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

I. ANTECEDENTES
1. La Demanda
1.1. Pretensiones

Solicita se declare la nulidad de la Resolucion 8257-6 de 30 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%; 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 ano 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 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
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 afo); que ademds se consagro 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 solo 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, no contesto la demanda

El departamento de Caldas - Secretaria de Educacion, se opuso a las pretensiones de
la parte demandante y propuso las excepciones denominadas "FALTA DE LEGITIMACION
EN LA CAUSA POR PASIVA” mencionando que el FNPSM fue creado para encargarse de
todo lo relacionado con el reconocimiento, liquidacién y pago de pensiones de los
docentes y directivos a nivel nacional. BUENA FE” por cuanto siempre ha obrado con
correcto diligenciamiento y cumplimiento de los términos en la expedicion de los actos
administrativos; 'PRESCRIPCION’, de conformidad con los Decretos 3135/68 y 1848/69.

1. Sentencia de primera instancia
El a quo nego las pretensiones de la parte demandante y la condend en costas.

Para ello analizo el régimen normativo aplicable a los descuentos para salud de las
mesadas de los docentes pensionados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio concluyendo que, la remision al régimen prestacional docente a las normas
de la Ley 100 de 1993 se concreta al valor de la tasa de cotizacion que los docentes
afiliados al fondo deben hacer por concepto de salud. Que de conformidad con el
articulo 204 de la Ley 100 de 1993 la cotizacion al régimen contributivo de salud es del 12%
del ingreso o salario base de cotizacién.

En cuanto a los descuentos sobre las mesadas adicionales sefial6 que, si la vinculacion del
docente es anterior al 27 de junio de 2003 deben realizarse los descuentos sobre las
mesadas adicionales de junio y diciembre, pero si el docente pensionado se vinculd
después de esta fecha no son procedentes los descuentos. Que la demandante se vinculo
con el Magisterio antes del 27 de junio de 2003 y por ello resultan procedente los
descuentos que se vienen realizando en las mesadas adicionales.
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En cuanto al incremento anual de las pensiones con fundamento en el salario minimo
sefiald que este esta dado unicamente para las pensiones que se otorgan con ese rango
constitucional. Con apoyo en el pronunciamiento de la Corte Constitucional en sentencia
C-435 del 1994 expuso que, con el reajuste de la pensién con fundamento en el Indice de
Precios al Consumidor (IPC) no se vulneran los postulados del Estado Social de Derecho
ni el principio de favorabilidad previsto en el articulo 53 de la Constitucion Politica.
Expuso que para el caso bajo examine, se debe incrementar la pension conforme a lo
dispuesto en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993.

2. 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
disposicion 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.

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
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
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salud se descuenta de la respectiva mesada pensional mensual y no de las mesadas
adicionales.

3. Alegatos de conclusion en segunda instancia

La parte demandante reiter6 los argumentos expuestos en la demanda y en la sustentacion
del recurso de apelacion.

La Nacién — Ministerio de Educacion — FNPSM hizo referencia a hechos que no
guardan relacién con el presente asunto.

El Ministerio Pablico guard¢ silencio.
II. CONSIDERACIONES

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?

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 Constitucion Politica facultd 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 entendié 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
ano 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 Resoluciéon 0454 de 15 de febrero de 2008 se reconocid la pension de
jubilacién, por parte del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, a favor del
demandante. (Fol. 41-42 C.1)

- El demandante mediante escrito radicado 4 de octubre de 2017 ante la Nacion —
Ministerio de Educacion Nacional -FNPSM, solicité 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. (Fol. 34-38 C.1)

4
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- A través de la Resolucion 8257-6 de 30 de octubre de 2017 emitida por la Secretaria

de Educaciéon del departamento de Caldas en representacion del FNPSM denegé lo
solicitado. (Fol. 44-45 C.1)

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 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, 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 ptiblico, oficial, semioficial en todos los drdenes 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!, determiné 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.

! 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.”

5
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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, 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 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 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 2o. 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, 271y 272 del Cédigo de Sustantivo del
Trabajo y demds normas que los modifiquen o adicionen”.

O sea, que al derogarse el pardgrafo 7 de la Ley 71 de 1988, se derog6 la norma que
disponia un régimen de reconocimiento pensional para las personas que tengan diez (10)
anos o mas de afiliacién 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 contemplé los regimenes exceptuados a dicho
régimen quedando contemplado, entre otros el personal docente vinculado al Fondo de

2Ley 71 de 1988 por la cual se expiden normas sobre pensiones y se dictan otras


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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Prestaciones Sociales del Magisterio, y sefiald que estas excepciones no implican negacién
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 Piiblicas.

Asi mismo, se exceptia a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo 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 sustitucion o sobreviviente, en cualquiera de los dos
regimenes del sistema general de pensiones, mantengan su poder adquisitivo constante, se
reajustaran anualmente de oficio, el primero de enero de cada afio, segun la variacion
porcentual del Indice de Precios al Consumidor, certificado por el DANE para el afio
inmediatamente anterior. No obstante, las pensiones cuyo monto mensual sea igual al salario
minimo legal mensual vigente, 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
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.
Busca asi el legislador menguar la desiqualdad y de esta manera cumplir con el propédsito
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.

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

“Afio  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, 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 proporcién en que éstas
deben incrementarse, como tampoco la oportunidad o frecuencia en que debe llevarse a cabo,
quedando en manos del legislador la regulacion de estos aspectos, como en efecto lo hace la
norma parcialmente impugnada”.

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
pension 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
determinacién 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:



17-001-33-33-003-2018-00366-02
Nulidad y restablecimiento del derecho

“ARTICULO 1o. 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 negacién 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
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 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 segin 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

* 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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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
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 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 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, asf:

“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 “leln 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 variacion 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
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 solo sus propias necesidades sino también
las de su familia, en el orden material, social, cultural, educativo”

(...)
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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,
simultdneamente, el legislador distinguid entre las pensiones superiores e inferiores al salario
minimo legal mensual vigente (SMLMV), estableciendo que tinicamente 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 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 periodico minimo que, precisamente, garantice también los fines del salario
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 Constituciéon 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 actualizacién a los que acudié
el legislador para actualizar las pensiones de forma diferenciada segiin su valor
(IPC y SMIMYV) 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 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.”

1.4. Conclusion

Conforme a los pronunciamientos jurisprudenciales citados se tiene que, la Constitucion
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 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 segtn la variacién porcentual del Indice de
Precios al Consumidor, certificado por el Dane para el afo inmediatamente anterior.
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En ese orden de ideas, no le asiste razén al 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.

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 previé un porcentaje del 5% como
monto de la cotizacién, este asciende en la actualidad al 12%, en virtud de la
modificacion introducida por la Ley 812 de 2003, que remite a los mandatos de orden
pensional general. Ademas, los descuentos sobre mesadas adicionales 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’, disposiciéon 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 financiaciéon 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, nim. 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 reitero 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 seiialo:

5 Sentencia T-835 de 2014.
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“(...) 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 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 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, 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:

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

Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la presente ley 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 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
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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 cotizacion obligatoria que se
aplica a los afiliados al sistema general de seguridad 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 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 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
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, 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 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 | 5%

¢ Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo- Seccién Segunda -Subseccién 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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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 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 modificacién introducida por la Ley
812 de 2003, que remite a los mandatos de orden pensional general.

Finalmente, en lo que atafie a los descuentos sobre mesadas adicionales, estos 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’, disposiciéon 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 cefida 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

7 Corte Constitucional. Sentencia C-529 de 23 de junio de 2010.
8 Sentencia de 14 de septiembre de 2017.
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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
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.

2.2.Analisis

Mediante Resolucion 0454 de 15 de febrero de 2008 se reconocio la pension de jubilacion,
por parte del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, a favor del demandante,
efectiva a partir del 23 de julio de 2007; se indica que su vinculacion al servicio docente fue
el 10 de abril de 1972 y se dispuso realizar descuentos de cada mesada pensional del
12,5%.

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, 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 confirmara la
sentencia dictada en primera instancia.

3. Costas

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, en concordancia con los
numerales 3 y 8 del articulo 365 del Codigo General del Proceso — CGP, este Tribunal se
abstendra de condenar en costas por estimar que no se causaron en el curso de esta
instancia.

La presente sentencia se profiere fuera del turno ordinario de procesos a despacho para
sentencia por permitirlo el articulo 18 de la Ley 446 de 1998.

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

PRIMERO: CONFIRMASE la sentencia del 12 de julio de 2019 emanada del Juzgado
Tercero Administrativo de Manizales, con la cual negd las pretensiones formuladas por
Pedro Pablo Cortes Alzate dentro del contencioso de nulidad y restablecimiento del
derecho promovido contra la Nacién-Ministerio De Educacion-FNPSM vy el
Departamento de Caldas.

SEGUNDO: ABSTIENESE de condenar en costas en esta instancia, por lo brevemente
expuesto.

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 Decisidn realizada en la fecha, segin
Acta No. 038 de 2020.

NOTIFICAR

o

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente

AUGUSTO MORKLES VALENCIA
Magistrado

MON CHA
Magistrado
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Clase Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Accionante Marino Arias Arias
Accionado Nacion - Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio

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

I. ANTECEDENTES
1. La Demanda
1.1.Pretensiones

Solicita se declare la nulidad de la Resolucién 1285-6 de 31 de enero de 2018 en cuanto
nego el reconocimiento y pago del reajuste periédico de la mesadas pensionales conforme
lo establece la Ley 71 de 1988.

Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho se solicita se
reconozca el reajuste y pago del retroactivo de las mesadas pensionales en los términos
establecidos en el articulo 1 de la Ley 71 de 1988. Que las sumas reconocidas deberan ser
indexadas; se condene a la demandada al pago de intereses sefialados en el articulo 192 del
CPACA vy las costas y agencias en derecho.

1.2. Sustento factico relevante

Al demandante le fue reconocida una pensional de jubilacion a través de la Resolucion
5984 de 30 de septiembre de 2010. Mediante escrito radicado ante el Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio, a través de la Secretaria de Educaciéon del departamento de
Caldas, solicitd el reajuste peridodico de la pension conforme a los ajustes fijados por el
Gobierno Nacional para el salario minimo legal, en aplicaciéon a la Ley 71 de 1989. La
peticion fue negada mediante al acto demandado.

1.3.Normas violadas y concepto de trasgresion
Considero como violados, entre otros los articulos 53 y 58 de la Constitucion Politica; 5, 9y

15 de la Ley 91 de 1989; 1; de la Ley 71 de 1988; 238 de 1995; 14, 279 de la Ley 100 de 1993;
Decreto 2831 de 2005.
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Analiz6 el régimen juridico que reguld los ajustes en las mesadas pensionales, teniendo en
cuenta el incremento del salario minimo legal mensual vigente, establecido en la Ley 71 de
1989 y posteriormente en las Leyes 91 de 1989 y 100 de 1993; teniendo en cuenta las
excepciones previstas en el articulo 279 de ésta tltima disposicion.

Expuso que la Nacion Ministerio de Educacion Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, reajustd las pensiones de jubilacion a partir del afio 1995, conforme al articulo
14 de la Ley 100 de 1993; y que para los afios 1996, 1998, 2000 y siguientes hasta el afio 2018
los reajustes anuales de las pensiones de jubilacion se realizaron por debajo del aumento
del salario minimo legal mensual vigente, teniendo en cuenta la excepcion prevista en el
articulo 279 de la Ley 100 de 1993, que excluye su aplicacion a los afiliados de dicho fondo.

Reiter6 que “... (s)e busca por este medio la nulidad del referido acto y el consecuente reajuste de
las pretensiones de jubilacion reconocidas a mi poderdante, teniendo como férmula de incremento
pensional la establecida en el articulo 1 de la Ley 71 de 1988...".

Pas6 a explicar que si se aplica la formula de incremento de las mesadas superiores al
salario minimo, que es con el IPC, éstas presentan una pérdida porcentual frente a si se
hiciera aumento con el salario minimo mensual vigente, lo que representa un detrimento a
la parte demandante.

Aludio6 a los presupuestos normativos contenidos en el articulo 58 de la Constitucion
Politica y pronunciamientos jurisprudenciales del Honorable Consejo de Estado y la Corte
Constitucional, respecto al alcance de los derechos adquiridos y los supuestos sustanciales
que la caracteriza. Indico que se vulnero6 el principio de favorabilidad, al omitir el estudio
de la normatividad prevista en las Leyes 71 de 1989 y 238 de 1995, al no ajustar las
mesadas pensionales al ajuste del salario minimo legal.

2. Contestacion de la demanda.

Ministerio de Educaciéon - Fondo de Prestaciones de Sociales del Magisterio: Se opuso a
la totalidad de las pretensiones y adujo no constarle los hechos aludidos en la demanda.
Propuso las excepciones:

-Ineptitud sustancial de la demanda por falta de legitimacion en la causa por pasiva de
la Nacién - Ministerio de Educacion nacional, por cuanto el acto administrativo
demandado fue expedido por la Secretaria de Educacion del departamento. - 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: Hizo alusion a los elementos esenciales del acto administrativo e
indicé que no existe causalidad o vinculo entre la Nacion — Ministerio de Educaciéon
Nacional, y el derecho solicitado por el accionante, toda vez que el procedimiento de
reconocimiento y pago de las prestaciones sociales se encuentra en cabeza de la entidad
territorial certificada y de la sociedad fiduciaria administradora del fondo, siendo esta
ultima y con fundamento en el contrato de fiducia mercantil 83 de 1990, quien administra
y paga con recursos del fondo las obligaciones que en materia de prestaciones reclamen
los docentes afiliados al FOMAG; indic6 que el Ministerio de Educacion nacional no
interviene en el trdmite de reconocimiento y pago de la prestacion, no revisa ni analiza la
viabilidad del pago de la misma, no tiene competencia para la expediciéon del acto
administrativo de reconocimiento, no ordena el pago, ni destina los recursos para el pago
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de las prestaciones. —Caducidad de la accion’; - Inexistencia de la causa por inexistencia
juridica: Apunté que el ajuste de la pension de jubilacion, es el establecido en el articulo 14
de la Ley 100 de 1993; y no el previsto en la Ley 71 de 1988; ademas que la Ley 812 de 2003,
integré a los docentes al régimen pensional de prima media, con lo cual se deriva la
derogaciéon tacita de la normatividad anterior. -Prescripcién: Solicitdé se declare la
prescripcion de los derechos reclamados, prevista en el articulo 41 del Decreto 3135 de
1968. -Cobro de lo no debido: Indicé que la entidad no tiene competencia en el tramite para
el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales de los docentes; ademas, que los
recursos son manejados por la sociedad de economia mixta fiduciaria; y por tanto,
cualquier gasto que afecte el presupuesto de la fiduciaria, deben contar con la respectiva
apropiacion presupuestal. -Buena fe: Enfatizd que el pago no las prestaciones sociales de
los docentes no depende del diligenciamiento de los actos administrativos por parte del
ente territorial y del visto bueno de la entidad fiduciaria, sino de la disponibilidad
presupuestal conforme lo prevé la Ley 38 de 1989.

3. Sentencia de primera instancia

El a quo declar6 probada la excepcion de Inexistencia de la causa por inexistencia juridica; negd
las pretensiones de la parte demandante y la condeno en costas. Para ello analiz6 el régimen
juridico del Sistema General de Seguridad Social, y sefialé que a la demandante le es
aplicable para efectos del incremento de su pension lo dispuesto en el articulo 14 de la
Ley 100 de 1993, por cuanto la Ley 238 de 1995 qué adiciona el articulo 279 de la Ley
100 de 1993 dispuso que la aplicacion de los articulos 14 y 142 de la mencionada
norma también lo eran para los sector exceptuados del régimen general de pensiones;
con la expedicion de la Ley 100 de 1993 quedaron sin efecto las disposiciones
contrarias, esto es el articulo primero de la Ley 71 de 1988; ademas, el articulo 14 de la
Ley 100 de 1993 no conlleva la vulneracion del principio de favorabilidad.

4. Recurso de apelacion

La parte actora solicito revocar la sentencia y acceder a sus pretensiones; en sintesis sefiald
que la decision desconoce derechos y principios constitucionales como el de la
favorabilidad, legalidad, supremacia de la Constitucion y primacia de lo especial sobre lo
general. Precisé que, la ley 100 de 1993 excluyé a los docentes del sistema de Seguridad
Social Integral de Se Seguridad Social. Por tanto, la ley 71 de 1988 no se encuentra
derogada y por otra parte la Ley 238 de 1995 esta instituida exclusivamente para otorgar
beneficios y derechos a los regimenes exceptuados.

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 Seccion 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.

En cuanto a la condena en costas precisd las normas que regulan la materia y resalté que
ellas debian estar probadas.

5. Alegatos de conclusion en segunda instancia

La parte demandante reiterd los argumentos expuestos en el escrito de apelacion de la
sentencia.
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La parte demandada y el Ministerio Publico guardaron silencio.
II. CONSIDERACIONES
1. Competencia y procedencia

Conforme al articulo 153 del CPACA!, es competente el Tribunal para resolver el recurso
de apelacion. Ademas, es procedente por cuanto: “Son apelables las sentencias de primera
instancia de los Tribunales y de los Jueces”, en virtud a lo dispuesto por el articulo 243 Ibidem.

2. Problema juridico

Atendiendo a los fundamentos de la sentencia recurrida y los argumentos de apelacion se
estima necesario absolver el siguiente cuestionamiento: ; 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?

3. Tesis del Tribunal

La parte demandante no tiene derecho 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, toda vez que, la
Constitucién Politica faculté 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 entendi¢ derogada la Ley 71 de 1989 y las pensiones reconocidas
antes y después de dicha ley, se vienen reajustando anualmente segtn la variacion
porcentual del Indice de Precios al Consumidor, certificado por el Dane para el afio
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.

3.1. Lo probado

- Mediante Resolucion 5984 de 30 de septiembre de 2010, se reconoci6 la pension de
jubilaciéon, por parte del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, a favor de la
demandante, a partir del 15 de marzo de 2010. (F1. 18-19 C. 1)

- La demandante mediante escrito radicado el 3 de enero de 2018 ante la Nacién —
Ministerio de Educaciéon Nacional — Fondo de Prestacidon Social del Magisterio, solicitd se
reajuste la pension de jubilacion, tomando como base el porcentaje del incremento del
salario minimo legal mensual vigente del afo inmediatamente anterior, cuando sea
superior al IPC. (F122-25C. 1)

- La Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo de Prestacion Social del
Magisterio mediante Resolucion 1285-6 de 31 de enero de 2018 nego6 la solicitud. (Fl 16-17
C.1)

1 Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo contencioso Administrativo.
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3.2.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, 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 drdenes 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”.

3.3.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 19762, 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 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.

2 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.”
3Ley 71 de 1988 por la cual se expiden normas sobre pensiones y se dictan otras
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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, 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 Cédigo de Sustantivo del
Trabajo y demds normas que los modifiquen o adicionen”.

O sea, que al derogarse el pardgrafo 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 afiliacién 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 aplicandose
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 contemplo 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:


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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“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 Piiblicas.

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 remuneracién. 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, 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 19944, en la que senalo:

“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.
Busca asi el legislador menguar la desiqualdad y de esta manera cumplir con el proposito
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 proporcidon superior
al porcentaje en que se incrementa el salario minimo, es un argqumento que esgrime el

* Corte Constitucional sentencia C- 387 de 1994; MP. Carlos Gaviria Diaz, 1 de septiembre de 1994; Exp. D-529.
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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 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 ultimos 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 seiala 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 determinacion 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
determinacion del indice de precios al consumidor para los demds 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 disposicion; al respecto senalo:
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“ARTICULO 1o. 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, integrd 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 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 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 aiio 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 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 vensional no es un derecho adquirido, por lo tanto la jurisprudencia de la

5 Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo- Seccion Segunda -Subseccién 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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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
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 ultima, 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 “[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, segiin 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 pension “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 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 sélo sus propias necesidades sino también
las de su familia, en el orden material, social, cultural, educativo”
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(...)

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 distinguid entre las pensiones superiores e inferiores al salario

minimo legal mensual vigente (SMLMV), estableciendo que tinicamente éstas tiltimas 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 periddico minimo que, precisamente, garantice también los fines del salarid
minimo, como son “satisfacer no sélo sus propias necesidades sino también las de su familia,
en el orden material, social, cultural, educativo”.

Por lo tanto, se concluye que ademds de que la propia Constitucion faculta al
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 SMILMYV) 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 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.”

3.4.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 segin la variacién porcentual del Indice de
Precios al Consumidor, certificado por el Dane para el afio inmediatamente anterior.
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En ese orden de ideas, no le asiste razdn a la parte 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.

Por lo anterior, se confirmara la sentencia de primera instancia.
4. Costas en primera instancia

Conviene precisar que a voces del articulo 188 del CPACA, “Salvo en los procesos en que se
ventile un interés publico, la sentencia dispondrd sobre la condena en costas, cuya liquidacion y
ejecucion se regiran por las normas del Codigo de Procedimiento Civil”; y comoquiera que en el
presente proceso se planted un interés particular (en tanto no se trata del medio de control de
simple nulidad, repeticion, defensa de intereses colectivos etc., sino del de nulidad y
restablecimiento del derecho), la conclusidn apunta a que en la sentencia, tal y como se hizo
en su momento, ciertamente resultaba procedente la decision o pronunciamiento sobre la
condena en costas.

El a quo en atencion a la actividad desplegada por la parte accionada dentro del tramite
procesal procedio a fijar las agencias en derecho a cargo de la demandante. En efecto,
revisadas las actuaciones realizadas en el proceso, — en lo que al trdmite de la primera
instancia se refiere-, se considera que las agencias que se fijaron a favor de la parte
demandada, estan debidamente justificadas por la naturaleza, calidad y duracion de la
gestion util desplegada por las apoderadas de la parte demandada; asi mismo, en atencion a
la cuantia de las pretensiones reconocidas en la sentencia.

En tales condiciones, se confirmara la sentencia proferida.
5. Costas en esta instancia

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, en concordancia con los
numerales 3 y 8 del articulo 365 del Cédigo General del Proceso — CGP, este Tribunal se
abstendra de condenar en costas por estimar que no se causaron en el curso de esta
instancia.

La presente sentencia se profiere fuera del turno ordinario de procesos a despacho para
sentencia por permitirlo el articulo 18 de la Ley 446 de 1998.

Por lo discurrido, la Sala Tercera de Decision del Tribunal Administrativo de Caldas,
administrando Justicia en nombre de la Reptiblica y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMASE la sentencia dictada el 27 de junio de 2019 por Juzgado Sexto
Administrativo de Manizales, en el proceso de nulidad y restablecimiento del derecho
interpuesto por Marino Arias Arias en contra de la Nacién- Ministerio de Educacion-
Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio.

SEGUNDO: ABSTIENESE de condenar en costas en esta instancia, por lo brevemente
expuesto.

12
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TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de
origen, previas las anotaciones del caso.

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segin
Acta No. 038 de 2020.

NOTIFICAR

e

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente

//
AUGUSTO M()ufﬁJiS VALENCIA
Magistrado

MON CHA
Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA DE DECISION

MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 295

Manizales, veintiocho (28) de agosto de dos mil veinte (2020).

Radicado: 17001-23-33-000-2018-00133-00
Naturaleza: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandantes: Paola Escobar Estrada

Adriana Escobar Estrada
Marcelo Escobar Estrada!
Demandado: Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales - Dian

La Sala de Decision del Tribunal Administrativo de Caldas, procede a emitir fallo
en con ocasion del medio de control de la referencia.

I. ANTECEDENTES
1. PRETENSIONES
La parte demandante solicita, en sintesis:

e Se declare la nulidad de la Liquidacién Oficial No. 102412017000032 de
diciembre 04 de 2017, por medio de la cual se modificé la declaracion privada del
impuesto de renta presentada por la hoy liquidada sociedad Escobar Estrada S.A.S.
respecto al ano gravable 2014.

e Jgualmente se disponga la nulidad de la Liquidacion Oficial No.
102412017900005 de diciembre 06 de 2017, por medio de la cual se modifico la
declaracion privada del impuesto de renta para la equidad “CREE” presentada por
la hoy liquidada sociedad Escobar Estrada S.A.S. respecto al afio gravable 2014.

¢ Que a modo de restablecimiento del derecho se declaren en firme las
declaraciones privadas del impuesto de renta y del impuesto de renta para 1
equidad “CREE” presentadas por la referida sociedad respecto al ano gravable
2014.

! Responsables del pasivo contingente derivado del proceso de fiscalizacion y determinaciéon que se adelantaba
por parte de la DIAN en contra de la sociedad ESCOBAR ESTRADA S.A.S (liquidada), segin cuenta final de
liquidacién aprobada por la asamblea general de accionistas (v. acta audiencia inicial, fls. 222 y 223, cdo. 1A -
decision sobre excepcion previa de falta de legitimacion por activa-).
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2. SUSTENTO FACTICO RELEVANTE.

¢ Los inmuebles identificados con folios de matricula inmobiliaria 100-28905, 100-
17589 y 100-31118 fueron propiedad del sefior Luis Miguel Escobar Sdenz segun
escrituras publicas No. 1880 y 2051 del afio 1978 que dan fe sobre su adquisicion.
Inmuebles que fueron destinados por su propietario durante mas de 30 afios a la
actividad agricola y ganadera.

e Con ocasion del fallecimiento del senior Luis Miguel Escobar Saenz los
inmuebles sefalados fueron trasferidos a la sociedad Escobar Estrada, quien
obtuvo los derechos herenciales de los legitimarios principales.

e Posteriormente para la venta de los referidos predios en el marco de un
proyecto inmobiliario, la sociedad Escobar Estrada constituyo el fideicomiso “Los
Manglares” a través de escritura publica del 12 de abril de 2012 aportando dichos
inmuebles y suscribiendo un contrato de cuentas en participacion en el cual se
determinaron las condiciones para el pago a la sociedad.

e Los referidos inmuebles fueron objeto de autoavaltio ante el Instituto Geografico
Agustin Coddazi, obteniéndose un valor catastral a 1 de enero de 2013 de
$4.544.729.804 para los inmuebles identificados con folios de matricula inmobiliaria
100-28905, 100-17589 —que constituyen una sola ficha catastral- y de $1.473.052.799
para el inmueble identificados con folio de matricula 100-31118.

e Con ocasion del ingreso por la venta de dichos inmuebles en el afio 2014, la
sociedad Escobar Estrada S.A.S. presentd las declaraciones de renta y renta para la
equidad, considerando un ingreso de $840.000.000 sobre el cual se liquidd el
correspondiente monto por ganancia ocasional, al considerar que se trat6 de
activos fijos poseidos por mas de 2 afios.

e La DIAN dio al inicié proceso de fiscalizacion en contra de la sociedad Escobar
Estrada al considerar que los inmuebles objeto de negociacion no tenian la calidad
de “activos fijos” sino de “Activos movibles”.

e La sociedad Escobar Estrada se disolvio segun certificado de existencia y
representacion que registra tal decision del érgano societario del 24 de marzo de
2017, situacion que fue informada a la entidad demandada mediante documento
del 7 de abril de 2017 a lo cual se dio respuesta a través de oficio No. 110242448-
1932 del 26 de mayo de 2017 por el Jefe del G.IL.T. de Cobranzas indicando la
viabilidad de continuar con los tramites del proceso de liquidacion voluntaria.

e La aprobacién de la cuenta final de liquidacion se efectud el 25 de octubre de
2017 inscrita en el registro mercantil el 31 de los mismos mes y afio.

e La Dian concluyd el proceso de fiscalizacion adelantado contra la sociedad
Escobar Estrada S.A.S. con la expedicion de los actos administrativos de
liquidacion oficial cuya nulidad se depreca, los cuales modificaron las
declaraciones privadas, incluyendo el ingreso por venta de los referidos inmuebles
como renta ordinaria y no como ganancia ocasional. Actos administrativos que
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fueron proferidos y notificados con posterioridad a la liquidacion de dicha
sociedad, notificacion que fue dirigida a la representante legal de la sociedad.

3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE TRASGRESION

Arguye la parte actora que los actos administrativos demandados vulneran los
articulos 60, 62, 67, 70, 71, 72, 102, 271-1, 300 y 313 del Estatuto Tributario, en adelante
ET; asi como el Decreto 2649 de 1993 en sus articulos 47, 63 y 64.

Funda como argumentos centrales para la nulidad, la falta o indebida notificacion
de la liquidacion oficial de revision dado que, la misma fue proferida respecto de la
sociedad Escobar Estrada S.A.S., pese a que dicho ente societario ya habia
desaparecido por cuenta de su liquidacion definitiva, aunado a que los actos
administrativos fueron notificados a su representante legal y no a los titulares de
los derechos y obligaciones derivados de la liquidacion de la sociedad, pese a que
tal situacion era conocida por la administracion tributaria.

Respecto al aspecto sustancial de los actos de liquidacion oficial, arguye que los
inmuebles vendidos por la sociedad si tenian la naturaleza de activos fijos, pues su
venta no hacia parte del giro ordinario de los negocios, por lo cual al tratarse de
activos fijos poseidos por mas de 2 afios el ingreso por su venta constituyé una
ganancia ocasional tal y como fue declarado por el extinto contribuyente.

En todo caso, se advierte que la entidad demandada desconoci¢ injustificadamente
el costo fiscal de los activos vendidos por la sociedad determinando una utilidad
mayor a la realmente percibida por la sociedad quien como costo fiscal, podia
utilizar el valor del avalu6 efectuado por el Instituto Geografico Agustin Coddazi.

Finalmente, se opone a la imposicion de la sanciéon por inexactitud efectuada por la
administracion tributaria al considerar que la diferencia existente entre el impuesto
declarado y el liquidado por la demandada atiende a una interpretacion razonable
de las normas tributarias, sin que exista ningun tipo de objecion de inexistencia,
inconsistencia o falsedad de las cifras declaradas.

4. PRONUNCIAMIENTO FRENTE A LA DEMANDA

La Dian se opuso las pretensiones de la demanda sefialando que, los actos de
liquidacion oficial fueron debidamente notificados a la socia liquidadora, en la
direccién que informo para el efecto, siendo aquella la representante legal de la
sociedad para la época de los hechos.

Respecto de la naturaleza de los activos enajenados por la sociedad Escobar Estrada
sefala que, la trasmision de los bienes inmuebles a dicha sociedad siempre tuvo una
intencion de venta de los mismos, situacion que se sustenta precisamente en todos los
tramites, contratos y negociaciones que se hicieron frente a los mismos, destacando
que los inmuebles fueron asignados a un fideicomiso a través del cual se pactd que
los pagos serian efectuados al momento de escrituracion y subrogacion de cada
unidad privada, por lo que dichos activos tenian la calidad de “Activos movibles” en el
giro ordinario de los negocios de la sociedad que no fue otro que la venta de cada
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unidad individual, a través de las negociaciones que realiz6 con el constructor.

Finalmente senalé que, la sancién por inexactitud que se impuso tiene como
fundamento una distorsion evidente en la presentacion de los ingresos de la
sociedad, al darle a estos una categorizacion que no era la adecuada con miras a
disminuir su carga tributaria.

5. ALEGATOS DE CONCLUSION

e La parte actora insisti6 en su consideracion referente a que los actos
administrativos de liquidacion oficial no debieron ser expedidos frente a la sociedad
Escobar Estrada, ni notificados a su representante legal, pues de conformidad con
pronunciamiento de la Seccion Cuarta del Consejo de Estado, que acoge concepto de
la Superintendencia de Sociedades sobre el particular, es claro que la persona juridica
se extingue en el momento en que su liquidacion es inscrita ante el registro mercantil.

e LaDian reiter6 los argumentos expuestos en la contestacion de la demanda.
II. CONSIDERACIONES

1. PROBLEMAS JURIDICOS

Visto el escrito de demanda y la oposicion planteada por la accionada, el asunto
juridico a resolver se centra en dilucidar los siguientes cuestionamientos:

;Se vulneré el debido proceso por parte de la Dian al al determinar en los actos
administrativos demandados como responsable a la sociedad Escobar Estrada, a
pesar de que la misma ya habia sido liquidada?

(Qué naturaleza tenian para la sociedad Escobar Estrada los inmuebles
identificados con folios de matricula inmobiliaria 100-28905, 100-17589 y 100-
31118 al momento de su venta y cudl fue su costo fiscal acreditado?

(Era procedente la sancion por inexactitud que fue impuesta por la Dian al
contribuyente?

2. PRIMER PROBLEMA JURIDICO:

TESIS DEL TRIBUNAL: Si se vulner6 el debido proceso por parte de la Dian, al
determinar como responsable de la obligacion tributaria dispuesta en los actos
administrativos demandados a la sociedad Escobar Estrada S.A.S., ello por cuanto tal
determinacion de responsabilidad fue decidida para una data en la cual dicha
sociedad no existia.

Para fundamentar lo expuesto, a continucion se analizaran: i) los hechos acreditados;
ii) el precedente jurisprudencia sobre la capacidad de las personas juridicas
liquidadas para comparecer al proceso de determinaciéon del impuesto; para
descender al iii) analisis del caso.
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2.1. HECHOS ACREDITADOS
Se encuentra probado en el proceso, que:

e La sociedad Escobar Estrada y Cia S. en C fue constituida el 19 de enero de 2008
mediante documento privado e inscrita en el registro mercantil el 11 de marzo de
2009 (fl. 97, cdo. 1). Igualmente se modifico su tipo societario a S.A.S. segun
decision de junta de socios del 25 de mayo de 2013, registrada el 05 de junio
siguiente (fl. 18, cdo. 1).

e El 17 de diciembre de 2010, la sociedad Escobar Estrada y Cia S. en C
-posteriormente trasformada a Escobar Estrada S.A.S.- adquirié por adjudicacion
sucesoral los inmuebles identificados con folios de matricula inmobiliaria 100-
28905, 100-175 89 y 100-31118 (fls. 187-197, cdo. 2), dada la venta de los derechos
herenciales de los sucesores del sefior Luis Miguel Estrada a la mentada sociedad.

e El 05 de octubre de 2012 se suscribié un contrato de cuentas en participacion,
entre la sociedad Escobar Estrada, Construcciones CFC y Asociados S.A. y Gran
Morada Construcciones S.A.S., con el fin de “llevar adelante el desarrollo urbanistico,
la construccion y venta de unidades que se puedan desarrollar en conjunto cerrado
compuesto por unidades unifamiliares que inicialmente contard con 204 lotes con casas de
habitacion...”, para lo cual la sociedad Escobar Estrada se comprometia a trasferir
los inmuebles ya identificados -en los cuales se desarrollaria el proyecto
inmobiliario- a un patrimonio auténomo denominado “Fideicomiso Los Manglares’
otorgandose una participacion a dicha sociedad del 5% en las utilidades que arroje
el proyecto con la venta de cada unidad de habitacion (fls. 121-134, cdo. 1).

4

e En el marco del anterior contrato de cuentas en participaciéon, la sociedad
Escobar Estrada reportd en su declaracion de renta y complementarios del afio
gravable 2014, ingresos por concepto de ganancia ocasional en cuantia de
$840.000.000 con un costo asociado a la referida ganancia ocasional de $721.487.000
(fl. 34-36, cdo. 1), dicho costo sustentando en el autoavalio aprobado por el
Instituto Geografico Agustin Codazzi, obteniendo asi, una ganancia ocasional
gravable en cuantia de $118.513.000 (fl. 34-36, cdo. 1).

¢ La Dian emitidé requerimiento especial para corregir la declaracion del impuesto
de renta y complementarios del 28 de marzo de 2017 y requerimiento especial para
corregir la declaracion del impuesto sobre la renta para la equidad - CREE del 27
de marzo de 2017, por medio de los cuales sugiere al contribuyente Escobar
Estrada modificar sus declaraciones privadas para incluir los ingresos declarados
como ganancia ocasional, en el renglén de ingresos ordinarios de ambas
declaraciones -y por consecuencia, modificar el renglén de costos asociados a las
ganancias ocasionales-, esto, con base en que los inmuebles vendidos por la
sociedad tenian la calidad de activos movibles por estar destinados a su
comercializacion en el giro ordinario de su actividad comercial. Lo anterior,
aunado a una adicién por ingresos de intereses y rendimientos financieros (fls. 34-
49, cdo. 1).
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e Larepresentante legal de la sociedad Escobar Estrada S.A.S., dio respuestas a los
requerimientos para corregir, mediante comunicacion radicada el 20 de junio de
2017 informando como direccion para notificaciones la Carrera 27 A # 67-25 de
Manizales y en sintesis, oponiéndose a las modificaciones propuestas por la Dian
al sefalar que, dichos bienes fueron adquiridos por el sefior Luis Miguel Escobar
Saenz quien los mantuvo por mas de 30 afios con miras a su casa de habitacion y la
explotacion agricola, hasta la sucesion de ellos en favor de la sociedad
contribuyente, por lo cual arguye, dichos bienes previo a su venta, eran activos
fijos (fls. 60-64, cdo. 1).

e Mediante comunicacion del 07 de abril de 2017 la representante legal la sociedad
Escobar Estrada S.A.S. inform¢ ante la Division de Cobranzas de la Dian la
decision de la asamblea general de accionistas de disolver la referida sociedad.

e En atencidn a lo anterior la Dian expidié el Oficio 110242448-1932 del 26 de
mayo de 2017, indicando que:

“Efectuadas las verificaciones pertinentes se constato que a la fecha no figuran
obligaciones a cargo de Escobar Estrada S.A.S. identificado con la C.C. (sic) N°
900271811-3. Lo anterior sin perjuicio del cobro de las obligaciones insolutas que se
encuentren posteriormente o que surjan como resultado de las investigaciones fiscales
que adelante la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales.

Por lo tanto y para efectos previstos en el articulo 844 del Estatuto Tributario puede
continuar con los trdmites correspondientes dentro del proceso de LIQUIDACION
VOLUNTARIA de la referencia.” (fls. 169-170, cdo. 1)

e Mediante decision de asamblea general de accionistas del 25 de octubre de 2017,
se culmind la liquidacién de la sociedad Escobar Estrada S.A.S. asignando los
pasivos contingentes de la sociedad, en el marco del proceso de fiscalizacion que
aqui se discute a los socios: Paola Escobar Estrada, Adriana Escobar Estrada y
Marcelo Escobar Estrada (fls. 122-126, cdo. 1).

El Acta 036 en la cual se registrd la decision anterior informa entre otros aspectos,
los activos de la sociedad al momento de su liquidacion, entre los que se destaca:

Cuenta Descripcian o Tercero Valor

1205 [acciones] Acciones en Gran Morada Construcciones $979.931.588

124303 [Dchos. fiduciarios - fideicomisos] | Inversidn fideicomiso “Morichal” - Alianza $ 318.500.000
Fiduciaria S.A.

124505 [Dchos. fiduciarios - fideicomisos] | Inversion fideicomiso “Terranova” - Alianza $ 20.767.396
Fiduciaria S.A.

124303 [Dchos. fiduciarios - fideicomisos] | Inversian fideicomiso "Moratto” - Alianza $200.000.000
Fiduciaria S.A.

124503 [Dchos. fiduciarios - fideicomisos] | Inversidn fideicomiso "Makati" - FiduBgota $ 475.000.000

18 [Otros Activos] Fideicomiso Sevillon - Alianza Fiduciaria S.A. $1.637.270.000

1305 [Cuentas por cobrar] Construcciones CFC & Asociados S.A. $1.803.806

1305 [Cuentas por cobrar) Gran Morada Construcciones S.AS. $ 34.738.609

[380 [Otros Deudores Varios] Alianza Fiduciaria $ 785.784.875

1380 [Dtros Deudores Varios] Gran Morada Construcciones SA.S. $ 203.364.013
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Total activa §5.035.875.870

“Morichal”, “Terranova”, “Moratto”, “Makati” son denominaciones dadas a
proyectos de construccion y urbanizacion desarrollados en los municipios de
Manizales y Villamaria adelantados entre otras por las constructoras Gran Morada
S.A.S., Construcciones CFC & Asociados S.A., aunado a informacién publicitaria
de acceso publico de dichos proyectos inmobiliarios?.

e Mediante los actos demandados, esto es, la Liquidaciéon Oficial 102412017000032
de diciembre 04 de 2017 y la Liquidacion Oficial 102412017900005 de diciembre 06
de 2017, la Dian confirm¢ las modificaciones propuestas sobre las glosas
pertinentes de las declaraciones de renta y complementarios y de renta para la
equidad “Cree” presentados por la sociedad Escobar Estrada por el afio 2014, asi®:

Renta y Complementarios:

Concepto Declaracidn Privada Modificacian Oficial

Ingresos brutos operacionales $ 486.875.000 $ 1.326.875.000
Interés y rendimiento financiero $15.700.000 $ 16.829.000
Total ingresos netos $ a15.12.000 $ 1.356.241.000
Renta liquida gravable $ 310.454.000 $ 1151.583.000
Ingresos por ganancias ocasionales $ 840.000.000 §0
Costos y deducciones por ganancias ocasionales $ 721487.000 $0
banancia ocasional gravable $ 118.513.000 $0
Impuesto neto de renta $ 77.614.000 $ 287.836.000
Impuesto de ganancias ocasionales $ 11.851.000 §0
Sanciones §0 $ 198.881.000
Total saldo a pagar $ 94.953.000 $ 432.715.000

Renta para la equidad “CREE”:

Concepto Declaracidn Privada Modificacian Oficial

Total, ingresos netos $ 515.111.000 $ 1.306.240.000
Renta liquida del ejercicio $ 310.453.000 $ 1151.582.000
Base gravable CREE $ 310.453.000 $ 1151.582.000
Total impuesto a cargo $ 25.560.000 $ 101.266.000
Sanciones §0 $ 75.701.000
Total, saldo a pagar $ 25.960.000 $ 176.967.000

e La notificacion de los actos administrativos de liquidacion oficial ya
identificados fue dirigida por servicio postal a nombre de la sociedad Escobar
Estrada S.A.S. -con posterioridad a su liquidacion- a la direcciéon de notificaciones
informada al momento de dar respuesta al requerimiento especial (fl. 529, cdo. 2B).

2 https://granmorada.com/moratto/

https://granmorada.com/proyectovismakati/

https://www.youtube.com/watch?v=PbuVzlgImDk

https://www.youtube.com/watch?v=itOSRMTSQDb8

3 No se incluyen algunas glosas igualmente modificadas, que corresponden a cambios automaticos o
aritméticos derivados de las siguientes.
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2.2. CAPACIDAD DE LAS PERSONAS JURIDICAS LIQUIDADAS PARA
COMPARECER AL PROCESO DE DETERMINACION DEL IMPUESTO

La sociedad es una persona juridica con capacidad para ser sujeto de derechos y
obligaciones, y, por consiguiente, para ser parte en un proceso, atributo que conserva
hasta tanto se liquide el ente y se apruebe la cuenta final de su liquidacion, que es el
momento en el que desaparece, muere o se extingue la personalidad juridica, esto,
como reiteradamente lo ha sefialado el Consejo de Estado, entre otras, en sentencia
del 29 de abril de 2020 al indicar*:

“Respecto a la pérdida de la capacidad para actuar de las personas juridicas
cuando se han liquidado, la Seccion senalo lo siguiente®:

“Sobre el momento en que se extingue o desaparece la persona juridica, la Sala
precisé lo siguiente®:

“Refiriéndose a este tema, la Superintendencia de Sociedades indicé que con la
inscripcion en el registro mercantil de la cuenta final de liquidacion,
“desaparece del mundo juridico la sociedad, y por ende todos sus organos de
administracion y de fiscalizacion si existieren, desapareciendo asi del trifico
mercantil como persona juridica, en consecuencia no puede de ninguna manera
seguir actuando ejerciendo derechos y adquiriendo obligaciones.”, y “al ser
inscrita la cuenta final de liquidacion en el registro mercantil, se extingue la
vida juridica de la sociedad, por tanto mal podria ser parte dentro de un proceso
una persona juridica que no existe”.

En idéntico sentido, frente al momento de la extincion de la sociedad, en
reciente concepto la Superintendencia de Sociedades precisd lo siguiente:

“¢En qué momento se extingue completamente la sociedad?

“[...]1 solo con la inscripcion en el registro mercantil del acta contentiva de la
cuenta final de liquidacion (no antes) la sociedad se extingue del mundo
juridico y por ende, todos sus organos de administracion y de fiscalizacion si
existieren; esto es que a partir de ahi desaparece del trifico mercantil como tal y
en consecuencia, no puede ejercer derechos ni asumir obligaciones,
mdxime que su matricula ha de cancelarse”

(...)

7.¢Cudndo desaparece la sociedad, como sujeto de derecho?

4 Seccion Cuarta, C.P.: Milton Chaves Garcia, 29 de abril de 2020, Rad: : 25000-23-37-000-2016-00862-01(24521)
5 Exp. 20688. C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia

¢ Sentencia del 30 de abril de 2014, exp. 19575, C.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez.

7 Oficio 220-036327 de 21 de mayo de 2008 de la Superintendencia de Sociedades

8 Oficio N° 220-111154 del 17 de julio de 2014.
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“[...] es_cuando se surta la inscripcion en el registro mercantil de los
documentos correspondientes a la cuenta final de liquidacion, que la sociedad
para todos los efectos desaparece como sujeto de derecho y con ella, los érganos
a través de los cuales actua, lo que a su turno implica que el liquidador

ostentard hasta entonces el cardcter de representante legal y en tal virtud estard
llamado a responder y actuar en nombre de la misma.” (Subraya la Sala)

Asi pues, con la inscripcion en el registro mercantil de la cuenta final de
liquidacion, la sociedad desaparece como sujeto de derecho. En consecuencia,
hasta ese momento el liquidador tiene capacidad para representarla legalmente.

En efecto, el liquidador de una sociedad que ya se liquidé solo responde
por los perjuicios causados por el incumplimiento de sus deberes, para lo
cual el articulo 255 del Codigo de Comercio prevé que las acciones de los
terceros (y los asociados) contra los liquidadores prescriben en cinco afios, a
partir de la fecha de la aprobacion de la cuenta final de la liquidacion.

Al respecto, la doctrina ha dicho que ” a partir de la aprobacion de la cuenta
final de liquidacion no subsisten sino acciones de los asociados y de los terceros
contra el liquidador; ya no se trata de acciones contra la sociedad que puedan
sequirse contra el liquidador como administrador de ese patrimonio social, sino
de acciones derivadas de la obligacion interpuesta en el articulo 255 del Codigo
al liquidador de responder por los perjuicios causados a los socios y a los
terceros “por violacion o negligencia en el cumplimiento de sus deberes”.?
(Subraya la Sala)

A su vez, la efectividad de los derechos de los terceros contra el
liquidador por actos de la sociedad solamente pueden intentarse
durante el periodo de la liquidacién, pues “clausurada esta con la
aprobacion de la cuenta final de la misma, no hay propiamente obligaciones
sociales, ya que desde entonces deja de existir el patrimonio social”.

[...]

En suma, una sociedad liquidada no es sujeto de derechos y
obligaciones y por tratarse de una persona juridica que ya no existe, tampoco
puede demandar ni ser demandada. Por la misma razon, el liquidador no
tiene su representacion legal ni pueden exigirsele a este el cumplimiento de las
obligaciones a cargo de la sociedad liquidada.

Frente a la capacidad para ser parte, el articulo 44 del Cédigo de Procedimiento
Civil sefiala que “Toda persona natural o juridica puede ser parte en un
proceso.” No obstante, una sociedad liquidada no tiene esa capacidad porque ya
no existe en el mundo juridico.”

9 Sociedades Comerciales Vol. 1. Teoria General. Gabino Pinzén. Quinta Edicién. Editorial TEMIS S.A. 1988, pag
263.

10 Ibidem

11 Jbidem. Se reitera que en oficio 220-036327 de 21 de mayo de 2008, la Superintendencia de Sociedades
precisé que “al ser inscrita la cuenta final de liquidacin en el registro mercantil, se extingue la vida juridica de la
sociedad, por tanto mal podria ser parte dentro de un proceso una persona juridica que no existe”. (Se resalta)
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De acuerdo con el criterio expuesto, las personas juridicas tienen capacidad
para actuar hasta cuando son liquidadas y la liquidacion se termina cuando
se inscribe en el registro mercantil la cuenta final de liquidacion, que es el
momento en que las sociedades desaparecen del mundo juridico”.

2.3. ANALISIS DEL CASO

Conforme a los hechos acreditados se tiene que, la Asamblea General de Accionistas
de la sociedad Escobar Estrada S.A.S., el 24 de marzo de 2017, decidio la disolucion
de la sociedad.

La Dian inici6 del proceso de fiscalizacion, con el requerimiento especial -datado 27
de marzo de 2017 para renta para la equidad CREE y 28 de marzo de 2017 para renta
y complementarios.

El 07 de abril de 2017 la representante legal de la sociedad Escobar Estrada S.A.S,,
inform¢ a la Dian la decision de la Asamblea General de Accionistas de disolver la
referida sociedad, ante lo cual la Dian expidio el oficio 110242448-1932 del 26 de
mayo de 2017 en el cual se sefiald “Por lo tanto y para efectos previstos en el articulo
844 del Estatuto Tributario puede continuar con los tramites correspondientes dentro del
proceso de LIQUIDACION VOLUNTARIA de la referencia.”

Al respecto, el articulo 847 del ET dispone que, cuando una sociedad entre en causal
de disolucion, como en este caso, el representante legal debe informar tal situacion a
la Dian, so pena, de la imposicion de una responsabilidad solidaria por las deudas
insolutas, esto al indicar:

“ARTICULO 847. EN LIQUIDACION DE SOCIEDADES. Cuando una sociedad
comercial o civil entre en cualquiera de las causales de disolucion contempladas en la ley,
distintas a la declaratoria de quiebra o concurso de acreedores, deberd darle aviso, por
medio de su representante legal, dentro de los diez (10) dias siquientes a la fecha en que
haya ocurrido el hecho que produjo la causal de disolucion, a la oficina de cobranzas de la
Administracion de Impuestos Nacionales ante la cual sea contribuyente, responsable o
agente retenedor, con el fin de que ésta le comunique sobre las deudas fiscales de plazo
vencido a cargo de la sociedad.

Los liquidadores o quienes hagan sus veces deberdn procurar el pago de las deudas de la
sociedad, respetando la prelacion de los créditos fiscales.

PARAGRAFO. Los representantes legales que omitan dar el aviso oportuno a la
Administracion y los liqguidadores que desconozcan la prelacion de los créditos fiscales,
serdn solidariamente responsables por las deudas insolutas que sean determinadas por la
Administracion, sin perjuicio de la serialada en el articulo 794, entre los socios y
accionistas y la sociedad.”

Posteriormente la Asamblea General de Accionistas de la sociedad Escobar Estrada
S.A.S., mediante decision del 25 de octubre de 2017, culminé la liquidacion de la
sociedad, asignando los pasivos contingentes de la sociedad, en el marco del
proceso de fiscalizacion a los socios: Paola Escobar Estrada, Adriana Escobar
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Estrada y Marcelo Escobar Estrada, lo cual fue inscrito en el registro mercantil el 31
de octubre de 2017.

Con posterioridad a dicha liquidacion, la Dian profirio la Liquidacién Oficial
102412017000032 de diciembre 04 de 2017 y la Liquidacion Oficial 102412017900005
de diciembre 06 de 2017, en las que se confirmaron las modificaciones propuestas
sobre las glosas pertinentes de las declaraciones de renta y complementarios y de
renta para la equidad “Cree” presentados por la sociedad Escobar Estrada por el
afno 2014 y se le impuso una sancion.

La Dian procedi6 a la notificacion de estos actos por servicio postal a la sociedad
Escobar Estrada S.A.S., a la direccion de notificaciones informada al momento de
dar respuesta al requerimiento especial (fl. 529, cdo. 2B).

De lo anterior se concluye que, la Dian conocia el proceso de liquidacion de la
sociedad, por lo que le era exigible que al momento de expedir los actos que
declaraban la responsabilidad tributaria de la sociedad Escobar Estrada S.A.S.
verificar que este no habia culminado o verificar la identidad de los sucesores de la
sociedad, mas aun cuando entre la referida comunicacion de su disolucion y la fecha
de expedicion trascurrieron cerca de ocho meses.

En tal sentido, en atencion al precedente jurisprudencial expuesto, segtn el cual “Ias
personas juridicas tienen capacidad para actuar hasta cuando son liquidadas y la
liquidacion se termina cuando se inscribe en el registro mercantil la cuenta final de
liquidacion, que es el momento en que las sociedades desaparecen del mundo juridico”; por
lo tanto, la Dian no podia determinar obligaciones o imponer sanciones a la sociedad
Escobar Estrada S.A.S., con posterioridad a su liquidacion definitiva, pues para esa
fecha no existia material y juridicamente, por lo que no podia ser sujeto de derechosy
obligaciones.

Mucho menos podia proceder a la notificacion de los actos a la sociedad Escobar
Estrada S.A.S. con posterioridad a su liquidacion definitiva, toda vez que estaria
dirigido a un contribuyente inexistente. Al respecto, el Consejo de Estado!? preciso:
“como en el momento en que se expidid la liquidacion de revision, la sociedad se encontraba
disuelta y liquidada, el acto liquidatorio no quedé notificado, pues, “su destinataria”
se habia extinguido.” (Se subraya).

En un caso similar al presente, en el que la Dian profiri6 el acto de liquidacion oficial
de Revision, en el que confirmé las glosas propuestas en el requerimiento especial,
luego de la liquidacion de la sociedad, el Consejo de Estado?® preciso:

“Fijese que la intervencion de la DIAN en procesos de liquidacion de sociedades estd
previsto para que se haga parte como acreedor de deudas de plazo vencido.

12 Seccién Cuarta, C.P.: Héctor ]. Romero Diaz, 24 de mayo de 2007, Rad: 25000-23-27-000-2002-00169-01(14908)
13 Seccién Cuarta, C.P.: Hugo Fernando Bastidas Barcenas 16 de noviembre de 2016. Radicacién: 76001 23 31 000
2011 00558 01 (20131).
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Esto no quiere decir que la DIAN no pueda iniciar o continuar actuaciones
administrativas en contra de sociedades en proceso de liquidacion, que tengan como
proposito, precisamente, establecer una obligacion tributaria a su cargo. En estas
circunstancias, bien podria la sociedad en proceso de liquidacion provisionar el monto
que podria resultar en su contra una vez termine la actuacion administrativa. Pero el
asunto es que, en el caso concreto, cuando se formuld el requerimiento especial, que es la
actuacion con la que se inicia formalmente la actuacion administrativa de determinacion
de impuestos, la sociedad ya habia sido liquidada. Y, en esas circunstancias,
perdio capacidad juridica para actuar.

Las anteriores razones son suficientes para anular los actos administrativos
demandados.” (Se resalta)

En linea con lo expuesto, se impone declarar la nulidad de los actos administrativos
demandados al hallarse respuesta afirmativa al primer problema juridica planteado.

3.4. COSTAS.

Con fundamento en el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011 y el articulo 365 del
Codigo General del Proceso (CGP), se condena en costas a la parte demandada,
cuya liquidacion y ejecucion se hardn conforme al citado CGP.

Ahora bien, en aplicacion de un criterio objetivo valorativo en vista de que la parte
demandante debid concurrir al proceso a través de apoderada judicial y que esta
actuo en cada una de las etapas procesales pertinentes, se fijan agencias en derecho
por valor de 3% de las pretensiones.

Por lo expuesto, la Sala Tercera de Decision del Tribunal Contencioso
Administrativo de Caldas, administrando justicia en nombre de la Reptblica y por
autoridad de la ley,

SENTENCIA

PRIMERO: DECLARASE la nulidad de la Liquidacién Oficial de Revisién No.
102412017000032 de diciembre 04 de 2017, por medio de la cual se modificé la
declaracion privada del impuesto de renta y complementarios presentada por la
hoy liquidada sociedad Escobar Estrada S.A.S. respecto al afo gravable 2014.

SEGUNDO: DECLARASE la nulidad de la Liquidacién Oficial de Revisién No.
102412017900005 de diciembre 06 de 2017, por medio de la cual se modifico la
declaracion privada del impuesto de renta para la equidad “CREE” presentada por
la hoy liquidada sociedad Escobar Estrada S.A.S. respecto al afio gravable 2014.

TERCERO: A titulo de restablecimiento del derecho, DECLARASE la firmeza de
las declaraciones privadas del impuesto de renta y complementarios y del
impuesto de renta para la equidad “CREE” presentadas por la hoy liquidada
sociedad Escobar Estrada S.A.S. respecto al afio gravable 2014.

TERCERQ: CONDENASE EN COSTAS a la parte demandada. FIJANSE agencias

12
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en derecho por valor del 3% de las pretensiones.

CUARTO: ORDENASE dar cumplimiento al presente fallo en los términos
previstos en el articulo 192 del CPACA.

QUINTO: EJECUTORIADA la presente providencia, LIQUIDENSE los gastos
ordinarios del proceso, DEVUELVANSE los remanentes, si los hubiere, a la parte
interesada y ARCHIVESE el expediente, previas las anotaciones en el sistema
Justicia Siglo XXIL

SEXTO: EXPIDANSE a costa de la parte interesada las copias auténticas que sean
solicitadas, con las constancias secretariales requeridas, con observancia de los
parametros legales (Articulo 114 del Codigo General del Proceso).

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segun
Acta No. 038 de 2020.

NOTIFICAR

e

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente

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

MON CHA
Magistrado

13



REPUBLIC DE COLOMBIA

- e """T -
.

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

%

A.l.178

Manizales, veintisiete (27) de agosto dos mil veinte (2020)

Radicacién: 17- 001- 2333 - 000 - 2020 - 00228 — 00

Clase: Control Inmediato de Legalidad

Entidad Territorial Municipio de Victoria, Departamento de
Caldas

Actos Administrativos Decreto numero 068 de 20 de agosto de

sometidos a control 2020

I. Asunto a tratar y normativa aplicable

De conformidad con el contenido de los articulos 20 de la Ley 137 de 1994, y 136 y 185
del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (en
adelante CPACA), procede este Despacho a decidir si avoca o no conocimiento del medio
de control inmediato de legalidad del decreto numero 068 de 20 de agosto de 2020,
expedido por sefior el Alcalde del Municipio de Victoria, Caldas.

Il. Antecedentes

El pasado 17 de marzo de 2020, el Presidente de la Republica profirié el Decreto 417, “Por e/
cual se declara un Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecologica en fodo el fterriforio
Nacional”, ello, como consecuencia de la pandemia originada por el COVID-19
(Coronavirus). Posteriormente fueron expedidos otros Decretos Legislativos que han
complementado la arquitectura normativa del Estado de Emergencia Econdmica, Social y

Ecoldgica.

Asi mismo, el 6 de mayo de 2020 el Presidente de la Republica profiri6 el Decreto 637, “Por
el cual se declara un Estado de Emergencia Economica, Social y Ecologica en todo e/
territorio Nacional’, igualmente en consecuencia de la pandemia originada por el COVID-19
(Coronavirus), profiriéendose con posterioridad decretos relacionados con ello.

Dicho Estado de Excepcién, constitucionalmente previsto, genera la posibilidad de que las

autoridades territoriales (Departamentales, municipales y distritales) expidan actos
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administrativos de caracter general, con el proposito de desarrollar los decretos
legislativos expedidos durante el lapso de vigencia del mismo, normas que, segun
establece el articulo 20 de la Ley 137 de 1994 y el 136 del CPACA, tendran un control
inmediato de legalidad, ejercido por la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo en el
lugar donde se expidan, si se tratare de entidades territoriales, en este caso, por el

Tribunal Administrativo de Caldas

Con fundamento en lo anterior, verifica el Despacho que la Offcina Judicial - Seccional
Manizales, mediante Acta Individual de Reparto de fecha 21 de agosto de 2020, bajo la
radicacion 17- 001- 2333 - 000 - 2020 - 00228 - 00, le asigno por reparto, en el Grupo de
medio de control de Control de Legalidad de Actos Administrativos, el Decreto niumero 068
de 20 de agosto de 2020 “Por medio del cual se toman medidas de contencion y acciones
sanitarias por el virus COVID 19, con ocasion del primer caso positivo de COVID 19 en e/
municipio de Victoria, Caldas’, proferido por el alcalde municipal del Victoria, Caldas.

Procede entonces, que el Despacho pase a estudiar si, en verdad, dicho decreto ha de
tener el control automatico de legalidad consagrado en el articulo 20 de la Ley 137 de
1994 y 136 del CPACA, estudio al cual pasa el Despacho, por corresponder a medidas o
actos administrativos de caracter general dictados en ejercicio de la funcion administrativa
y como desarrollo de los decretos legislativos durante los Estados de Excepcion.

Il. Consideraciones

Es competente el Tribunal Administrativo de Caldas, en unica instancia, para asumir el
conocimiento del presente asunto, en virtud de lo consagrado en el articulo 20 de la Ley
137 de 1994 y los articulos 136 y 151, numeral 14, del CPACA.

El articulo 20 de la Ley 137 de 1994, “Por la cual se reglamentan los Estados de

Excepcion en Colombia’, establece, con relacion al control de legalidad respecto de las
medidas adoptadas en desarrollo de los estados de excepcidn, lo siguiente:

“Articulo 20. Control de legalidad. Las medidas de cardcter general que sean
dictadas en ejercicio de la funcion administrativa y como desarrollo de los
decrefos legisiativos durante los Estados de Excepcion, tendran un control
inmediafo de legalidad, ejercido por la autoridad de Jlo contencioso
administrativo en el lugar donde se expidan si se tralare de enfidades
territoriales o del Consejo de Estado si emanaren de auforidades nacionales.

Las auforidades competentes que /Jos expidan enviarén Ilos actos
administrativos a la jurisdiccion contencioso-administrativa indicada, dentro de
las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a su expedicion.
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El articulo 136 del CPACA, literalmente, establece:

Articulo 136. Control inmediafo de legalidad. Las medidas de cardcter general gue
sean dictadas en egjercicio de la funcion administrativa y como desarrollo de los
decrefos legislativos duranfe los Estados de Excepcion, tendran un control
Inmediato de legalidad, ejercido por la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo en el lugar donde se expidan, si se ftralare de entidades
territoriales, o del Consejo de Estado si emanaren de autoridades nacionales, de
acuerdo con las reglas de competencia establecidas en este Codigo.

Las autoridades competentes que los expidan enviaran los actos administrativos a
la autoridad judicial indicada, dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes
a su expedicion. Si no se efectuare el envio, la auforidad judicial competente
aprehendera de oficio su conocimiento. (Subrayas fuera de texto)

En comienzo, es del caso rememorar que el articulo 215 de la Constitucidon Politica autoriza
al Presidente de la Republica a declarar el Estado de Emergencia por periodos hasta de
treinta dias que, sumados, no podran exceder de 90 dias en el afio calendario, cuando
quiera que se presenten circunstancias distintas a las previstas en los articulos 212
(guerra exterior) y 213 (conmocion interior), que perturben o amenacen perturbar en forma
grave e inminente el orden econdmico, social, ecolégico del pais, o constituyan grave

calamidad publica.

En presencia del ya mencionado acervo normativo, la labor que a continuacion debe asumir
el Despacho, se contrae a determinar la respuesta a dos preguntas esenciales (i) ¢el acto
administrativo materia de examen es de caracter general, proferido en ejercicio de la funcion

administrativa?, y (ii) ¢el acto administrativo a estudiar ha sido expedido, en efecto, como

desarrollo de los decretos legislativos dictados en el curso del actual estado de excepcion?.

Primer interrogante: el acto administrativo materia de examen es de caracter general,
proferido en ejercicio de la funcién administrativa?

Para el Despacho resulta imprescindible revisar cuidadosamente medio de control de Control
de Legalidad de Actos Administrativos, el Decreto numero 068 de 20 de agosto de 2020
“Por medio del cual se toman medidas de contencion y acciones sanitarias por el virus
COVID 19, con ocasion del primer caso positivo de COVID 19 en el municipio de Victoria,
Caldas”, y al examinar cada uno de sus articulos, el Despacho corrobora la estirpe general,
impersonal y abstracta de cada uno de ellos y el gjercicio que el sefior Alcalde del municipio
de Victoria hace de la funcion administrativa que le es propia, en virtud de las funciones,
facultades y atribuciones constitucionales, legales y reglamentarias, todo ello, en el ambito de
lo consagrado en el titulo VII, capitulo V, articulos 209 a 211 de la constitucién Politica.
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Por ello, el Despacho considera acreditado el primer requisito que se debe acreditar para que
sea procedente el control del decreto bajo examen.

Segundo interrogante: ; el decreto materia de examen ha sido expedido, en efecto, como
desarrollo de los decretos legislativos dictados en el curso del actual estado de excepcion, y
cuél es procedimiento a seguir?

Al analizar el contenido del Decreto 068 de 20 de agosto de 2020 proferido por el Alcalde
municipal de Victoria, Caldas, advierte el Despacho que el objetivo de éste es tomar las
medidas de contencion y acciones frente al primer caso positivo de COVID 19 en el

municipio de Victoria, Caldas.

El Decreto 068 de 20 de agosto de 2020 se profiere en virtud de las facultades legales y
constitucionales contenidas en especial los articulos 315 Constitucional, articulo 91 de la
ley 136 de 1994 modificada por el articulo 19 de la ley 1551 de 2012, paragrafo del
articulo 83 y articulos 202, 204 y 205 de la ley 1801 de 2016.

En su parte considerativa cita el decreto municipal 064 de 2020, mediante el cual se

adoptaron unas medidas decretadas por el Gobierno Nacional mediante decreto 1076 de
28 de junio de 2020.

En la parte resolutiva del Decreto en cita, se decreta la continuacion del aislamiento
preventivo obligatorio de todas las personas residentes en Victoria, Caldas, hasta las cero
horas del dia 1° de septiembre de 2020, en las condiciones estipuladas en el decreto
municipal 064 de 2020 y decreto nacional 1076 de 2020, asi como establece horarios de
atencion al publico de los establecimientos comerciales e industriales y de servicios en
dicho municipio, regula el horario y servicio brindado por los establecimientos y locales

gastrondmicos, de las farmacias, las actividades de servicios y comerciales.

De igual manera, decreta el uso obligatorio de tapabocas de manera permanente en el
municipio de Victoria, Caldas entre tanto siga vigente la emergencia sanitaria, asi como el
lavado regular de manos, y distanciamiento social, decreta el denominado “pico y
género”, prohibe el transporte de pasajeros o parrilleros en motocicleta, suspende el
ingreso de personas al municipio, deroga las medidas que le sean contrarias y ordena su

remision a las autoridades competentes.

Asi pues, al realizar un estudio minucioso del Decreto 068 de 20 de agosto de 2020, se
evidencia que las medidas de orden publico en él contenidas se desarrollan citando un
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decreto municipal, asi como el decreto nacional 1076 del 28 de julio de 2020, pero al

revisar tal Decreto, se advierte respecto de éste las siguientes situaciones:

a.

El Decreto 1076 de 28 de julio de 2020, fue proferido en ejercicio de las facultades
constitucionales y legales asignadas al Presidente de la Republica, conferidas en
el numeral 4 del articulo 189, articulos 303 y 315, de la Constitucion Politica de
Colombia, y el articulo 199 de la Ley 1801 de 2016.

El Decreto 1076 de 28 de julio de 2020, ordena el aislamiento preventivo
obligatorio de los habitantes de la republica de Colombia, a partir de las cero horas
del 1° de agosto al 1° de septiembre de 2020, regula las medidas de aislamiento,
contempla las garantias de la medida, las excepciones, las medidas en municipios
de baja afectacion, regulacién de transporte publico, la prohibicion de consumo de
bebidas alcohdlicas y las garantias para el personal médico y del sector salud.

El Decreto 1076 fue proferido el 28 de julio de 2020, es decir, que se expidid
cuando ya habia terminado el Estado de Excepciéon declarado por el Gobierno
Nacional mediante el Decreto 637 de 6 de mayo de 2020 el cual, de conformidad

con el articulo 215 Constitucional, dicho estado de excepcion se declara por un
periodo hasta de 30 dias, prorrogables sin exceder los 90 dias del afo calendario.

El Decreto 1076 de 28 de julio de 2020, no tiene la indole de un Decreto
Legislativo, y si bien es cierto que esta firmado por 17 de los 18 Ministros, no se
encuentra firmado por la totalidad de ellos. Lo anterior, teniendo en cuenta que uno
de los requisitos formales de los Decretos Legislativos es que lleven la firma del
Presidente y todos los Ministros, tal como se define en la sentencia C - 715 de
2015" de la Corte Constitucional, asi como en el auto proferido por la el Consejo
de Estado? el 22 de abril de 2020.

Asi pues, se concluye que el Decreto 1076 de 28 de julio de 2020, no es un Decreto

Legislativo, proferido durante la vigencia del Estado de Excepcién, ni del primero

declarado el 17 de marzo de 2020, ni del segundo declarado mediante Decreto 637 de 22

de mayo de 2020 “Por el cual se declara un Estado de Emergencia Econdomica, Social y

Ecologica en todo el Territorio Nacional’.

En este caso se presenta una confusion entre el Estado de Excepcion, denominado

Estado de Emergencia Econdémica, Social y Ecoldgica (Decretos 417 de marzo de 2020 y

1 Sentencia Corte Constitucional C - 751 de 10 de diciembre de 2015. C.P. Dr. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
Exp. RE - 221

2 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sala Diecinueve Especial de
Decision, Providencia del 22 de abril de 2020. Rad11001-03-15-000-2020-01213-00(CA).



Radicacién 17- 001- 2333 - 000 - 2020 - 000228 - 00 - Control inmediato de legalidad - Municipio de Victoria,
Caldas - Agosto 27 de 2020

637 de mayo de 2020), y el Estado de Emergencia Sanitaria que aun persiste, el cual se
ocasiond con la declaratoria de Pandemia por parte de la OMS originada en el Covid 19.
Ahora bien, de conformidad con el articulo 20 de la Ley 137 de 1994, en concordancia con
el articulo 136 del CPACA, el control inmediato de legalidad procede frente a los actos de
caracter general, dictados en ejercicio de la funcién administrativa, y como desarrollo de

los decretos legislativos durante los Estados de Excepcion.

De lo expuesto, se concluye que, de conformidad con el articulo 20 de la Ley 137 de 1994,
en concordancia con el articulo 136 del CPACA, el control inmediato de legalidad procede
frente a los actos de caracter general, dictados en ejercicio de la funcién administrativa y
como desarrollo de los decretos legislativos durante
los Estados de Excepcion, por lo que concluye el Despacho que el Decreto 068 de 20 de
agosto de 2020, expedido por el Alcalde municipal de Victoria, Caldas, no es pasible del
control inmediato de legalidad, por lo que no se avocara conocimiento de éste, tal como se
sefalara en la parte resolutiva de esta providencia. Decision que, al no tener efectos de
cosa juzgada, no impide que en el futuro estos mismos actos puedan ser debatidos a
través de los medios de control ordinarios establecidos en el CPACA o del control de
constitucionalidad y legalidad que, conforme al articulo 305, numeral 10 de la Constitucion
Politica, esta atribuido a los gobernadores de departamento. Por esta razon, el Despacho
dispone que por Secretaria de esta Corporacion se haga llegar al Despacho del sefior
Gobernador y a la Secretaria Juridica del Departamento de Caldas, via correo electronico,
el texto del Decreto 068 de 20 de agosto de 2020, proferido por el sefior alcalde del
municipio de Victoria, Caldas, para los efectos que estimen convenientes segun su
competencia, todo, conforme las razones expuestas en la parte considerativa de esta

providencia.

En mérito de lo expuesto, el Despacho,

Resuelve

Primero: No avocar el conocimiento del tramite del correspondiente medio de control
inmediato de legalidad respecto del Decreto numero Decreto 068 de 20 de agosto de 2020
‘Por medio del cual se foman medidas de contencion y acciones sanitarias por el virus
COVID 19, con ocasion del primer caso positivo de COVID 19 en el municipio de Vicforia,
Caldas”, proferido por el alcalde municipal del Victoria, Caldas.

Segundo: Por Secretaria de esta Corporacion, hagase llegar al Despacho del sefor

Gobernador y a la Secretaria Juridica del Departamento de Caldas, via correo electrénico,
el texto del Decreto 068 de 20 de agosto de 2020, proferido por el sefor alcalde de

Victoria, Caldas, para los efectos que estimen conveniente segun su competencia.
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Tercero: Por la Secretaria de esta Corporacion, notifiquese al alcalde del municipio de
Victoria, Caldas, al buzén de correo electrénico para notificaciones judiciales que repose

en los archivos de la Secretaria de este Tribunal, adjuntando copia de esta providencia.

Cuarto: Por la Secretaria de esta Corporacion, notifiquese al sefior Procurador Judicial
ante el Tribunal Administrativo de Caldas, al buzén de correo electronico para
notificaciones judiciales que repose en los archivos de la Secretaria, adjuntando copia de
esta providencia.

Quinto: Por la Secretaria de esta Corporacién, comuniquese la presente decision a través
de la pagina web de la Rama Judicial — Tribunal Administrativo de Caldas.

Sexto: Una vez ejecutoriada esta providencia, archivense las diligencias, previas las

anotaciones correspondientes en el programa Justicia Siglo XXI.

Notifiquese y cumplase

Jairo Angel Gémez Pefia
Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Manizales, veintiocho (28) de agosto de dos mil veinte (2020).

Teniendo en cuenta que el proceso instaurado por Miguel Alejandro Osorio Ramirez en
contra de la Nacion — Rama Judicial — Direccion Ejecutiva de Administracién Judicial fue
remitido por parte del Juzgado Primero Administrativo del Circuito de Manizales por falta
de competencia, y que al momento de realizarse el reparto entre los magistrados de esta
corporacion la Oficina Judicial cambid su radicado, por la Secretaria de este Tribunal enviese
mensaje al correo electrénico suministrado por la parte demandante, mediante el cual se le
comunique que el proceso continuara identificandose con el radicado 17001-23-33-000-
2020-00202-00.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

hE
/ AU ;/j// i

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado \

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
El suscrito Secretario certifica que la anterior
providencia se notifica por Estado Electrénico No.
114 de fecha 31 de agosto de 2020.
Surtido lo anterior, se envid mensaje de datos al
correo electronico.

Manizales,

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario
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Magistrado Ponente: Augusto Ramon Chavez Marin

A.L.: 223
Asunto: Admite demanda
Medio de control: Proteccion de los derechos e intereses
colectivos
Radicacion: 17001-23-33-000-2020-00209-00
Accionante: Enrique Arbelaez Mutis
Accionado: Corporacion Autéonoma Regional de Caldas-

Corpocaldas, Municipio de Viterbo Y
Empocaldas SA ESP.

Manizales, veintiocho (28) de agosto de dos mil veinte (2020).

ASUNTO

Decide el Despacho sobre la admision de la accion popular, interpuesta por
el sefior Enrique Arbeldez Mutis contra la Corporacion Autonoma Regional
de Caldas-Corpocaldas, el Municipio de Viterbo y Empocaldas SA ESP.

ANTECEDENTES

El 6 de agosto de 2020 a través de escrito que obra en el expediente
electrénico, el sefior Enrique Arbeldez Mutis instaurd accion popular de la
referencia para la proteccion de los derechos colectivos consagrados en los
literales a), j) y 1) del articulo 4 de la ley 472 de 1998, que hacen alusion, en su
orden al goce de un ambiente sano, al acceso a los servicios publicos y a que
su prestacion sea eficiente y oportuna y a la prevencion de los desastres
previsibles técnicamente, de manera ordenada, y dando prevalencia al
beneficio de la calidad de vida de los habitantes, los cuales estimo
vulnerados por las autoridades accionadas debido a la presentacion de
constantes inundaciones generadas por la quebrada Guayabito y/o Mellizos
en el cruce con la via nacional de acceso al Municipio de Viterbo, Caldas en
la carrera 10 y 11 y entre calles 4 y 5; a causa de la ausencia de obras para
mitigar el riesgo en la zona, falta de manejo de aguas lluvias y residuales, la
acumulacion de residuos, sedimentos, escombros y basuras que afectan a los
habitantes del sector.
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El dia 11 de agosto de 2020 el Despacho ordend corregir la demanda con el
propdsito que se precisara en los hechos y pretensiones de la misma, el
sector especifico del Municipio de Viterbo, Caldas, en el cual se presenta la
presunta amenaza o violacion de los derechos o intereses colectivos
mencionados en la demanda; asi como para que se aclarara el contenido de
la pretension numero tres de la demanda inicial y se cumpliera lo dispuesto
en el inciso cuarto del articulo 6 del Decreto 806 de 2020.

El 14 de agosto del presente afio la parte actora remitio escrito subsanando
los aspectos ordenados en la providencia mencionada.

El 21 de agosto de 2020, a través de correo electronico, el expediente
electronico pas6 a Despacho para el estudio de la admision de la demanda.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

La Ley 472 de 1998, que desarrolld el articulo 88 de la Constitucion Politica,
en relacion con el ejercicio de las acciones populares y de grupo, asignoé el
conocimiento de las mismas, en primera instancia, a los Jueces
Administrativos y a los Jueces Civiles de Circuito (articulo 16).

El numeral 16 del articulo 152 del CPACA, determind que es competencia de
los Tribunales Administrativos, en primera instancia, conocer de las acciones
populares y de cumplimiento que se interpongan contra entidades del orden
nacional.

De conformidad con lo dispuesto en los articulos 150, numeral 7, de la
Constitucion Politica, 40 de la Ley 489 de 1998 y 23 de la Ley 99 de 1993, y de
acuerdo con las precisiones de la jurisprudencia, las Corporaciones
Auténomas Regionales son entidades administrativas del orden nacional
que pueden representar a la Nacion dentro del régimen de autonomia que
les garantiza la Carta Politica, y no estan adscritas ni vinculadas a ningtn
ministerio o departamento administrativo.

En ese orden de ideas, este Tribunal es competente para conocer en primera
instancia de la accion popular de la referencia, la cual cumple los requisitos
genéricos contenidos en el articulo 18 de la Ley 472 de 1998, para ser
admitida. En efecto, en ella se indican los derechos o intereses colectivos
amenazados o vulnerados, se precisan los hechos que motivan la accidn, se
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enuncian las pretensiones, se identifica a las personas juridicas o las
autoridades publicas presuntamente responsables de la amenaza, contiene el
nombre y lugar de residencia de la solicitante, asi como las pruebas que
pretende hacer valer.

De igual manera se observa que el accionante presento la correspondiente
solicitud ante las autoridades accionadas con el fin de que se tomaran las
medidas necesarias para la proteccion de los derechos colectivos
amenazados o vulnerados, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
144 de la Ley 1437 de 2011.

De conformidad con lo expuesto, este Despacho,
RESUELVE

Primero. ADMITESE la accién popular formulada por el sefior Enrique
Arbeldez Mutis, contra la Corporacion Autonoma Regional de Caldas-
Corpocaldas, el Municipio de Viterbo y Empocaldas SA ESP, por reunir los
requisitos sefialados en el articulo 18 de la Ley 472 de 1998.

En consecuencia, se dispone:
1. Notifiquese personalmente la demanda a las siguientes personas:

= Al Director General de la Corporacion Auténoma Regional de
Caldas-Corpocaldas,

= Al Gerente o Representante Legal de Empocaldas SA ESP,

= Al Alcalde del Municipio de Viterbo, y

=  Alrepresentante del Ministerio Publico.

Lo anterior, mediante mensaje dirigido al buzdn de correo electronico
para recibir notificaciones judiciales, de conformidad con el articulo 199
del CPACA y numeral 2 del articulo 291 del CGP, en concordancia con
el articulo 21 y 44 de la Ley 472 de 1998.

2. Dar traslado a las partes demandadas, por el término de diez (10) dias,
durante los cuales podrdn contestar la demanda y allegar pruebas o
solicitar su practica, plazo que comenzara a correr al vencimiento del
término comun de veinticinco (25) dias después de surtida la ultima
notificacidn, para lo cual la Secretaria dejara constancia del vencimiento
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de este término en el expediente!l. Igualmente, se les hard saber que la
decisidon que corresponda en el asunto propuesto, sera proferida dentro
de los treinta dias siguientes a la fecha del vencimiento del término de
traslado.

3. Como se trata de ciudadano que no acredita la calidad de abogado, de
conformidad con el articulo 13 de la Ley 472 de 1998, notificar
personalmente el presente auto al Defensor del Pueblo en Caldas, al
buzon de correo electronico para recibir notificaciones judiciales,
(articulo 197 CPACA en concordancia con el articulo 21 y 44 de la Ley
472 de 1998).

4. Por la Secretaria informar sobre la existencia del presente tramite a los
miembros de la comunidad, a través del portal web de la Rama Judicial
para los fines del articulo 21 de la Ley 472 de 1998. Para el efecto se
dejara constancia en el expediente de la publicacion del aviso.

5. Por la Secretaria dar cumplimiento a lo ordenado por el articulo 80 de
la Ley 472 de 1998.

Notifiquese y camplase

MON CHA
Magistrado

1 El plazo comun de 25 dias se aplica al tramite de notificacion de las acciones populares acatando
unificacion de jurisprudencia de la Secciéon Primera del Consejo de Estado, en expediente con
radicado 25000234200020170384301, marzo 8 de 2018.
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

NOTIFICACION POR ESTADO ELECTRONICO

No. 114

FECHA: 31 de agosto de 2020

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA

Secretario
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS
SALA 42 DE DECISION ORAL
Magistrado Ponente: AUGUSTO MORALES VALENCIA
Manizales, veintiocho (28) de AGOSTO de dos mil veinte (2020)

A.S. 076

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 8° del Decreto 806 de 2020
(Paragrafo 2), REQUIERASE a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES -COLPENSIONES-, para que dentro de los tres (3) dias siguientes a
la notificacion de este proveido, se sirva indicar la direccion electrénica del
sefior ESNED RAMIREZ RAMIREZ, quien obra como parte demandada en el

asunto de la referencia.

La informacion solicitada debe ser enviada Unicamente a la direccion de

correo imincld ifi . . Cualaui | to dirigid

NOTIFIQUESE

AUGUSTO MORALES VALENCIA
Magistrado


mailto:sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
El suscrito Secretario certifica que la anterior providencia
se notifica a la parte demandante por Estado Electrénico

No. 114 de fecha 31 de agosto de 2020.
Surtido lo anterior, se envié mensaje de datos al correo

electronico.

Manizales,

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario




REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION

MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 291

Manizales, veintiocho (28) de dos mil veinte (2020)

Proceso No. 17-001-33-33-002-2017-00449-02

Clase Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Accionante Luz Amparo Loaiza Quintero
Accionado Nacién - Ministerio e Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio

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

I. ANTECEDENTES
1. La Demanda
1.1.Pretensiones

Solicita se declare la nulidad de la Resolucion 0982-6 de 10 de febrero de 2016, por medio
del cual se nego6 el reconocimiento y pago del reajuste periddico de la mesadas pensionales
conforme lo establece la Ley 71 de 1988.

Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho se solicita se
reconozca el reajuste y pago del retroactivo de las mesadas pensionales en los términos
establecidos en el articulo 1 de la Ley 71 de 1988. Que las sumas reconocidas deberan ser
indexadas; se condene a la demandada al pago de intereses sefialados en el articulo 192 del
CPACA vy las costas y agencias en derecho.

1.2. Sustento factico relevante

A la demandante le fue reconocida una pensional de jubilacion a través de la Resolucién
5049 de 6 de octubre de 2009. Mediante escrito radicado ante el Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio, a través de la Secretaria de Educaciéon del departamento de
Caldas, solicitd el reajuste peridodico de la pension conforme a los ajustes fijados por el
Gobierno Nacional para el salario minimo legal, en aplicaciéon a la Ley 71 de 1989. La
peticion fue negada mediante al acto demandado.

1.3.Normas violadas y concepto de trasgresion
Considerd como violados los articulos 53 y 58 de la Constitucion Politica; 5, 9 y 15 de la

Ley 91 de 1989; 1; de la Ley 71 de 1988; 238 de 1995; 14, 279 de la Ley 100 de 1993; Decreto
2831 de 2005.
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Analiz6 el régimen juridico que reguld los ajustes en las mesadas pensionales, teniendo en
cuenta el incremento del salario minimo legal mensual vigente, establecido en la Ley 71 de
1989 y posteriormente en las Leyes 91 de 1989 y 100 de 1993; teniendo en cuenta las
excepciones previstas en el articulo 279 de ésta tltima disposicion.

Expuso que la Nacion Ministerio de Educacion Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, reajustd las pensiones de jubilacion a partir del afio 1995, conforme al articulo
14 de la Ley 100 de 1993; y que para los afios 1996, 1998, 2000 y siguientes hasta el afio 2018
los reajustes anuales de las pensiones de jubilacion se realizaron por debajo del aumento
del salario minimo legal mensual vigente, teniendo en cuenta la excepcion prevista en el
articulo 279 de la Ley 100 de 1993, que excluye su aplicacion a los afiliados de dicho fondo.

Pas6 a explicar que si se aplica la formula de incremento de las mesadas superiores al
salario minimo, que es con el IPC, éstas presentan una pérdida porcentual frente a si se
hiciera aumento con el salario minimo mensual vigente, lo que representa un detrimento a
la parte demandante.

Aludio6 a los presupuestos normativos contenidos en el articulo 58 de la Constitucion
Politica y pronunciamientos jurisprudenciales del Honorable Consejo de Estado y la Corte
Constitucional, respecto al alcance de los derechos adquiridos y los supuestos sustanciales
que la caracteriza. Indico que se vulneré el principio de favorabilidad, al omitir el estudio
de la normatividad prevista en las Leyes 71 de 1989 y 238 de 1995, al no ajustar las
mesadas pensionales al ajuste del salario minimo legal.

2. Contestacion de la demanda

2.1. Ministerio de Educacion - Fondo de Prestaciones de Sociales del Magisterio: Se
opuso a la totalidad de las pretensiones y adujo no constarle los hechos aludidos en la
demanda. Propuso las excepciones:

- Omisién de requisito de procebilidad: Esgrimi6 a la vulneracién del derecho de defensa
y al debido proceso previsto en el articulo 29 de la Constitucion Politica; al no aportarse a
la demanda el requisito de procedibilidad contemplado en el articulo 35 de la Ley 640 de
2001. - Falta de integracion del contradictorio — litisconsorcio necesario: Considerd en
virtud de las Leyes 715 de 2001, 91 de 1989, 60 de 1993, por el cual se atribuye a los entes
territoriales la participacion educativa, y las obligaciones prestacionales del personal
docente, y conforme al trdmite para su reconocimiento previsto en el Decreto 2831 de 2005,
a cargo del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, vincular al Departamento de
Caldas, y ala fiduciaria la Previsora S.A., en virtud del contrato de fiducia mercantil 83 de
1990, suscrito con el Ministerio de Educacién Nacional, por el cual se transfiere al Fondo
de Prestaciones Sociales del Magisterio administrar los recursos destinados al pago de
prestaciones sociales. -Vinculacion de litisconsorte: Solicité la vinculaciéon de la
Fiduprevisora la Previsora S.A., en virtud del contrato mercantil 83 de 1990 suscrito con el
Ministerio de Educacion Nacional. -Ineptitud sustancial de la demanda por falta de
legitimacion en la causa por pasiva de la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional:
Describié en armonia a lo preceptuado en el articulo 52 de la Ley 962 de 2005, la Ley 715
de 2001, que defini6 las competencias de la entidad en materia de educacién, cuya funcién

es la de ser ente rector de las politicas educativas dada su funciéon de trazar los
lineamientos generales en la prestacion del servicio de educacion, por tanto no presta el
servicio de educacién, ni administra las plantas de personal, como tampoco es empleador
de los docente del Magisterio. -Inexistencia del demandado — falta de relacion con el

2
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reconocimiento del derecho, conexo o derivado del acto administrativo expedido por la
entidad territorial certificada. Falta de competencia del ministerio de educaciéon para
expedir el acto administrativo y reconocer el derecho reclamado: Hizo alusion a los
elementos esenciales del acto administrativo e indicd que no existe causalidad o vinculo
entre la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional, y el derecho solicitado por el
accionante, toda vez que el procedimiento de reconocimiento y pago de las prestaciones
sociales se encuentra en cabeza de la entidad territorial certificada y de la sociedad
fiduciaria administradora del fondo, siendo esta ultima y con fundamento en el contrato
de fiducia mercantil 83 de 1990, quien administra y paga con recursos del fondo las
obligaciones que en materia de prestaciones reclamen los docentes afiliados al FOMAG;
indico que el Ministerio de Educacion nacional no interviene en el tramite de
reconocimiento y pago de la prestacion, no revisa ni analiza la viabilidad del pago de la
misma, no tiene competencia para la expedicion del acto administrativo de
reconocimiento, no ordena el pago, ni destina los recursos para el pago de las prestaciones.
- Inexistencia de la obligacion demandada por inexistencia de causa juridica: Apunto que
el ajuste de la pension de jubilacion, es el establecido en el articulo 14 de la Ley 100 de
1993; y no el previsto en la Ley 71 de 1988; ademas que la Ley 812 de 2003, integrd a los
docentes al régimen pensional de prima media, con lo cual se deriva la derogacion tacita
de la normatividad anterior. - Caducidad: Con base en el articulo 164 del CPACA,
argumentd que la demanda se presentd transcurridos los cuatros meses desde la
expedicion del acto administrativo que deneg6 el derecho, por lo que debe prosperar la
presente excepcion. -Prescripcion: Solicito se declare la prescripcion de los derechos
reclamados, prevista en el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968. -Cobro de lo no debido:
Indico que la entidad no tiene competencia en el tramite para el reconocimiento y pago de
las prestaciones sociales de los docentes; ademas, que los recursos son manejados por la
sociedad de economia mixta fiduciaria; y por tanto, cualquier gasto que afecte el
presupuesto de la fiduciaria, deben contar con la respectiva apropiacion presupuestal. -
Buena fe: Enfatizd que el pago no las prestaciones sociales de los docentes no depende del
diligenciamiento de los actos administrativos por parte del ente territorial y del visto
bueno de la entidad fiduciaria, sino de la disponibilidad presupuestal conforme lo prevé la
Ley 38 de 1989.

3. Sentencia de primera instancia
El a quo nego las pretensiones de la parte demandante y la condend en costas.

Para ello analizé el régimen juridico del Sistema General de Seguridad Social, en cuanto al
incremento anual de las pensiones, previsto en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993, que
ordena el reajuste anual, conforme a la variacién de Indice de Precios al Consumidor
certificado por el Dane, y a las excepciones contempladas en el articulo 279 de dicha
disposicion, y la Ley 238 de 1995.

Con apoyo en el pronunciamiento jurisprudencial proferido por el Consejo de Estado, del
17 de agosto de 2017, y de la Corte Constitucional en sentencia C-435 del 1994, expuso que
no le asiste razon a la parte actora en cuanto a la practica de dicha disposicion, en lo
relacionado con el aumento anual de la pension; ademas, que no se vulnerd el principio de
favorabilidad previsto en el articulo 53 de la Constitucion Politica; con la aplicaciéon del
articulo 14 de la Ley 100 de 1993. Expuso que para el caso bajo examine, se debe
incrementar la pension conforme a lo dispuesto en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993.

4. Recurso de apelacion
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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 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 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
disposicion 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.

En consecuencia solicito revocar la sentencia proferida, y su lugar acceder a las
pretensiones.

5. Alegatos de conclusion en segunda instancia
La parte demandante reitero los argumentos expuestos en el recurso de apelacion.
La demandada y el Ministerio Pablico guardaron silencio.
II. CONSIDERACIONES
1. Competencia y procedencia
Conforme al articulo 153 del CPACA!, es competente el Tribunal para resolver el recurso

de apelacion. Ademas, es procedente por cuanto: “Son apelables las sentencias de primera
instancia de los Tribunales y de los Jueces”, en virtud a lo dispuesto por el articulo 243 Ibidem.

1 Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo contencioso Administrativo.
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2. Problema juridico

Atendiendo a los fundamentos de la sentencia recurrida y los argumentos de apelacion se
estima necesario absolver el siguiente cuestionamiento: ; 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?

3. Tesis del Tribunal

La parte demandante no tiene derecho 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, toda vez que, la
Constitucion Politica faculté 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 entendid derogada la Ley 71 de 1989 y las pensiones reconocidas
antes y después de dicha ley, se vienen reajustando anualmente segtun la variacién
porcentual del Indice de Precios al Consumidor, certificado por el Dane para el afio
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.

3.1. Lo probado

- Mediante Resolucién 5049 de 6 de octubre de 2009 se reconocio la pensién de jubilacion,
por parte del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, a favor de la demandante a
partir del 30 de enero de 2009 y se ordend realizar descuentos del 12%. (Fol. 26-27 C.1)

- La demandante mediante escrito radicado el 27 de enero de 2016 ante la Nacién —
Ministerio de Educacion Nacional — Fondo de Prestacion Social del Magisterio, solicitd se
reajuste la pension de jubilacidén, tomando como base el porcentaje del incremento del
salario minimo legal mensual vigente del afio inmediatamente anterior, cuando sea
superior al IPC. (Fol. 22-24 C1).

- A través de la Resolucion 0982-6 de 10 de febrero de 2016, la demandada denegd el
ajuste deprecado sefialando que, como se observa en el andlisis realizado en la sentencia C-
387 de 1994 al articulo 14 de la ley 100 de 1993, la aplicacion del indice de precios del
consumidor como férmula para el incremento periddico de las mesadas pensionales no
entrana per se violacion de derecho constitucional alguno, maxime cuando la mesada
pensional ha sido reconocida en monto superior al salario minimo. (FL. 30-31 C. 1)

3.2.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.
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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 ordenes 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”.

3.3.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 19762, 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 elevacidn 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 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, 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”.

2 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.”
3Ley 71 de 1988 por la cual se expiden normas sobre pensiones y se dictan otras
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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 precis6 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 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.

A su turno la Ley 100 de 1993, en el articulo 289, indicé en relacidon 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 2o. 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)
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 o mas si es mujer, continuarian aplicAndose
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 sefial6 que estas excepciones no implican negacién
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 remuneraciéon. Este Fondo serd
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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 sustitucion o sobreviviente, en cualquiera de los dos
regimenes del sistema general de pensiones, mantengan su poder adquisitivo constante, se
reajustardn 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 aio
inmediatamente anterior. No obstante, las pensiones cuyo monto mensual sea igual al salario
minimo legal mensual vigente, serin 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 19944, en la que senalo:

“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 economicas, 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 propédsito
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 argumento que esgrime el
demandante, pero que 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 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 ultimos diez arios:

* Corte Constitucional sentencia C- 387 de 1994; MP. Carlos Gaviria Diaz, 1 de septiembre de 1994; Exp. D-529.
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“Afio  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, 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 dependerad 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 seiala 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 determinacion 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
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 senalo:

“ARTICULO 1o. 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,
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posteriormente la Ley 238 de 1995, integré a este sector en la aplicacién 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 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 incrementd 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 segin la variacion porcentual del
Indice de Precios al Consumidor, certificado por el DANE para el aiio 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
ultima quedo derogada por aquella”

5 Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo- Seccion Segunda -Subseccién 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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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 ultima, 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 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:

“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 aiio, segiin la variacion porcentual del Indice de
Precios al Consumidor, certificado por el DANE para el afio inmediatamente
anterior”, sino que incluso le pide a la Corte sefialar que lo mds favorable para el
pensionado es “la medicion del poder adquisitivo constante de las pensiones por el
método de medicidn de la equivalencia de las pensiones en relaciéon 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 periédico 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 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 tinicamente éstas tiltimas se
incrementaran en el mismo porcentaje que ese salario, “con el fin de que dicho ingreso
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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 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
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 segiin su valor
(IPC y SMIMYV) tienen un origen, una explicaciéon 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 fenomeno 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
econémico que, a juicio del accionante, resulte mds favorable a los intereses de los
pensionados entre todos los posibles.”

3.4.Conclusion

Conforme a los pronunciamientos jurisprudenciales citados se tiene que, la Constitucién
Politica facult6 al Legislador para que bajo su autonomia fijara las férmulas 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 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 razon a la parte 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.

Por lo anterior, se confirmara la sentencia de primera instancia.

4. Costas en esta instancia
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De conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, en concordancia con los
numerales 3 y 8 del articulo 365 del Cédigo General del Proceso — CGP, este Tribunal se
abstendra de condenar en costas por estimar que no se causaron en el curso de esta
instancia.

La presente sentencia se profiere fuera del turno ordinario de procesos a despacho para
sentencia por permitirlo el articulo 18 de la Ley 446 de 1998.

Por lo discurrido, la Sala Tercera de Decision del Tribunal Administrativo de Caldas,
administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMASE la sentencia dictada el 28 de marzo de 2019 por Juzgado
Segundo Administrativo de Manizales, en el proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho interpuesto por Luz Amparo Loaiza Quintero en contra de la Nacién- Ministerio
de Educacién- Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio.

SEGUNDO: ABSTIENESE de condenar en costas en esta instancia.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de
origen, previas las anotaciones del caso.

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segtin
Acta No. 038 de 2020.
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