema de Seguridad Social, los descuentos por este concepto se avienen al
ordenamiento juridico.

3.2.Analisis del caso concreto

Mediante la Resoluciéon 091-6 de 14 de marzo de 2005 el FNPSM reconocié una
pension de jubilacion a favor de la demandante, ordenando ademas el descuento del
12% de cada mesada pensional. (Fl. 42-43 C.1). La demandante mediante escrito
radicado ante la Naciéon - Ministerio de Educacién Nacional -FNPSM, solicité la
aplicacion de descuentos solo del 5% y la devolucion de los aportes pagados en exceso,
asi como el reajuste conforme a la Ley 71 de 1988. (Fol. 34-38 C.1). A través de la
Resolucion 7850-6 de 13 de octubre de 2017 emitida por la Secretaria de Educacion del
departamento de Caldas en representacion del FNPSM denegé lo solicitado.

De acuerdo con lo expuesto, el acto administrativo demandado se ajusta a la legalidad,
en tanto dispone realizar los descuentos previstos expresamente en la Ley 91 de 1989
sobre las mesadas pensionales, incluidas las 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 mencion, 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.

3.3. Conclusion

De conformidad con la normativa y la jurisprudencia citada y con fundamento en los
hechos debidamente acreditados, estima esta Sala de Decision que a la parte
demandante no le asiste derecho a que se aplique el descuento para aportes al sistema
de salud en cuantia del 5%; cesar el descuento actual del 12% y a que se reintegre el
monto los porcentajes descontados en exceso y en tal sentido, se confirmard la
sentencia dictada en primera instancia.

4. Costas
De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, en concordancia con los
numerales 1y 3 del articulo 365 del CGP, se condenara en costas en esta instancia a la
parte demandante, por habérsele resuelto desfavorablemente el recurso de apelacion

interpuesto. Sin agencias en derecho en esta instancia por no haberse causado.

Segun lo dispone el articulo 366 del CGP, la liquidacion de las costas se hara de
manera concentrada por el Juzgado de primera instancia.

Por lo discurrido, el Tribunal Administrativo de Caldas, administrando justicia en
nombre de la Reptiblica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMASE la sentencia emanada del Juzgado Segundo
Administrativo de Manizales, con la cual negd las pretensiones formuladas por
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Magdalena Parra dentro del contencioso de nulidad y restablecimiento del derecho
promovido contra la Nacion-Ministerio De Educacion-FNPSM.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte actora y a favor de la
accionada. Sin agencias en derecho en esta instancia.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de
origen, previas las anotaciones del caso en el Programa Justicia Siglo XXI.

CUARTO: NOTIFIQUESE conforme lo dispone el articulo 203 del C/CA.
Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segun
Acta No. 027 de 2020.

NOTIFIQUESE

e

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente

AUGUSTO M()ﬂku{.‘i VALENCIA
Magistrado

MON CHA
Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA DE DECISION
MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
A1 113

Manizales, diecisiete (17) de julio de dos mil veinte (2020).

Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento de Derecho

Radicado: 17-001-33-33-004-2020-00017-02

Demandante: Gloria Estella Osorio Aristizabal

Demandado: La Nacion — Rama Judicial — Direccion Ejecutiva de

Administracion Judicial

ASUNTO

El Tribunal decide sobre el impedimento manifestado por la Juez Cuarta Administrativo
del Circuito de Manizales, doctora Maria Isabel Grisales Gémez!, que igualmente
comprende a todos los Jueces Administrativos del Circuito de Manizales.

ANTECEDENTES

La sefiora Gloria Estella Osorio Aristizabal, mediante apoderado y en ejercicio del medio
de control de nulidad y restablecimiento del derecho, pretende que se declare la nulidad
de: (i) Resolucion No. DESAJMAR 19-815 del 6 de junio de 2019, por medio de la cual
nego la inclusion de la bonificacion judicial, creada por el Decreto 383 de 2013 y (ii)
Acto administrativo ficto o presunto negativo originado ante el recurso de apelacion
impetrado en contra de la referida Resolucion, sustentado y radicado en esa direccion el
13 de junio de 2019.

El 11 de febrero de 2020, la Juez Cuarta Administrativo del Circuito de Manizales,
doctora Maria Isabel Grisales Gomez, manifestd6 su impedimento para conocer del
asunto fundado en la causal establecida en el numeral 1 del articulo 141 del CGP,
aplicable por remision que hace el articulo 130 del CPACA, toda vez que le asiste un
interés directo en el resultado del proceso, dado que en su calidad de juez, devenga la
bonificacién judicial y en consecuencia le asisten los mismos intereses perseguidos en la
demanda.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

El régimen de impedimentos se fundamenta en la necesidad de preservar la integridad
moral del funcionario que reconoce la existencia de situaciones de hecho que pueden
comprometer su criterio en la decision y, de otra parte, constituyen una garantia de

1Fls. 112, C.1
2 Modificado por el decreto 1269 de 2015
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imparcialidad y transparencia de la justicia en los juicios que emite en los casos de su
conocimiento.

Estudio normativo.

En cuanto a las causales para manifestar el impedimento, el articulo 130 del CPACA
prevé como tales para los magistrados y jueces Administrativos, entre otras, las previstas
en el articulo 141 del Cédigo General del Proceso. A su vez, el numeral 1 del articulo 141
del CGP que fundamento el impedimento que aqui se resuelve, regula:

Articulo 141. Son causales de recusacion las siquientes:

[...]

1. Tener el juez, su conyuge, compariero permanente o alguno de sus parientes dentro del cuarto
grado de consanguinidad o civil, o segundo de afinidad, interés directo o indirecto en el proceso.

[...].
Por su parte el numeral 2 del articulo 131 del CPACA establece:

Articulo 131 Tramite de los impedimentos. Para el tramite de los impedimentos, cuando se trate
de jueces Administrativos el procedimiento es el siguiente:

[...]1 Si el juez en quien concurra la causal de impedimento estima que comprende a todos los
jueces Administrativos, pasard el expediente al superior expresando los hechos en que se
fundamenta. De aceptarse el impedimento, el Tribunal designard conjuez para el conocimiento
del asunto [...]

Se configura la causal de impedimento.

Realizadas las anteriores precisiones, el Tribunal declarard fundado el impedimento
presentado por la Juez Cuarta Administrativa del Circuito de Manizales, doctora Maria
Isabel Grisales Gomez, que a su vez comprende a todos los Jueces Administrativos del
Circuito de Manizales, teniendo en cuenta que le asiste un interés en las resultas del
proceso en la medida que tienen el mismo interés salarial perseguido por Gloria Estella
Osorio Aristizabal.

En ese sentido, se torna imperativo admitir la separacion de aquel en relacion con el
conocimiento del asunto de la referencia, en aras de garantizar la imparcialidad,
objetividad e independencia de la administracion de justicia.

En consecuencia, de conformidad con el numeral 2 del articulo 131 del CPACA vy el

articulo 30 del Acuerdo 209 de 1997 del Consejo Superior de la Judicatura, se sefialara
fecha y hora para la eleccion puiblica del conjuez que deba actuar en el presente tramite.

Para el efecto, por la Secretaria se convocara a la parte demandante y a los conjueces que
integran la lista.

Sin mas consideraciones, el Tribunal Administrativo de Caldas,
RESUELVE
Primero: Declarar fundado el impedimento manifestado por la Juez Cuarta

Administrativa del Circuito de Manizales, doctora Maria Isabel Grisales Gomez, que
comprende a todos los jueces Administrativos del circuito de Manizales, para conocer de
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la presente demanda que en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho interpuso Gloria Estella Osorio Aristizdbal en contra de La Nacion — Rama
Judicial — Direccién Ejecutiva de Administracion Judicial.

Segundo: Fijar como fecha y hora para la eleccion ptblica del conjuez que deba actuar en el
presente tramite, el dia 6 de agosto de 2020 a las 2:30 de la tarde.

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segun
Acta No. 027 de 2020.

NOTIFIQUESE

AUGUSTO M()ﬂfliiS VALENCIA
Magistrado

MON CHA
Magistrado




REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DOHOR EDWIN VARON VIVAS

Manizales, trece (13) de marzo de dos mil veinte (2020)

Al 114
Radicado: 17-001-23-33-000-2020-00017-00
Naturaleza: Proteccion de los Derechos e Intereses Colectivos
Demandante: Albeiro Marulanda Lopez
Demandado: Instituto Nacional de Vias (En adelante Invias)
L ASUNTO

En atencion a la inadmision del 29 de enero de 2020 y de conformidad con lo dispuesto por el
articulo 20 de la Ley 472 de 1998, se resuelve sobre la admision de la demanda.

II. ANTECEDENTES

1. En ejercicio del medio de control de accion popular, el 22 de enero del 2020 se instaurod la
demanda de referencia con el fin de ordenar de manera urgente lo siguiente:

“Primero: Sea removido en su totalidad el material que se encuentra obstruyendo la entrada a mi
propiedad.

Segundo: De manera prioritaria sea construido el muro de concreto reforzado como soporte de la
cuneta que se encuentra sin sustento alguno y en constante movimiento, reparen las filtraciones que
cusan que la tierra esté debajo de esta, siga descolgando y causando derrumbes.

Tercero: Sea reparada la placa de la via que se encuentra en constante desplazamiento antes de que
caiga sobre el techo de mi casa y cause un dafio irreversible, por lo anterior es de cardcter imperioso
que sea intervenida dicha placa, la cual es de uso constante.

Cuarto: Que coloquen con urgencia el protector de la via que esta colgando, para evitar que los
vehiculos pesados o livianos que transitan por esta tengan un peligroso accidente, ya que el sector es
muy oscuro”.

Todo lo anterior referido al desplazamiento inminente en la placa y el protector de la via en la
carretera Chinchind Estacion Uribe (Manizales), Ruta 29, Tramo 02 PR28+0600 — PR 45+0000.

2. En providencia del 29 de enero de 2020, se inadmitié la demanda, se orden¢ al actor aportar la
copia de la peticion elevada al Invias, o requerimiento previo, para que adoptara las medidas
necesarias de proteccion del derecho o interés colectivo amenazado o violado; adicionalmente se
dispuso requerir al Invias para que suministrara informacion sobre las actuaciones adelantadas
tendientes a:

1. “Remover el material que se encuentra obstruyendo la propiedad del sefior Albeiro Marulanda
Lépez, identificado con C.C. 10.247.245.

2. La construccion del muro de concreto reforzado como soporte de la cuneta que se encuentra sin
sustento alguno y en constante movimiento, y la reparacion de las filtraciones que causan que la
tierra que estd debajo de esta, siga descolgando y causando derrumbes.
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3. La reparacion de la placa de la via que se encuentra en constante desplazamiento.
4. La colocacion del protector de la via que estd colgando”.

3. El actor no subsano6 la demanda.

4. En respuesta al requerimiento efectuado por el Despacho, Invias (Fls. 20-53) indic6 que:
“En la actualidad, tiene suscrito los siguientes contratos de obra e interventoria, asi:

“No. Contrato: 001951 de 2019.

Objeto: MANTENIMIENTO Y REHABILI TACION DE LA CARRETERA CHINCHINA-
ESTACION URIBE (MANIZALES), RUTA 29, TRAMO 02 PR28+0600-PR45+0000
Contratista: CONSORCIO DELTA

Integrantes: CONCIVILES OQ S.A.S (50%) y CONSTRUCTORA INGEVIA S.A.S. (50%)
Representante legal: JUAN CAMILO ORJUELA QUIROZ C.C. 1.097.395.403 de Calarci
Nit: 901.330.449-7

Valor del Contrato: $1.075.598.114.00 Incluido AIU e Impuestos

Fecha de Inicio: 03 de diciembre de 2019

Plazo: Hasta 31 de diciembre de 2019

Prérroga 1: Dos (2) meses

Nueva fecha de finalizacion: 29 de febrero de 2020

No. Contrato: 002032 de 2019

Objeto: INVERVEN TORIA PARA EL MANTENIMIENTO Y REHABILITACION DE LA
CARRETERA CHINCHINA-ESTACION URIBE (MANIZALES), RUTA 29, TRAMO 02
PR28+0600-PR45+0000

Contratista: CONSORCIO QR

Integrantes: RAMON IVAN ORDONEZ TEJADA (60%) CESAR ENRIQUE REDONDO
SOTO (40%)

Representante Legal: RAMON IVAN ORDONEZ TEJADA, C.C. 91.215.461 de B/manga.
Nit: 901.336.524-9

Valor del Contrato: $166.547.379.00 Incluido IVA

Fecha de Inicio: 03 de diciembre de 2019

Plazo: Hasta 31 de diciembre de 2019

Prérroga 1: Dos (2) meses

Nueva fecha de finalizacion: 29 de febrero de 2020”.

Me permito hacerle saber, que en la actualidad el seiior ALBEIRO MARULANDA LOPEZ, quien
habita una vivienda, ubicada en el PR39+0810, de la via Chinchind-Manizales, con cédigo
2902, tiene libre acceso a su propiedad, en dicho sector”

Que “(...) en virtud al Contrato de Obra No. 001951, El CONSORCIO DELTA, ejecutara en el
PR39+0810, una pantalla con anclajes en concreto reforzado, cimentada en pilotes, cuyo proceso
constructivo, en la actualidad se estd adelantando por parte del CONSORCIO en mencion, de
acuerdo al disefio elaborado por dicho contratista...”.

Que “(...) dentro de las obras a ejecutar en el PR39+0810, se demolerd totalmente la cuneta y se
reconstruird completamente, como obras adicionales a la descrita en el punto anterior”.

Que “(...) se construird un elemento de proteccion al trdfico vehicular, ya sea en una defensa metilica
o un bordillo en concreto...”.

5. Con ocasion a lo indicado, Invias remiti6 los siguientes documentos:
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1- Contrato de obra No. 001951 de 2019, y su adicional. (Fls. 22-28, C.1)

2- Orden de inicio impartida mediante oficio SRN 51448 del 3 de diciembre de 2019, del contrato No.
001951 de 2019. (Fls. 34, C.1)

3- Contrato de Interventoria No. 002032 de 2019 y su adicional. (Fls. 30-33, C.1)

4- Orden de inicio impartida mediante oficio SRN 51440 del 3 de diciembre de 2019, del contrato No.
002032 de 2019. (Fls. 29, C.1)

5- “INFORME EJECUTIVO DE AVANCE” (Fls. 35-53, C.1), elaborado por la Interventoria del
contrato, CONSORCIO OR, el cual contempla:

La localizacion del proyecto objeto del contrato de No. 001951 de 2019.

Datos de los contratos de obra No. 001951 de 2019 y de Interventoria No. 002032 de 2019.

Alcance y metas fisicas del contrato de obra No. 001951 de 2019

Atencion de puntos criticos — Punto Critico No. 2 PR PR39+0810 y otro.

Diserio y Registros fotogrdficos de los sectores a intervenir con las obras mencionadas.

© R0 S8

III. CONSIDERACIONES
1. Rechazo de la demanda por la no subsanacion

Ante la orden de correccion de la demanda, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 20 de
la Ley 472 de 1998, la parte demandante cuenta con dos posibilidades, (i) En caso de
inconformidad con los pedimentos de subsanacion, interponer recurso de reposicion contra el
auto inadmisorio dentro del término establecido para tal fin por el articulo 318 del CGP?; o (i)
Acatar la orden de correccidon subsanando los yerros advertidos dentro del término de 3 dias, en
tal sentido se ha pronunciado este Tribunal en anterior oportunidad?.

En el presente asunto mediante proveido del 29 de enero del afio avante®, se concedié un término
de tres (03) dias a la parte actora para que subsanara la demanda de conformidad con los puntos
advertidos en dicha providencia referentes a que aportada la copia de la peticion elevada ante la
entidad demandada.

El plazo concedido vencio sin que la parte actora diera cumplimiento a lo ordenado ni planteara
su oposicion a las érdenes de correccién impartidas. En consecuencia se ha configurado la causal
de rechazo de la demanda referida en el citado articulo 20 de la ley 472 de 1998.

2. Respuesta positiva - adopcion medidas para impedir la afectacion de los derechos
colectivos

Sobre el tema ha expuesto el Maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo*:

“¢Procede el rechazo de la demanda de accion popular cuando las autoridades demandadas
respondieron de manera positiva a la solicitud previa del accionante de adoptar las medidas
necesarias para impedir la afectacion de los derechos colectivos, en cumplimiento del requisito de
procedibilidad establecido en el articulo 144 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo?

A partir de la expedicion de la Ley 1437 de 2011, Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, es imperativo que antes de interponer una demanda de accion popular
el accionante solicite a las autoridades o al particular que ejerce funciones administrativas, la
adopcion de medidas tendientes a proteger el derecho o interés colectivo que considera que estd siendo

! Conforme a expresa remisién normativa del articulo 242 del CPACA.

2 Ver, auto interlocutorio No. 351 del 03 de octubre de 2016. Asunto: 17-001-33-33-752-2015-00320-02.

3FL 10

4 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, Consejero Ponente: Oswaldo Giraldo Lépez, Bogota, D.C.,,
veintiuno (21) de junio de dos mil dieciocho (2018), Radicacién nimero: 17001-23-33-000-2018-00125-01(AP)A.
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amenazado o vulnerado. Lo anterior de conformidad con lo sefialado por el articulo 144 de la
mencionada Ley que establece lo siguiente:

“[...] Articulo 144. Proteccién de los derechos e intereses colectivos. Cualquier persona puede
demandar la proteccion de los derechos e intereses colectivos para lo cual podrd pedir que se
adopten las medidas necesarias con el fin de evitar el dafio contingente, hacer cesar el peligro, la
amenaza, la vulneracion o agravio sobre los mismos, o restituir las cosas a su estado anterior
cuando fuere posible.

Cuando la vulneracion de los derechos e intereses colectivos provenga de la actividad de una
entidad publica, podrd demandarse su proteccion, inclusive cuando la conducta vulnerante sea
un acto administrativo o un contrato, sin que en uno u otro evento, pueda el juez anular el acto
o el contrato, sin perjuicio de que pueda adoptar las medidas que sean necesarias para hacer cesar
la amenaza o vulneracion de los derechos colectivos.

Antes de presentar la demanda para la proteccion de los derechos e intereses colectivos,
el demandante debe solicitar a la autoridad o al particular en ejercicio de funciones
administrativas que adopte las medidas necesarias de proteccion del derecho o interés
colectivo amenazado o violado. Si la autoridad no atiende dicha reclamacion dentro de
los quince (15) dias siguientes a la presentacion de la solicitud o se niega a ello, podrd
acudirse ante el juez. Excepcionalmente, se podrd prescindir de este requisito, cuando exista
inminente peligro de ocurrir un perjuicio irremediable en contra de los derechos e intereses
colectivos, situacion que deberd sustentarse en la demanda [...]”. (Subrayado fuera de texto)

De conformidad con la norma transcrita, la autoridad o particular con funciones administrativas
ante las cuales se presenta la solicitud de cese de la vulneracion o adopcion de medidas para mitigar
la amenaza o vulneracion de cualquier derecho colectivo por parte del accionante cuenta con el
término de 15 dias para responderla; si dentro dicho término la autoridad no da respuesta o responde
de manera negativa, se podrd proceder a presentar la respectiva demanda de accion popular ante el
juez correspondiente.

Sobre el particular se ha pronunciado esta Corporacion sefialando que “[...] al imponer esta
obligacion al usuario, el Legislador pretendio que la Administracion sea el primer escenario para
solicitar la proteccion del derecho colectivo presuntamente violado, en aras de que, de ser posible,
cese de manera inmediata la vulneracion de tales derechos de suerte que al Juez Constitucional
se debe acudir solamente cuando la autoridad administrativa, a la que se le imputa la
vulneracion, no conteste o se niegue a ello; de igual forma, se puede prescindir del requerimiento
cuando exista un inminente peligro de ocurrir un perjuicio irremediable, lo cual debe sustentarse en
la demanda. [...]"

Ahora bien, la tinica hipétesis en la que es posible presentar una accion popular sin dar cumplimiento
a dicho requisito se presenta “[...] cuando exista inminente peligro de ocurrir un perjuicio
irremediable en contra de los derechos e intereses colectivos [...]”°, pues en esos casos el accionante
se encuentra ante “una situacion de tal magnitud”’, cuya inminencia e impostergabilidad es tal, que
de presentarse una solicitud ante la entidad demandada y tener que esperar su respuesta, se
concretaria el dafio que se pretende evitar.

Corolario de lo anterior es que para que se admita una accion popular en contra de cualquier entidad
0 persona que ejerza funciones administrativas, es necesario acudir primero ante ella en busqueda

5 Cita de cita: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia del 13
dejulio de 2017, Consejera Ponente: Maria Elizabeth Garcia Gonzélez, radicacién nimero: 25000-23-41-000-
2016-02092-01(AP) A.

¢ Cita de cita: Inciso 3° del articulo 144 del CPACA

7 ibidem
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de la proteccion del derecho o interés colectivo que se considera estd en peligro o ha sido vulnerado,
y solo si ésta no contesta o contesta de manera negativa, es que es posible acudir a la instancia judicial
para interponer la demanda.” (Negrillas originales, subrayas del Despacho).

En el presente asunto se observa que Invias, ha dado respuesta positiva consistente en adoptar
las medidas necesarias para impedir la afectacion de los derechos colectivos, -desde antes de la
presentacion de la demanda, esto es, el 20 de enero de 2020, en tanto que, el disefio y construccion
de las obras de estabilidad en la carretera Chinchina Estacion Uribe (Manizales), Ruta 29, Tramo
02 PR28+0600 — PR 45+0000 —y que ahora es objeto de accion popular-, se encuentra en ejecucion
de acuerdo a lo aportado y sefialado en el Informe Ejecutivo de Avance.

Asi las cosas, atendiendo al criterio jurisprudencial que se acaba de exponer, aunado a que el
actor no subsand la demanda en la oportunidad concedida, se rechazaran la demanda.

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decision del Tribunal Administrativo De Caldas,
RESUELVE

PRIMERO: RECHAZASE la demanda que en ejercicio del medio de control de proteccion de

derechos e intereses colectivos instaura Albeiro Marulanda Lopez contra el Instituto Nacional de

Vias - INVIAS.

SEGUNDO: Ejecutoriada esta providencia, sin necesidad de desglose, DEVUELVANSE los

anexos a los interesados y ARCHIVENSE las diligencias, previas las anotaciones pertinentes en

el programa informatico “Justicia Siglo XXI”.

TERCERO: NOTIFIQUESE el presente auto a la parte demandante por estado electrénico, segtin
lo dispone el inciso 3° del articulo 201 del CPACA.

NOTIFIQUESE

il

DOHOR EDWIN VARON VIVAS

\ Magistrado Ponente

AUGUSTO .\f‘l()l&kU{S VALENCIA
Magistrado

AUGUSTO RAMON CHAVEZ MARIN
Magistrado

(Ausente con permiso
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS

A.l 147
Manizales, diecisiete (17) de julio de dos mil veinte (2020).
RADICADO: 17-001-23-33-000-2016-00219-00
NATURALEZA: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
DEMANDANTE: Ana Carolina Morales Burbano
DEMANDADO: Nacion — Ministerio de Educacion - Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio

ASUNTO
Procede la Sala a decretar una prueba de oficio.
CONSIDERACIONES

Solicita la parte actora la declaratoria de nulidad de los actos administrativos mediante los
cuales le fue negado el reconocimiento y pago de una sancién moratoria por el pago
tardio de cesantias a ella reconocidas.

Con el escrito de demanda (fls. 22, Cdo. 1) se allegd copia del recibo de pago del banco
BBVA a través del cual se realiz6 el pago de cesantias a la accionante, con anotacion de
“Reprogramacion cesantia definitiva”, razdn por la cual se requirié a Fiduprevisora S.A.
como entidad encargada de efectuar dicho pago con el fin de que informara la fecha
inicial en que fue puesto a disposicion de la accionante el referido pago por concepto
de cesantias, frente a lo cual la parte actora manifest6 su oposicion por tratarse de una
informacion a certificar por dicha entidad de forma exclusivamente interna.

Por lo anterior, hallandose el presente asunto a despacho para proferir fallo, se
considera pertinente requerir al banco BBVA entidad bancaria a través de la cual se
puso a disposicién dicho pago, para que informe sobre las fechas de esta
disponibilidad de recursos a favor de la accionante.

Corolario, se estima necesario decretar una prueba de oficio en los precisos términos
del inciso 2 del articulo 213 del CPACA, a efectos de esclarecer la situacion advertida.

Por lo expuesto se,



RESUELVE

PRIMERO: DECRETASE como prueba, oficiar al Banco BBVA para que en el término
de diez (10) dias siguientes a la notificacion de esta decision, suministre la siguiente

informacién:

1. Certifique si a través de su entidad bancaria se puso a disposicion de la sefiora
Ana Carolina Morales Burbano identificada con cédula de ciudadania
No. 30.235.429, un pago por concepto de cesantias reconocidas por el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio —pago programado por
Fiduprevisora S.A.- en el mes de septiembre del afio 2012 y de ser asi, se sirva
informar en qué fecha dichos recursos fueron objeto de devolucion por no

haber sido cobrados.

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segun
Acta No. 027 de 2020.

NOTIFIQUESE

e

OHOR EDWIN VARON VIVAS

Magistrado Ponente

AUGUSTO M()R«kl.J{S VALENCIA
Magistrado

MON CHA
Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION

MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 208

Manizales, diecisiete (17) de julio de dos mil veinte (2020).

Radicado: 17-001-23-33-000-2017-00723-00

Naturaleza: Nulidad y restablecimiento del derecho

Demandante: Fernando Agudelo Goémez y Juliana Maria Agudelo Gomez
Demandado: Unidad  Administrativa de  Gestion Pensional vy

Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social - UGPP
Se procede a emitir fallo de primera instancia.
I. ANTECEDENTES
1. La demanda
1.1. Pretensiones (fl. 9 cdo. 1).

Se solicita en sintesis se declare la nulidad de: i) la Resolucion RDP 042015 del 3 de
noviembre de 2016, por medio de la cual la UGPP neg¢ el reconocimiento y pago de la
pension gracia post mortem, con ocasion al fallecimiento de la sefiora Olga Piedad Gomez
Estrada; ii) la Resolucion RDP 006394 del 21 de febrero de 2017, mediante la cual se
confirmo la Resolucién RDP 042015 de 2016.

A titulo de restablecimiento del derecho se ordene a la UGPP reconocer y pagar la
pension gracia post mortem a favor de Juliana Maria y Fernando Agudelo Gomez, en
calidad de herederos legitimos de la causante Olga Piedad Goémez Estrada y que se
ordene el pago retroactivo de las mesadas desde el 16 de mayo de 2013, debidamente
indexadas.

1.2.  Sustento factico (fls. 7-9, cdo. 1).

Se indico que la sefora Olga Piedad Gomez Estrada prestd sus servicios como docente al
servicio del Magisterio desde el 23 de octubre de 1980 hasta el 28 de marzo de 2007, es
decir por 26 afios y 4 meses; que fue declarada invalida con pérdida de la capacidad
laboral del 78%, desde el 5 de agosto de 2006; que nacid el 14 de noviembre de 1960 y
fallecid el 17 de septiembre de 2010.

Que el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio reconoci6 pension por invalidez a la
sefiora Gomez Estrada, por medio de la Resoluciéon 00000654 del 2 de mayo de 2007.
Dicha prestacion fue sustituia mediante Resolucion 0510 del 10 de febrero de 2011, a favor
de Fernando Agudelo Gémez en calidad de cdnyuge supérstite y a Juliana Maria Agudelo
Gomez en calidad de hija de la causante.
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El 16 de mayo de 2016, los demandantes solicitaron a la UGPP el reconocimiento y pago
de la pension gracia post mortem, la cual fue negada a través de los actos demandados.

1.3.  Normas violadas y razones de trasgresion (fls. 10-15, cdo. 1).

Invocd los articulos 1, 2, 3, 4 de 1a Ley 114 de 1913, Ley 116 de 1928, Ley 37 de 1993 y Ley
91 de 1989. Expuso que, la sefiora Olga Piedad Gémez Estrada al momento de su
fallecimiento tenia el derecho adquirido a la pensién gracia, pues cumplia con todos los
requisitos establecidos por la Ley 114 de 1913 y demas normas para su reconocimiento, no
obstante haber gozado de la pensién de invalidez, la cual en todo caso no resulta
incompatible con la pension gracia.

Frente al requisito de edad, afirm¢ que la sefiora Olga Piedad Gémez Estrada, cumplio
con dicho requisito de conformidad con el numeral 6, articulo 4 de la Ley 114 de 1993.
Adicionalmente trajo a colaciéon aparte jurisprudenciales de la Seccion Segunda del
Consejo de Estado y del Tribunal Administrativo de Caldas para hacer referencia, al
caracter gratuito que tiene la pension gracia, toda vez que no se paga con base en aportes.

1.4. Contestacion de la demanda (fls. 151-161, Cdo. 1).

La UGPP se opuso a las pretensiones de la demanda y propuso las excepciones que
denomino:

1) Inexistencia del derecho y cobro de lo no debido: Argument6 que los actos administrativos
fueron expedidos conforme lo establecido en el articulo 4 de la Ley 114 de 1913, por lo
tanto considera que los demandantes no tiene derecho a la pensién gracia post mortem,
toda vez que la causante no cumplia con el requisito de la edad y, adicionalmente le fue
reconocida pension por invalidez, con la cual se subsana el hecho de hallarse en
incapacidad por enfermedad u otra causa, de ganar lo necesario para su sostenimiento. 2)
Proceder legal de la entidad: Adujo que la UGPP no tiene la obligacién de acceder al
reconocimiento deprecado, toda vez que los demandantes no cumplen con los requisitos
para acceder a ella. Indicé que la solicitud fue negada por cuanto no fue aportada la
documentacion necesaria, ello en tanto no incluy6 la declaracion juramentada respecto a
la convivencia del accionante con la causante y tampoco aportd los decretos de
nombramiento y actas de posesion para demostrar la vinculacidon antes y después de 1980.
3) Buena fe: Al respecto sefiald que la entidad ha actuado conforme al postulado de la
buena fe, reflejada en todas sus actuaciones. 4) Prescripcion: Solicité que se declare la
prescripcion prevista en el articulo 488 del C.S.T. y 151 del C.P.L. 5)Genérica.

1.5.  Alegatos de conclusion (fls. 220-240, Cdo. 1).

La parte demandante reiteré que la causante reunia los requisitos para que en vida se le
hubiese reconocido la pensiéon gracia; que aportaron todos los documentos y pruebas
necesarias que acreditaban la calidad de conyuge supérstite e hija de la causante. Indico
ademas que la pensién de invalidez y la pension gracia son compatibles entre ellas.

De otra parte argumentd que, a pesar de que la causante no alcanzd el requisito de edad,
conforme lo establece el numeral 6 del articulo 4 de la Ley 114 de 1913 el cual indica como
requisito para acceder al beneficio, que el interesado demuestre “Que ha cumplido cincuenta
afios, o que se halla en incapacidad por enfermedad u otra causa, de ganar lo necesario para su
sostenimiento”, la sefiora Olga Piedad Gémez, fue calificada con un 78% de pérdida de la
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capacidad laboral el 5 de agosto de 2006, sirvio 26 afos y 4 meses, lo cual suple el
requisito de la edad.

La demandada reiter6 los argumentos propuestos en la contestacion de la demanda,
sefiald ademads que la causante no cumpli6 con el requisito de 20 afios de servicio en la
docencia oficial de caracter departamental, distrital, municipal o nacionalizado. De otra
parte, frente a los requisitos para acceder a la sustitucion pensional, afirm6 que no fue
aportada la documentacion necesaria. Finalmente, insistié en que las actuaciones de la
entidad se han dado bajo los postulados de la buena fe y que en ningtin momento actu6
de manera arbitraria.

II. CONSIDERACIONES
1. Problemas juridicos

De conformidad con la demanda y su contestacion, se centran en determinar: ;Contaba la
seriora Olga Piedad Gomez Estrada con derecho al reconocimiento de la pension gracia?

En caso afirmativo, ;Les asiste el derecho a Fernando Agudelo Gomez y Juliana Maria Agudelo
Gomez, en calidad de beneficiarios a que se les reconozca, liquide y pague la prestacion solicitada en
la demanda?

2. Primer problema juridico

Tesis del Tribunal: A la sefiora Olga Piedad Gémez Estrada le asistia el derecho al
reconocimiento y pago de la pension gracia, toda vez que reunia los requisitos
establecidos en la Ley 114 de 1913.

2.1. Hechos Probados:

e La sefiora Olga Piedad Goémez Estrada, nacié el 14 de noviembre de 1960 (Segun
Registro Civil de Nacimiento, fl. 21, cdo. 1) y prestd sus servicios! como docente asi:

Periodos Municipio o Institucion Vinculacion Tiempo Servicios
-Acumulado-
Instituto Mariscal S
05-11-80 a 04-02-81 nst ,0 ariscat sucre Departamental 1 mes, 29 dias
Manizales, Caldas
05-02-81 a 15-10-85 Colegio Marlano Ospina Departamental 4 afos, 8 meses y/lO
Manizales Caldas dias
Instituto Universitario 2 anos, 8 meses y 27
16-10-85 a 13-07-88 Manizales, Caldas Departamental dias
Instituto Universitario 4 anos, 9 meses, 18
14-07-88 a 02-05-93 Manizales, Caldas? Departamental dias
e
03-05-93 a 24-05-04 Manizales, Caldas Departamental dias
Colegio San Pedro
1 Vill { 1 afio, 1 4 di
25-05-04 2 30-05:06 | © averCall d::‘a“a’ Departamental | 1 210 1mes 4 dias

! Segtin certificacién visible a folio 200 del cuaderno No. 1.

Jornada manana
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Instituto Campestre
31-05-06 a 05-02-07 | Agropecuario Fusionado | Departamental 7 meses, 5 dias
Villamaria, Caldas

25 anos I mesy 15

Tiempo como docente vinculacion Departamental di
ias

e FEl Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, por medio de la Resolucion
00000654 del 2 de mayo de 2007 reconocio a la sefiora Olga Piedad Goémez Estrada la
pension mensual de invalidez a partir del 6 de febrero de 2007 (fls. 27-28 C1), en dicho
acto a se indica que la sefiora Gémez fue calificada con pérdida de la capacidad laboral
del 78%, asi: “(...) Que de acuerdo al certificado médico expedido por UT. CLINICA AMAN -
COSMITET LTDA. entidad que presta el servicio Médico — Asistencial, con fecha de valoracién
2006/08/05, el porcentaje de pérdida de la capacidad laboral del 78% (...)”

e La sefora Olga Piedad Gomez Estrada fallecié el 17 de septiembre de 2010 (segun
Registro Civil de Defuncion, (folio 45 c1).

2.2. Contexto normativo de la pension gracia

La pension gracia fue creada por la Ley 114 de 1913° para los educadores que cumplan los
requisitos sefialados en su articulo 4°, ast:

ARTICULO 4°- Para gozar de la gracia de la pension serd preciso que el interesado
compruebe:

1. Que en los empleos que ha desemperiado se ha conducido con honradez y consagracion.

2. (Derogado por la Ley 45 de 1931).

3. Que no ha recibido ni recibe actualmente otra pension o recompensa de cardcter nacional.
Por consiguiente, lo dispuesto en este inciso no obsta para que un Maestro pueda recibir a un
mismo tiempo sendas pensiones como tal, concedidas por la Nacion o por un Departamento.
4. Que observe buena conducta.

5. (Derogado articulo 8 Ley 45 de 1931).

6. Que ha cumplido cincuenta aios, o que se halla en incapacidad por enfermedad u otra
causa, de ganar lo necesario para su sostenimiento.

La Ley 91 de 1989 (por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio),
sefiald en su articulo 15, que: «Los docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980 que por
mandato de las leyes 114 de 1913, 116 de 1928, 37 de 1933 y demds normas que las hubiere
desarrollado o modificado, tuviesen o llegaren a tener derecho a la pension de gracia, se les
reconocerd siempre y cuando cumplan con la totalidad de los requisitos. Esta pension seguird
reconociéndose por la Caja Nacional de Prevision Social conforme al Decreto 081 de 1976 y serd
compatible con la pension ordinaria de jubilacion, aun en el evento de estar ésta a cargo total o
parcial de la Nacién.»

De lo anterior se infiere que, el derecho a la pension gracia lo mantienen los docentes
nacionalizados y territoriales que se hubieren vinculado hasta el 31 de diciembre de 1980,
descartandose asi para aquellos que siendo nacionales hubieren sido nombrados dentro
de dicho limite temporal. Es claro entonces, que el tiempo de servicio corresponde a 20
anos que deben ser prestados exclusivamente en instituciones educativas territoriales o
nacionalizadas.

3 . C 1 g
“Que crea pensiones de jubilacion a favor de los Maestros de Escuela.”
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Asi lo ha entendido el Consejo de Estado, quien de forma reiterada afirma que la
vinculaciéon como docente nacional no se puede computar para efectos de la pension
gracia, y en esa linea se encuentra la sentencia de 17 de noviembre de 20164 en la que se
senalo:

“Queda claro entonces, que no se ha establecido como requisito para acceder a la pension
gracia, que el docente deba estar vinculado el dia 31 de diciembre de 1980, es decir, solo es
necesario _que haya prestado sus servicios como docente antes del aiio 1981 en
instituciones territoriales o nacionalizadas, sin que se puedan computar tiempos de
servicio de cardcter nacional, pues la finalidad principal de la pension gracia, es reconocer a
aquellos docentes un beneficio econdmico para equilibrar los ingresos percibidos entre éstos
y los docentes nacionales, ante el déficit fiscal en que se encontraban los entes territoriales
para cubrir el pago por la prestacién de los servicios al magisterio.» (Negrillas fuera de
texto original).

El Consejo de Estado en sentencia de unificacion por importancia juridica CE-SUJ-SII-11-
2018 proferida el 21 de junio de 2018° senalo:

“En cuanto al personal nacional la regla es clara. Tanto el marco juridico que rige la
aludida prestacion como la doctrina legal en la materia son explicitos en advertir que los
docentes nacionales no tienen derecho a su reconocimiento, y que el tiempo laborado en esa
condicion no se puede computar con el servido en calidad de educador nacionalizado o
territorial. Por su parte, se entiende por personal nacionalizado (i) aquel que siendo
territorial antes del 1.° de enero de 1976 fue objeto del proceso de nacionalizacion iniciado
con la expedicion de la Ley 43 de 1975; y (ii) los que a partir de esa fecha se hayan vinculado
a una plaza de aquellas que fueron nacionalizadas en virtud, también, del aludido proceso
adelantado por la norma en cuestion (Ley 43 de 1975). Entre tanto, debe entenderse por
personal territorial el vinculado por entidades de ese orden a partir del 1.° de enero de
1976, sin el cumplimiento del requisito establecido en el articulo 10 de la Ley 43 de 1975;
esto es, que la plaza a ocupar haya sido creada de forma exclusiva por el ente local y los
gastos que esta genere se cubran con cargo a su propio presupuesto.”

Ahora, el legislador no reguld lo referente al reconocimiento post mortem de la pension
gracia, esto es, cuando no se ha cumplido el requisito de la edad, siendo establecido
Unicamente el reconocimiento post mortem de la pension ordinaria docente en el Decreto
224 de 1972 «por el cual se dictan normas relacionadas con el ramo docente», norma que
en su articulo 7, establece lo siguiente:

«Articulo 7°.- En caso de muerte de un docente que avin no haya cumplido el requisito de
edad exigido para la obtencion de la pension, pero que hubiere trabajado como profesor en
planteles oficiales por lo menos diez y ocho (18) afios continuos o discontinuos, el conyuge y
los hijos menores tendrdn derecho a que por la respectiva entidad de prevision se pague una
pension equivalente al 75% de la asignacion mensual fijada para el cargo que desemperiaba el
docente al tiempo de la muerte mientras aquel no contraiga nuevas nupcias o el hijo menor
cumpla la mayoria de edad y por un tiempo mdximo de cinco (5) afios.» (Resalta la Sala)

2.3. Caso concreto

4 Rad. 2114-2016, M.P. Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez.
> Seccién segunda, subseccion B, C.P. Carmelo Perdomo Cueter.



17-001-23-33-000-2016-00512-00
Nulidad y Restablecimiento del Derecho

De acuerdo con lo probado se tiene que, la seniora Olga Piedad Gomez Estrada nacio el 14
de noviembre de 1960; labor¢ al servicio de la docencia departamental por mas de 20 afios
y obtuvo por parte del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio el
reconocimiento de pension por invalidez, por haber sido calificada con pérdida de la
capacidad laboral del 78% partir del 6 de febrero de 2007 y que fallecio el 17 de septiembre
de 2010, a la edad de 49 anos.

Ahora bien, cabe sefialar que la entidad accionada en los actos administrativos
demandados, no desconoce la existencia de dicho periodo laborado, sin embargo afirma
que, la sefiora Olga Piedad Gomez Estrada no cumplia con el requisito de los 50 afios de
edad -situacion que no desconoce el demandante- y que a la causante le habia sido
reconocida pension por invalidez, con la cual no cumple el requisito de hallarse en
incapacidad por enfermedad u otra causa, de ganar lo necesario para su sostenimiento.

Sobre el requisito de la edad para acceder a la pensién gracia, basta sefialar que el
numeral 6 del articulo 4° de la Ley 114 de 1913, ya citado, expresamente sefiala: “Que ha
cumplido cincuenta afios, o que se halla en incapacidad por enfermedad u otra causa, de
ganar lo necesario para su sostenimiento”. Es decir que, la citada norma prevé que el
requisito de la edad para acceder a tal prestacion puede ser suplido, en caso de
presentarse un estado de incapacidad del docente de ganar lo necesario para su
sostenimiento. Al respecto, el Consejo de Estado® ha sostenido que:

“Adicionalmente, el numeral 6° del articulo 4° de la misma ley previé que para gozar de la
gracia de esta pension de jubilacion se requiere haber cumplido “cincuenta afios, o que se
halla en incapacidad por enfermedad w otra causa, de ganar lo necesario para su
sostenimiento”. Es por ello que, como expuso el Ministerio Piblico, el estado de
incapacidad del docente suple iinicamente el requisito de la edad para acceder a tal
prestacion pero, en todo caso, se requiere que se haya laborado “en el magisterio por un
tiempo no menor de veinte afios” y, en consecuencia, no resultaria aplicable al sub lite lo
dicho por esta subseccion en la sentencia del 31 de agosto de 2006 con ponencia del consejero
Alejandro Ordofiez Maldonado, parcialmente transcrita por el Tribunal al resolver la
primera instancia.

(...)

Con el propdsito de garantizar el derecho a la seguridad social de la actora previsto en el
articulo 48 de la Constitucion, la Sala encuentra que la docente presté sus servicios al
Magisterio durante dieciocho (18) afios, ello significa que laboré mds de las dos terceras
partes del tiempo exigido legalmente para tener derecho a la pension gracia, pero por razones
que no le fueron imputables a ella, sino debido a su situacion de invalidez —fue calificada con
la pérdida del 95% de la capacidad laboral-, no pudo continuar trabajando en la docencia,
queddndole faltando tan sélo dos afios para completar los veinte afios de servicios.”

Ahora, sobre el reconocimiento de la pension por invalidez, debe precisarse que esta y la
pension gracia son compatibles teniendo en cuenta que, ambas prestaciones poseen una
naturaleza y finalidad distintas y que no existe ninguna norma que establezca la
incompatibilidad entre ellas. Al respecto el Consejo de Estado en la sentencia antes
sefialada, indicé que:

“Esta Corporacion ha reconocido de manera reiterada la compatibilidad de la pension de
invalidez y la pension gracia, dado que ambas prestaciones poseen una naturaleza y finalidad
distintas; no existe ninguna norma que establezca la incompatibilidad expresa entre ellas

6 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda Subseccion "B" C.P. Gerardo
Arenas Monsalve. 30 de septiembre de 2010. Radicacion: 17001-23-31-000-2007-00187-01(1067-09)
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pues la ley autoriza percibir simultdneamente una pension especial (la gracia) y una pension
ordinaria (de jubilacién) y, adicionalmente, estdn a cargo de entidades distintas, puesto que
la pension gracia la paga la Caja Nacional de Prevision Social y la pension de invalidez el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. La pension de invalidez tiene su
origen en una relacion laboral y esti condicionada a los aportes que el afiliado haga al
Sistema General de Pensiones y, por el contrario, la pension gracia, por tratarse de un
régimen especial, no necesita de afiliacion ni cotizaciones para su reconocimiento y pago. Es
por ello que ante la ocurrencia de una disminucion fisica o mental que determine la
pension de invalidez no podria verse truncada la posibilidad del reconocimiento de
un derecho pensional especial y exclusivo que no rifie legalmente con el régimen
ordinario. Por otra parte, la compatibilidad de la pension de jubilacion con la pension gracia
estd consagrada expresamente en el numeral 2° del articulo 15 de la Ley 91 de 1989 y dicha
disposicion es el soporte legal para que un trabajador goce tanto de la pension de jubilacion
como de la pension gracia y, por ende, una excepcion al mandato constitucional referido de la
prohibicion de percibir dos asignaciones del tesoro puiblico.”

Lo anterior para significar que, la ocurrencia de una disminucion fisica o mental que dé
lugar al reconocimiento de la pension de invalidez, no impide la posibilidad del
reconocimiento de la pension gracia y por el contrario, suple el requisito de la edad para
acceder a la pension gracia.

En este orden de ideas, la sefiora Olga Piedad Gomez Estrada reunia los requisitos
necesarios para acceder a la pension gracia, como son: 1) haberse conducido con
honradez y consagracion en los empleos que ha desempeniado y observado buena
conducta, al respecto la UGPP no argumentd el incumplimiento de alguno de estos, sin
que exista posibilidad de negar el reconocimiento de la pension gracia por este aspecto. 2)
haber prestado los servicios como docente departamental por mas de veinte afios; 2) estar
vinculada antes del 31 de diciembre de 1980 (5 de noviembre de 1980), 3) y que a pesar de
no tener los 50 afios de edad al momento de su retiro, se hallaba en incapacidad de
continuar laborando, toda vez que fue calificada con una pérdida de la capacidad laboral
de 78%, lo cual la enmarca en el segundo supuesto del ordinal 6, articulo 4 de la Ley 114
de 1993, que indica: “6. Que ha cumplido cincuenta afios, o que se halla en incapacidad por
enfermedad u otra causa, de ganar lo necesario para su sostenimiento”.

Ahora, cabe resaltar que el derecho pensional especial debi6 ser reconocido a la sefiora
Gomez Estrada a partir del 7 de febrero de 2007, teniendo en cuenta que, el 6 de febrero de
2007 se configuro el retiro del servicio por pérdida de la capacidad laboral. De tal manera
que la pension de la sefiora Gémez, debi6 corresponder al 75% de los factores salariales
devengados durante el afio inmediatamente anterior a la fecha antes sefialada, esto entre
el 6 de febrero de 2006 y 5 de febrero de 2007.

3. Segundo Problema juridico: ;Les asiste derecho a los demandantes a que se les
reconozca, liquide y pague la prestacion solicitada en la demanda?

Tesis del Tribunal: El sefior Fernando Agudelo Gomez en calidad de cényuge cumple
los requisitos para obtener el derecho a la sustitucion de la pensién gracia que debid
devengar la sefiora Olga Piedad Estrada; no obstante, la sefiora Juliana Maria Agudelo,
en calidad de hija no tiene derecho a que le sea reconocido derecho pensional alguno. Lo
anterior, por las razones que a continuacion se expresan:

3.1. Situaciones juridicas acreditadas
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v Olga Piedad Gomez Estrada y Fernando Agudelo Gémez contrajeron matrimonio el 26
de julio de 2003. (Registro Civil de Matrimonio, f1.22 C1).

v Juliana Maria Agudelo Gomez es hija de Olga Piedad y Fernando Agudelo, (Registro
Civil de Nacimiento, fls. 23 C1)).

v De conformidad con la declaracion extra proceso rendida por el mismo sefior Fernando
Agudelo Gomez, consta que convivio continua e ininterrumpidamente con su esposa la
senora Olga Piedad Gomez Estrada, por espacio de 28 afios hasta el dia de su
fallecimiento (Fl. 3 C2, CD, pagina 187).

v Los sefiores Fernando Agudelo Gémez y Juliana Maria Agudelo Gémez, el 16 de mayo
de 2016, solicitaron a la UGPP el reconocimiento de la pension gracia post mortem, en
calidad de conyuge supérstite e hija de la sefiora Olga Piedad Gémez Estrada (fl. 3 CD
C2).

v La UGPP a través de la Resolucion RDP 042015 del 3 de noviembre de 2015, neg6 el
reconocimiento de la pension gracia a los demandantes (fls. 31-35 C1), acto administrativo
que fue confirmado por misma entidad a través de la Resolucion No. RDP 006394 del 21
de febrero de 2014 (fls. 36-37 C1).

3.2. Sustitucion de la pension gracia

El legislador no reguld lo referente al sustitucion de la pension gracia, asi como los
requisitos exigidos a los beneficiarios del causante; no obstante lo anterior, el Consejo de
Estado” ha cimentado una linea jurisprudencia clara sobre la posibilidad de la sustitucién
pensional al considerarse que su gratuidad, es decir, la ausencia de aportes o cotizaciones
para tal efecto, no impide su consolidacion como derecho adquirido con justo titulo, ni por
ende, su aptitud para ser sustituida en caso de muerte del beneficiario, toda vez que una
vez configurados los elementos que permiten su otorgamiento, se entiende que el derecho
ingresa al patrimonio del docente tornandose potencialmente sustituible dada su
naturaleza pensional y la categoria de derecho adquirido que obtiene una vez consolidado.

Asi, en algunas oportunidades® ha dado aplicacion a las previsiones sefialadas para la
pension de sobrevivientes contenidas en el régimen general, de la Ley 100 de 1993, que
cred el Sistema General de Seguridad Social Integral y que en lo relativo a pensiones
dispuso que este seria aplicable a todos los habitantes del territorio nacional, con
independencia que sean publicos o privados, de conformidad con el articulo 11.- Modificado
por el art. 1, Ley 797 de 2003°, para senalar que:

! Ver entre otras, sentencia del 26 de julio de 2018 (Rad. Int. 0042-17), sentencia del 21 de junio de 2018 (Rad.
Int. 1666-15) y sentencia del 18 de mayo de 2018 (Rad. Int. 4754-16).

Seccién Segunda Subseccion A, tales como el realizado en sentencia de 28 de enero de 2010, C.P. Luis Rafael
Vergara Quintero, Rad. 0500 -23-31-000-2004-05315-01(1026-07), igualmente en providencia de 4 de marzo de
2010, con ponencia del consejero Dr. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, radicado 08001-23-31-000-2006-
00004-01(0824-09),

El sistema general de pensiones, con las excepciones previstas en el articulo 279 de la presente ley, se aplicard a todos los
habitantes del territorio nacional, conservando adicionalmente todos los derechos, garantias, prerrogativas, servicios y
beneficios adquiridos y establecidos conforme a disposiciones normativas anteriores para quienes a la fecha de vigencia de
esta ley hayan cumplido los requisitos para acceder a una pension o se encuentren pensionados por jubilacién, vejez,
invalidez, sustitucion o sobrevivientes de los sectores puiblico, oficial, semioficial, en todos sus drdenes, del Instituto de
Seguros Sociales y del sector privado en general. Para efectos de este articulo se respetardn y por tanto mantendrin su
vigencia los derechos adquiridos conforme a disposiciones normativas anteriores, pacto o convencion colectiva de trabajo.
Lo anterior serd sin perjuicio del derecho de denuncia que le asiste a las partes y que el tribunal de arbitramento dirima las
diferencias entre las partes
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“Ahora bien, de conformidad con los articulos 46 y 47 de la norma en mencién, modificados
por los articulos 12 y 13 de la Ley 797 de 2003,13 tendran derecho a la sustitucion pensional,
los miembros del grupo familiar del pensionado por vejez que fallezca, advirtiéndose tres
grupos de beneficiarios excluyentes entre si, toda vez que a falta de uno lo sucederd el otro,
asi: (i) conyuge o compaiiera permanente e hijos con derecho; (ii) padres con derecho; y (iii)
hermanos con derecho.”°

De los aludidos grupos de beneficiarios la Corte Constitucional resumi6 los requisitos que
deben acreditar para el reconocimiento prestacional, en sentencia C- 336 de 2014 en los

siguientes términos:

Beneficiario Causante | Modalidad Condiciones
Conyuge o Edad cumplida al momento del
Compartero Afiliado o Vitalicia fallecimiento y demuestre vida
permanente mayor | pensionado marital durante los 5 afos
de 30 anos de edad. anteriores a la muerte.
Conyuge o
Compafiero Afiliado o | Temporal No haber procreado hijos con el
permanente menor | pensionado | -20 anos- causante.
de 30 anos de edad.
Conyuge o Haber procreado hijos con el
Companero Afiliado o Vitalicia causante y demuestre vida marital
permanente menor | pensionado durante los 5 afios anteriores a la
de 30 afios de edad. muerte.
Compafero . Cuota Sociedad anterior conyugal no
Pensionado . o
permanente parte disuelta y derecho a percibir
Conyuge y . . L .
> Afiliado o | Partes Convivencia simultanea durante
Compafiero . . ~ .
pensionado | iguales los 5 afos anteriores a la muerte.
permanente
. Inexistencia de convivencia
Conyuge con . . s
., simultanea, acreditacion por parte
separacion de - . iy
hecho Afiliado o | Partes del conyuge de la separacidon de
- y pensionado | iguales hecho, compafiero permanente con
Companero . . ~
convivencia durante los 5 afos
permanente .
anteriores a la muerte.

En otras oportunidades! ha sefialado que, las normas por las cuales se determina la
sustitucién pensional son las vigentes al momento del deceso del causante, y que

10 Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subsecciéon A. Consejero Ponente: Gabriel
Valbuena Hernandez. 10 de octubre de 2019. Radicacién: 05001-23-33-000-2014-01015-01(3211-16).

Y Sl de lo Contencioso Administrativo. Seccin Segunda. Subseccion. Consejera ponente: Sandra Lisset Ibarra
Velez. 16 de mayo de 2019. Radicaci€n: 44001-23-33-000-2015-00011-01(4558-17)Seccién Segunda, sentencia de
10 de octubre de 1996. Expediente No. S-699.
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encontrandose vigente el Régimen General consagrado en la Ley 100 de 1993, las
disposiciones anteriores contenidas en materia de sustitucion pensional tanto en la Ley 71
de 1988'2 como en el Decreto Reglamentario 1160 de 1989 aun continuaron produciendo
efectos para aquellas personas o regimenes que por exclusion no quedaron comprendidos
dentro del ambito de aplicacion del Sistema General de Seguridad Social, como es el caso
de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, creado
por la Ley 91 de 1989.

Que asi las cosas, el articulo 3° de la Ley 71 de 1988 extendid las previsiones sobre
sustitucion pensional de la Ley 33 de 1973, de la Ley 12 de 1975, de la Ley 44 de 1980% y
de la Ley 113 de 1985' “en forma vitalicia al conyuge supérstite, al compariero o compaiiera
permanente, a los hijos menores o invilidos y a los padres o hermanos invilidos que dependan
econdmicamente del pensionado fallecido.”"”

Por su parte, el Decreto 1160 de 1989, mediante el cual se reglamentd la citada Ley 71,
establecid las condiciones para acceder a la sustitucion pensional para los causahabientes:

“Articulo 6°.- Beneficiarios de la sustitucion pensional. Extiéndense las previsiones sobre
sustitucion pensional:

1. En forma vitalicia al conyuge sobreviviente y, a falta de éste, al compafiero o a la
compariera permanente del causante.

Se entiende que falta el conyuge:

a) Por muerte real o presunta;

b) Por nulidad del matrimonio civil o eclesidstico;

c) Por divorcio del matrimonio civil.

2. A los hijos menores de 18 arios, invilidos de cualquier edad y estudiantes de 18 arios o mds
de edad, que dependan econdmicamente del causante, mientras subsistan las condiciones de
minoria de edad, invalidez o estudios.

(...)

Articulo 7°- Pérdida del derecho del conyuge sobreviviente. El conyuge sobreviviente no
tiene derecho a la sustitucion pensional, cuando se haya disuelto la sociedad conyugal o exista
separacion legal y definitiva de cuerpos o cuando en el momento del deceso del causante no
hiciere vida en comuin con él, salvo el caso de hallarse en imposibilidad de hacerlo por haber
abandonado éste el hogar sin justa causa o haberle impedido su acercamiento o compariia,
hecho éste que se demostrard con prueba sumaria.

12 . . . . ..
por la cual se expiden normas sobre pensiones y se dictan otras disposiciones.
13

1
1
1

“Por la cual se transforma en vitalicias las pensiones de las viudas.”

4 “Por la cual se dictan algunas disposiciones sobre régimen de pensiones de jubilacion.”

> “Por la cual se facilita el procedimiento de traspaso y pago oportuno de las sustituciones pensionales.”

6 “Por la cual se adiciona la Ley 12 de 1975 y se dictan otras disposiciones”

o “ARTICULO 3o. Extiéndese las previsiones sobre sustitucién pensional de la Ley 33 de 1973, de la Ley 12 de 1975, de
la Ley 44 de 1980 y de la Ley 113 de 1985 en forma vitalicia, al conyuge supérstite compariiero o compaiiera permanente, a
los hijos menores o invdlidos, a los padres o hermanos invdlidos que dependan econdmicamente del pensionado, en las
condiciones que a continuacion se establecen:

1. El cényuge sobreviviente o compaiiero o compariera permanente, tendrin derecho a recibir en concurrencia con los
hijos menores o invdlidos por mitades la sustitucion de la respectiva pension con derecho a acrecer cuando uno de los dos
Ordenes tengan extinguido su derecho. De igual manera respecto de los hijos entre si.

2. 5i no hubiere conyuge o compariero o compariera permanente, la sustitucion de la pension corresponderd integramente
a los hijos menores o invdlidos por partes iguales.

3. Si no hubiere conyuge supérstite o compariero o compariera permanente, ni hijos menores o invdlidos, la sustitucion
de la pension corresponderd a los padres.

4. Si no hubiere conyuge supérstite, compaiiero o compaiiera permanente, ni hijos menores o invdlidos, ni padres,
la sustitucion de la pension corresponderd a los hermanos invdlidos que dependan econdmicamente del causante.”
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(...)
Articulo 8°.- Distribucion entre beneficiarios de la sustitucion pensional. La sustitucion
pensional se distribuird entre los beneficiarios asi:

1. El 50% para el conyuge sobreviviente o compaiiero o compariera permanente del causante
y el otro 50% para los hijos de éste, distribuido por partes iguales.

2. A falta de hijos con derecho, se sustituird la totalidad de la pension, al conyuge
Sobreviviente o al compariero o compariera permanente del causante.(...).”

En linea con los requisitos que establece la normativa en cita, en lo que respecta a la
denominada “vida marital” o “convivencia” resulta pertinente traer a colacion lo sefialado
por el H. Consejo de Estado en sentencia del 26 de julio de 2012'8 al sefialar que:

“El criterio material de convivencia efectiva, cuya expresion se ubica fundamentalmente en
los requisitos exigidos al conyuge o compariero permanente para acceder a la pension, es
entonces una herramienta legal de proteccion a la familia bajo el marco constitucional
inicialmente esbozado y constituye una garantia de legitimidad y justicia en el otorgamiento
de dicha prestacion, que busca ademds favorecer econdmicamente a aquellos matrimonios o
uniones permanentes de hecho que han demostrado un compromiso de vida real con vocacion
de continuidad o permanencia, como también el amparo del patrimonio del pensionado, en
cuanto a posibles maniobras fraudulentas de personas que a partir de la constitucion de
convivencias de ultima hora, pretendan obtener el beneficio econdémico derivado de la
transmision pensional, razon por la cual debe existir en cada caso la comprobacion fehaciente
de los requisitos consagrados en la Ley para tal efecto”.

3.4. Caso concreto:

Respecto del sefior Fernando Agudelo Gomez se encuentra acreditado que: 1) contrajo
nupcias con la sefiora Olga Piedad Gomez Estrada el 26 de julio de 2003 (segtin registro
civil de matrimonio aportado), vinculo que perduré hasta el fallecimiento de la sefiora
Gomez, ello toda vez que no obra prueba de que se haya disuelto la sociedad conyugal o
existiera separacion legal y definitiva de cuerpos o que no hiciera vida marital durante los
5 anos anteriores al momento del deceso de la causante y 2) fruto de esa unidn nacid
Juliana Maria Agudelo Gémez (segun el registro civil de nacimiento aportado). Razones
suficientes para tener acreditados los supuestos de hecho para hacerse acreedor del
derecho a la sustitucion pensional.

Respecto de Juliana Maria Agudelo Gémez se encuentra acreditada, su calidad de hija de
la sefiora Olga Piedad Agudelo Estrada y que nacié el 26 de noviembre de 1993, por lo
que para el 17 de septiembre de 2010, fecha del fallecimiento de la causante contaba con
la edad de 16 afios, 8 meses y 17 dias; sin embargo no fue demostrado que, luego de
adquirir la mayoria de edad -el 26 de noviembre 2012- se hallase dentro de las excepciones
contempladas en el ordinal 2, articulo 6 del Decreto 1160 de 1989, en cuanto a que tuviese
condicion de invalidez o estuviese estudiando. Por lo anterior, se concluye que para la
fecha de radicacion de la peticion de reconocimiento de la sustitucion pensional, -16 de
mayo de 2016- no le asistia derecho alguno frente a la sustitucion de la pension gracia.

18 Seccién Segunda. Subseccion A. Radicacion nimero: 25000-23-25-000-1999-06559-01(2071-11).
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Por lo tanto, a titulo de restablecimiento del derecho, se ordenara a la UGPP sustituir y
pagar a favor de Fernando Agudelo Gomez, el 100% de la pension gracia que en vida
debi6 devengar la sefiora Gomez Estrada.

4. Prescripcion

El Decreto 1848 de 1969 reglamentario del Decreto 3135 de 1968 en su articulo 102 sobre la
prescripcion de las acciones, dispone que: “1. Las acciones que emanan de los derechos
consagrados en el Decreto 3135 de 1968 y en este Decreto, prescriben en tres (3) afios, contados a
partir de la fecha en que la respectiva obligacion se haya hecho exigible” y que “2. El simple
reclamo escrito del empleado oficial formulado ante la entidad o empresa obligada, sobre un derecho
o prestacion debidamente determinado, interrumpe la prescripcion, pero solo por un lapso igual.”

En el presente asunto se tiene que, la sefiora Olga Piedad Gémez Estrada fallecio el 17 de
septiembre de 2010 (fl. 20); la peticion de reconocimiento de la pension de la pension
gracia, fue presentada en la entidad el 16 de mayo de 2016 (fl 31) y la demanda fue
radicada el 5 de julio de 2017 (fl. 1), por lo que se configurd la prescripcion de las mesadas
causadas con anterioridad al 16 de mayo de 2013.

5. Indexacion

Atendiendo a lo dispuesto por inciso final del articulo 187 del CPACA, se dispondra que
las suma que resulte a favor del demandante por concepto de sustitucion de la pension
gracia, se ajuste en su valor, dando aplicacion a la siguiente formula: R=RH X INDICE
FINAL/ INDICE INICIAL. En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor
histérico (Rh), que sera la correspondiente partida por concepto Indemnizacion,
multiplicada por el guarismo que resulta de dividir el indice final de precios al
consumidor, certificado por el DANE (vigente a la fecha de ejecutoria de esta sentencia),
por el indice inicial (vigente para la fecha en que debid hacerse el pago).

Por tratarse de pagos de tracto sucesivo mensual, la formula se aplicara separadamente
mes por mes.

6. Conclusiones

A la sefiora Olga Piedad Gémez Estrada le asistia el derecho al reconocimiento y pago de
la pensién gracia, a partir del 7 de febrero de 2007 teniendo en cuenta que, el 6 de febrero
de 2007 se configurd el retiro del servicio por pérdida de la capacidad laboral; la cual
debi6é corresponder al 75% de los factores salariales devengados durante el afio
inmediatamente anterior a la fecha antes sefialada, esto entre el 6 de febrero de 2006 y 5 de
febrero de 2007.

El sefior Fernando Agudelo Gémez en calidad de cényuge sobreviviente acreditd los
supuestos de hecho para hacerse acreedor del derecho a la sustitucién pensional. Por su
parte Juliana Maria Agudelo Gémez en calidad de hija, si bien era menor de edad a la
fecha del fallecimiento de la causante, no demostr6 que luego de adquirir la mayoria de
edad se hallase dentro de las excepciones contempladas en el ordinal 2, articulo 6 del
Decreto 1160 de 1989, por lo que para la fecha de radicacion de la peticién -16 de mayo de
2016- no le asistia derecho a la sustitucion de la pension gracia.

Por lo anterior, se declarara no probada la excepcion de “Proceder legal de la entidad”, y
parcialmente probadas las de “Inexistencia del derecho y cobro de lo no debido” y
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“Prescripcién” formuladas por la UGPP y se declarara la nulidad de las resoluciones RDP
42015 del 3 de noviembre de 2016 y RDP 006394 del 21 de febrero de 2017.

En consecuencia se ordenara a la UGPP que expida un acto administrativo en el cual
reconozca y liquide la pension gracia en favor de la sefiora Olga Piedad Gomez Estrada, a
partir del 7 de febrero de 2007, y sustituirla al sefior Fernando Agudelo Gémez, dando
aplicacion a la prescripcion trienal de las mesadas pensionales causadas con anterioridad
al 16 de mayo de 2013.

7. Costas

En el presente asunto no se impondra condena en costas al haberse accedido solo de
manera parcial a las pretensiones de la parte demandante, esto al tenor de lo dispuesto
por el numeral 5 del articulo 365 del CGP.

Por lo expuesto, la Sala Tercera de Decision del Tribunal Administrativo de Caldas,
administrando justicia en nombre de la Reptblica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

Primero: Declarar no probada la excepcion de “Proceder legal de la entidad” y parcialmente
probadas las de “Inexistencia del derecho y cobro de lo no debido” y “Prescripcion” formuladas
por la Unidad Administrativa de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la
Proteccion Social - UGPP.

Segundo: Declarar la nulidad de las Resoluciones RDP 42015 del 3 de noviembre de 2016
y RDP 006394 del 21 de febrero de 2017, mediante las cuales fue negado el reconocimiento
y pago de la pension gracia post mortem que le correspondia a la sefiora Olga Piedad
Gomez Estrada.

Tercero: Ordenar a la Unidad Administrativa de Gestion Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccion Social - UGPP reconocer a favor de la sefiora Olga Piedad
Gomez Estrada la pension gracia a partir del 7 de febrero de 2007 y que corresponde al
75% de los factores salariales devengados durante el afio inmediatamente anterior a la
fecha antes sefialada, esto entre el 6 de febrero de 2006 y 5 de febrero de 2007 y sustituirla
al sefior Fernando Agudelo Goémez identificado con la cédula de ciudadania No.
10.268.693,

Cuarto: Declarar la prescripcion de las sumas causadas con anterioridad al 16 de mayo de
2013.

Quinto: Ordenar a la entidad demandada a indexar la suma que resulte a favor del
demandante por concepto indemnizacion sustitutiva, dando aplicacion a la férmula
inserta en la parte motiva de esta sentencia.

Sexto: Negar las demads pretensiones formuladas por la parte actora.

Séptimo: Abstenerse de condenar en costas y agencias en derecho.

Octavo: Ordenar a la entidad demandada dar cumplimiento al presente fallo en los

términos previstos en el articulo 192 del C.P.A.C.A., previniéndose a la parte accionante
sobre la carga prevista en el inciso segundo de la citada disposicion normativa.
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Noveno: Ejecutoriada la presente providencia, por la Secretaria liquidar los gastos
ordinarios del proceso, devolver a la parte interesada los remanentes, si los hubiere, y
archivase el expediente, previas las anotaciones en el sistema Justicia Siglo XXI.

Decimo: Expedir a su cargo las copias auténticas que sean solicitadas por las partes.

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segin
Acta No. 027 de 2020.

Notificar

Ay

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente

/

AUGUSTO M()llfkj.JiS VALENCIA
Magistrado

MON CHA
Magistrado




REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION

MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 209

Manizales, diecisiete (17) de julio de dos mil veinte (2020).

Radicado: 17-001-23-33-000-2016-00185-00

Naturaleza: Nulidad y restablecimiento del derecho - Lesividad
Demandante: Municipio de Manizales

Demandado: Transportes Gran Caldas S.A.

Se procede a emitir fallo de primera instancia.

I. Antecedentes
1. La demanda
1.1. Pretensiones (fl. 9 cdo. 1).

Se solicita en sintesis se declare la nulidad de la Resolucion 399 del 7 de diciembre de 2015,
por medio de la cual se modifica la Resolucion 007 de 1999, expedida por el Secretario de
Transito y Transporte de Manizales.

1.2. Sustento factico (fls. 9-10, cdo. 1).

Indicé que los municipio de Manizales y Villamaria, el 13 de marzo de 2007, suscribieron el
Convenio 070313145 para la operacion de transporte publico de pasajeros entre los dos
municipios, el cual tiene vigencia de 15 afios, pactandose ademas que el registro automotor
seria realizado por la Secretaria de Transito y Trasporte de Manizales.

Que la Secretaria de Transito y Transporte de Manizales por medio de la Resolucion 399 del
7 de diciembre de 2015, modificé la Resolucién 007 de 1999, por la cual se incrementd la
capacidad transportadora a la empresa Transportes Gran Caldas S.A. en 30 unidades
vehiculares.

1.3. Normas violadas y razones de trasgresion (fls. 10-23 , cdo. 1).

Invoco los articulos 1,2, 4, 6, 121, 122, 123 y 209 de la Constitucion de 1991; Decreto 1079 de 2015
y el Convenio No. 070313145.

Expuso que el acto acusado es violatorio del Decreto 1079 de 2015 por cuanto aumentd en 30
vehiculos clase microbus la capacidad transportadora definida para la empresa Transportes
Gran Caldas S.A.; que de conformidad con el articulo 2.2.1.1.5.5 de la norma en cita, para la
determinaciéon de las necesidades de movilizacion se deben adelantar estudios previos que
determinen la demanda de movilizacién, lo cual se omitio. Que el funcionario que suscribio la
Resolucion 399 de 2015 previamente expidio el oficio UGT-1922-15 del 24 de noviembre de 2015,
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mediante el cual negd la solicitud de la empresa transportadora para el aumento de su
capacidad, debido a que no la acompand con un estudio técnico que lo respaldara.

Sefialé que la Secretaria de Transito y Transporte de Manizales expidio el acto acusado con
fundamento en un estudio técnico general y que no tiene relacion directa, toda vez que no se
adjudicaron nuevos servicios, sino que su objeto fue actualizar las rutas y todas sus
caracteristicas y en todo caso, no se otorgaron nuevos servicios ni se abrid la puerta para
aumentar la capacidad transportadora de las empresas de transporte.

Que de conformidad con el articulo 2.2.1.1.6.1 del Decreto 1079 de 2015, una vez determinada la
necesidad de movilizacion, deberd iniciarse el tramite de licitacion publica, situacién que
tampoco ocurrio.

Que ademas, el acto acusado contravino lo pactado en el Convenio Interadministrativo No.
070313145 entre el Municipio de Manizales y el de Villamaria, en especial la cldusula cuarta, que
establece que no se permitird el ingreso por incremento de vehiculos de transporte publico
colectivo entre ambos municipios.

Finalmente arguyo que, el acto acusado fue expedido con falsa motivacion, por cuanto no
existio revision del plan de rodamiento de la empresa, no existié fundamento técnico y, estuvo
basado en un estudio técnico elaborado el 30 de abril de 2015, el cual solo estaba dirigido a la
actualizacion de unas rutas de transporte publico y no la asignaciéon de nuevos servicios, como
tampoco el incremento de capacidades transportadoras.

2. Contestacion de la demanda (fls. 177-205, Cdo. 1).

La empresa Transportes Gran Caldas S.A., se opuso a las pretensiones de la demandante, toda
vez que considerd que el acto no estd viciado de nulidad. Frente a los hechos acepté como
ciertos los relativos a la celebracion del convenio interadministrativo 070313145, asi como la
expedicion de la Resolucion 0399 de 2015; frente a los hechos 3 y 4 indic6é que no son ciertos.

Como medios exceptivos planted: 1) Insuficiencia en el concepto de la violacion: Expuso que el
concepto de la violacion fue incompleto, corto e insuficientes, lo cual impide al demandado
ejercer su derecho de defensa. 2) Inepta demanda: Sefiald que no se precisé puntual y
detalladamente los motivos de ilegalidad. 3) Inexistencia de las causales de nulidad: Argumentd
que la Resolucién 399 de 2015, fue expedida con apego al articulo 2.2.1.1.9.2 del Decreto 1079 de
2015. 4) Eficacia y validez del acto administrativo demandado: Expuso que el acto acusado fue
expedido con apego a los requisitos para su expedicion, tanto de eficacia como de validez,
naciendo a la vida juridica y produciendo efectos juridicos. 5) Ejecutoriedad y ejecutividad de la
Resolucion 399 de 2015: Seniald que el acto demandado fue correctamente expedido y notificado a
la Transporte Gran Caldas S.A., lo que la llevd a comprar unidades automotoras para la
prestacion del servicio. 6) Legalidad en la expedicion de la Resolucion No. 399 de 2015: Sefial6 que
dicho acto fue expedido con apego al articulo 2.2.1.1.9.2 del Decreto 1079 de 2015. 7) Excepcién
genérica.

3. Alegatos de conclusion (fls. 220-240, Cdo. 1).

Transportes Gran Caldas S.A., reiterd los argumentos expuestos en la contestacion de la
demanda.
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La demandante reiteré que el acto acusado fue expedido con falsa motivacion, lo cual a su
juicio resulté demostrado con las pruebas practicadas, toda vez que dicha resolucion carece de
fundamento técnico para soportar su legalidad.

II. Consideraciones
1. Problemas juridicos

De conformidad con la demanda y su contestacion, se centra en determinar: ;La Resolucién
399 de 2015, es nula por cuanto fue expedida sin apego a los requisitos establecidos en el articulo
2.2.1.1.9.2 del Decreto 1079 de 2015 y el Convenio No. 070313145 del 13 de marzo de 2007 ?

El problema juridico ha sido resumido, respecto al que fuera planteado en la audiencia
inicial, toda vez que los cargos de violacion a las normas en las que debe fundarse, debe ser
resuelto en conforme el planteamiento realizado por la Sala de Decision.

2. Tesis del Tribunal

La Resolucién 399 de 2015, expedida por la Secretaria de Transito y Transporte de Manizales
se encuentra viciada de nulidad toda vez que: i) fue expedida sin tener en cuenta los
requisitos establecidos en el Decreto 1079 de 2015 y ii) contrarié el Convenio 070313145 del
13 de marzo de 2007.

A continuacion se hard referencia a: i) lo probado dentro del proceso; ii) el marco juridico
aplicable y iii) el andlisis del caso concreto:

3. Lo probado

- Mediante Resolucion 007 de 1999 proferida por el Secretario de Transito y Transporte de
Manizales, se incrementd la capacidad transportadora a la empresa Transportes Gran Caldas
S.A., en 21 vehiculos. En el articulo primero se sefial6 una capacidad maxima de 46 buses y/o
busetas, y minima de 38 buses y/o busetas (fl. 40-41 C.1).

- Los alcaldes de Manizales y Villamaria el 13 de marzo de 2007, suscribieron el Convenio
070313145 cuyo objeto consiste en “Definir el esquema de planeacion, gestion, condiciones de
operacion y control de sistemas de transporte publico de pasajeros entre los municipios...”; en la
cladusula Cuarta se sefiala que: “el niimero de vehiculos por recorrido (sin que este niimero pueda
superar en ningun caso las autorizaciones existentes a la fecha de suscripcion de este convenio), el tipo
de vehiculo, etc., y en general todos los demds temas relacionadas con la autoridad de transporte
publico colectivo”. (fls. 42-46 C1).

- El municipio de Manizales junto con la Secretaria de Transito y Transporte, en abril de
2015 elaboraron el Estudio de reestructuracion de rutas de transporte piiblico colectivo con fines de
actualizacion (fl. 47 CD).

- La Secretaria de Transito de Manizales por medio del oficio RAD. 099292-15 del 24 de
noviembre de 2015 (fl. 39, fte y vto C1) informé al Gerente de Transportes Gran Caldas,
respecto de la solicitud para el ajuste de frecuencia, lo siguiente:

“(...) El parque automotor no podrd estar por fuera de los limites de la capacidad minima y
madxima fijada a la empresa.
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Para la fijacion de nueva capacidad transportadora minima, por el otorgamiento de servicios se
requerird la revision del plan de rodamiento a fin de determinar si se requiere el incremento.

(...)

En consecuencia, para la revision integral del plan de rodamiento, se requiere un estudio técnico
en condiciones normales de la demanda, que confronte la oferta actual de transporte de la ruta
con la Demanda total existente de transporte y en consecuencia se definan las Frecuencias
disponibles a fin de determinar si se requiere el incremento.

Le recordamos ademas que la capacidad transportadora se encuentra congelada.”

- Mediante la Resolucién 399 del 7 de diciembre de 2015 (fls. 33-37 C1, el Secretario de
Transito y Transporte de Manizales modifico el articulo primero de la Resoluciéon 007 de
1999 y en los considerandos del acto administrativo indico:

“Que la empresa de transporte determind, mediante una revision del plan de rodamiento, que
con los intervalos de despacho y frecuencias otorgadas no era posible la prestacion eficiente del
transporte, por cuanto al efectuar la operacion matemdtica respectiva, se tenia que la clase de
vehiculos (microbuses) era insuficiente para atender la demanda del servicio.

Que por lo anterior, la empresa Gran Caldas solicito el aumento en la capacidad transportadora
de 60 vehiculos, con lo cual se garantizaria la prestacion del servicio de manera eficiente.

(...)

Que efectuando el respectivo estudio juridico se considera que efectivamente es factible asimilar
el otorgamiento de servicios a otorgamiento de nuevos intervalos de despacho o frecuencias y que
en realidad en la reestructuracion oficiosa del servicio expedida el 30 de abril de 2015, se
adjudicaron nuevos servicios en el entendido del presente aparte, esto es al disminuirse las
frecuencias se otorgaron nuevos intervalos de despacho, lo que conduce a un nuevo servicio y lo
que a la postre determina la necesidad de una ajuste en la capacidad transportadora a efectos de
una prestacion eficiente del servicio.

Que analizando ya desde la parte técnica se puede establecer que si bien se requiere el
mencionado ajuste en la capacidad transportadora, no es necesario un aumento como el
solicitado por la empresa, en tanto representa un abultado incremento que representaria una
sobreoferta del servicio, por lo que si bien se efectuara un incremento el mismo serd acorde con
las necesidades del servicio y conforme a las frecuencias actuales de las rutas, como a
continuacion se indica:

(...)

Que es importante anotar que la decision que ahora se toma no se encuentra en contravia de la
prohibicion de incremento de capacidades transportadoras en tanto tal cortapisa es
eminentemente temporal, y se indicé que perdia fuerza material cuando se efectuaran estudios
que determinaran las condiciones técnicas y operativas en que deba prestarse el servicio para
incrementar el parque automotor.

Que el mencionado estudio, ya fue elaborado a efectos de la reestructuracion oficiosa por
actualizacion, mencionada al inicio del presente acto administrativo con lo que en una operacion
matemdtica daria un incremento de 29.6 unidades vehiculares lo que al aproximarlo daria lugar
a treinta vehiculos” .

- El numeral primero la Resolucién 399 de 2015 sefiald: “modifiquese el articulo primero de la
Resolucion 007 de 1999, incluyendo las siguientes unidades vehiculares en el grupo B, de la siguiente
forma: Capacidad transportadora minima en grupo B (microbuses) 29,6 en aproximacion 30 unidades
vehiculares” .
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4. Contexto normativo

El Decreto 1079 de 2015 o “Decreto Unico Reglamentario del Sector Transporte”, definié la
capacidad transportadora y los criterios para su fijacion, en los siguientes términos:

“Articulo 2.2.1.1.9.1. Definicién. La capacidad transportadora es el niimero de vehiculos
requeridos y exigidos para la adecuada y racional prestacion de los servicios autorizados.

Las empresas deberdn acreditar como minimo el 3% de capacidad transportadora minima fijada
de su propiedad yl/o de sus socios. En ningtin caso podrd ser inferior a un (1) vehiculo,
incluyéndose dentro de este porcentaje los vehiculos adquiridos bajo arrendamiento financiero.

Para las empresas de economia solidaria, este porcentaje podra demostrarse con vehiculos de
propiedad de sus cooperados.

Si la capacidad transportadora autorizada a la empresa se encuentra utilizada a su mdximo,
solamente serd exigible el cumplimiento del porcentaje de propiedad de la misma, cuando a la
empresa le autoricen nuevos servicios.

En aquellas ciudades donde se encuentre suspendido el ingreso de vehiculos por incremento el
cumplimento del requisito unicamente se exigird una vez se modifique dicha politica y se
adjudiquen nuevos servicios.

Articulo 2.2.1.1.9.2. Fijacion de capacidad transportadora. La autoridad competente fijard la
capacidad transportadora minima y maxima con la cual la empresa prestara los servicios
autorizados.

La capacidad transportadora mdxima total no podrd ser superior a la capacidad minima
incrementada en un 20%.

El parque automotor no podrad estar por fuera de los limites de la capacidad transportadora
minima y maxima fijada a la empresa.

Para la fijacion de nueva capacidad transportadora minima, por el otorgamiento de
servicios se requerird la revision integral del plan de rodamiento a fin de determinar si
se requiere el incremento.” (Se resalta)

5. Analisis del caso

Es solicitada la nulidad de la Resolucion 399 de 2015 expedida por la Secretaria de Transito y
Transporte de Manizales, toda vez que aument6 la capacidad transportadora de la empresa
Transportes Gran Caldas S.A., en 30 unidades vehiculares.

El acto demandado se basé en el Estudio de reestructuracion de rutas de transporte puiblico
colectivo con fines de actualizacion (fl. 47 CD) realizado el 30 de abril de 2015, por el municipio
de Manizales junto con la Secretaria de Transito y Transporte, en el que %ise determino:

“(...) El presente estudio de reestructuracion con fines de actualizacion ha permitido compilar
las rutas que se prestan en la ciudad, entendidas estas como resultado de multiples
transformaciones a lo largo de los afio surgidas por diferentes factores como modificaciones de
sentidos viales, solicitudes de la comunidad, decisién de las mismas empresas que las prestan; el
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resultado del mismo entra una fotografia de lo que requiere la ciudad, teniendo en cuenta que los
cambios de las rutas estan determinados tanto en el recorrido como en las demds caracteristicas
que la conforman, como los horarios y frecuencias de despacho.

(...)

Por iiltimo se recomienda mantener las capacidades transportadoras a cada una de las
empresas de transporte, en tanto con el parque existente, la cobertura y cubrimiento de
los recorridos, puede ser garantizado.” (Se destaca)

Asi, el referido estudio no estaba dirigido a aumentar la capacidad de unidades vehiculares
de una o varias empresas de transporte; ademas lo alli consignado da cuenta que, con la
capacidad existente se garantizaba la prestacion adecuada del servicio.

Por lo tanto, es evidente que el estudio técnico exigido por el articulo 2.2.1.1.9.2 del Decreto
1079 de 2015 para determinar si era viable el aumento de capacidad transportadora no fue
realizado, por consiguiente, el aumento de 30 unidades vehiculares autorizado a la empresa
Transportes Gran Caldas, se encuentra viciado de nulidad.

De otra parte, el acto acusado justifico el aumento de la capacidad trasportadora en la
necesidad de cubrir las rutas entre los municipios de Manizales y Villamaria, con lo cual se
desconocié abiertamente el Convenio 070313145 del 13 de marzo de 2007 en el cual se
establecio que “(...) el niimero de vehiculos por recorrido (sin que este niimero pueda superar en
ningin caso las autorizaciones existentes a la fecha de suscripcion de este convenio)”;
convenio que la autoridad de Transito de Manizales estaba en la obligacion de acatar.

El Consejo de Estado' en un caso similar, sefialo:

“Al momento de la expedicion del acto mediante el cual se autoriza una ruta de transporte que
pasa por varios municipios, el alcalde competente para el efecto se encuentra obligado a respetar
en su integridad el contenido del consenso previo, sin que le sea dable desconocer de manera
unilateral los mismos. En el sub lite, se encuentra que contrario a lo consignado en el acta de
consenso signada por los alcaldes de Bucaramanga y Piedecuesta, éste ultimo al expedir el acto
de autorizacion de las rutas objeto de dicho consenso, decidié unilateralmente desconocer la
limitante respecto de la ampliacion de la capacidad transportadora de la Empresa Villa
de San Carlos S.A., con lo que desconocié no solo su propio acto, sino la voluntad
expresada por otro mandatario local, la cual como se vio previamente era requerida de
manera imperativa para la expedicién del sefialado acto.

En consecuencia, tal como lo determind la primera instancia, el acto demandado se encuentra
viciado de nulidad, por haber desconocido los actos propios que se requerian para su
expedicion”.

6. Conclusion

Corolario de lo expuesto, la Resolucion 399 del 7 de diciembre de 2015, expedida por la
Secretaria de Transito y Transporte de Manizales, se encuentra viciado de nulidad vez que: i)
fue expedida sin tener en cuenta los requisitos establecidos en el Decreto 1079 de 2015 vy ii)
contrari6 el Convenio 070313145 del 13 de marzo de 2007; por lo anterior, serd declarada su
nulidad.

7. Costas

! Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Quinta. C.P. Rocio Aratjo Onate, 26 de abril de 2018. Radicacion:
68001-23-31-000-1995-11120-01
6
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No hay lugar a la condena en costas, conforme con el articulo 188> del CPACA, por cuanto a
través del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho en la modalidad de
«lesividad» se ventild un interés publico, como lo es la prestacion del servicio publico de
pasajeros.

Por lo expuesto, la Sala Tercera de Decisiéon del Tribunal Administrativo de Caldas,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

II1. Falla

Primero: Declarar no probadas las excepciones formuladas por La empresa Transportes Gran
Caldas S.A.

Segundo: Declar la nulidad de la Resolucion 399 del 7 de diciembre de 2015, expedida por la
Secretaria de Transito y Transporte del Municipio de Manizales.

Tercero: No condenar en costas y agencias en derecho.
Cuarto: Ejecutoriada la presente providencia, por la Secretaria liquidar los gastos ordinarios
del proceso, devolver a la parte interesada los remanentes, si los hubiere, y archivar el

expediente, previas las anotaciones en el sistema Justicia Siglo XXIL.

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segtin Acta
No. 027 de 2020.

Notificar

e

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente

AUGUSTO MORKLES VALENCIA
Magistrado

MON CHA
Magistrado

2 Articulo 188. Condena en costas. Salvo en los procesos en que se ventile un interés puiblico, la sentencia dispondrd sobre la
condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regirdn por las normas del Cédigo de Procedimiento Civil.
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