TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

-Sala de Decision-

Magistrado Ponente: Publio Martin Andreés Patifio Mejia

A.l. 139
Asunto: Auto decide excepciones

Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacion: 17001-23-33-000-2019-00115-00

Demandante: Leidy Johana Ceballos Giraldo

Demandados: Nacién — Ministerio de Educacién Nacional

Departamento de Caldas

Aprobado en Sala Ordinaria de Decision, del catorce (14) de septiembre de dos
mil veinte (2020)

Manizales, veintidos (22) de septiembre de dos mil veinte (2020).
ASUNTO

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 12 del Decreto Legislativo nimero
806 del 4 de junio de 2020 “Por el cual se adoptan medidas para implementar las
tecnologias de la informacion y las comunicaciones en las actuaciones judiciales,
agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la atencién a los usuarios del servicio
de justicia, en el marco del Estado de Emergencia Economica, Social y Ecologica”,
esta Sala de Decision del Tribunal Administrativo de Caldas procede a decidir las
excepciones dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho
promovido por la sefiora Leidy Johana Ceballos Giraldo contra la Nacion —
Ministerio de Educacion Nacional y el Departamento de Caldas.

ANTECEDENTES

El Departamento de Caldas contestd la demanda de manera oportuna y la Nacion
Ministerio de Educacion Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio no contestd
la demanda, como se evidencia en la constancia secretarial visible a folio 80 del
cuaderno uno. Se formularon excepciones, de las cuales se corri¢ traslado como se
observa en el mismo documento.

La parte demandante se pronuncié sobre las excepciones propuestas.

Teniendo en cuenta el Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica
decretado por el Gobierno Nacional y la suspension de términos entre el 16 de
marzo de 2020 y el 30 de junio de la misma anualidad, se continuara con el tramite
procesal.
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CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

El articulo 12 del Decreto Legislativo nimero 806 del 4 de junio de 2020, a través
del cual se adoptaron medidas para agilizar los procesos judiciales, previd lo
siguiente respecto de la resolucion de excepciones en la jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo:

Articulo 12. Resolucion de excepciones en la jurisdicciéon de lo Contencioso
Administrativo. De las excepciones presentadas se correra traslado por el
término de tres (3) dias en la forma regulada en el articulo 110 del Codigo
General del Proceso, o el que lo sustituya. En este término, la parte
demandante podré pronunciarse sobre ellas y, si fuere el caso, subsanar los
defectos anotados en las excepciones previas.

Las excepciones previas se formularan y decidiran segun lo regulado en los
articulas 100, 101 Y 102 del Cddigo General del Proceso. Cuando se
requiera la practica de pruebas a que se refiere el inciso segundo del articulo
101 del citado codigo, el juzgador las decretara en el auto que cita a la
audiencia inicial, y en el curso de esta las practicara. Alli mismo, resolvera
las excepciones previas que requirieron pruebas y estén pendientes de
decision.

Las excepciones de cosa juzgada, caducidad, transaccion, conciliacion, falta
de legitimacion en la causa y prescripcion extintiva. se tramitaran y
decidiran en los términos sefialados anteriormente.

La providencia que resuelva las excepciones mencionadas debera ser
adoptada en primera instancia por el juez. Subseccion, seccion o sala de
conocimiento. Contra esta decision procedera el recurso apelacion, el cual
sera resuelto por la subseccidon, seccion o sala del tribunal o Consejo de
Estado. Cuando esta decision se profiera en Unica instancia por los
tribunales y Consejo de Estado se decidird por el magistrado ponente y sera
suplicable.

En el presente asunto el Departamento de Caldas, presentd la contestacion de la
demanda como seguidamente se indica:

Departamento de Caldas (fls. 61 a 79, c.1)

Actuando oportunamente, la entidad accionada respondié la demanda promovida, en
los siguientes términos.

En relacion con los hechos, el ente territorial tuvo como ciertos algunos y frente a los
demas considero que eran afirmaciones que no le constaban.

Se opuso a las pretensiones de la demanda, para lo cual propuso como excepciones
las que denomin6: “FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR
PASIVA”, con fundamento en que la entidad territorial, no tiene competencia ni
autorizacion para desembolsar dineros ni reconocer derechos, toda vez que la misma se
encuentra bajo la responsabilidad del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales de
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Magisterio; “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION CON FUNDAMENTO EN
LA LEY”, preciso que conforme al procedimiento legal que se le indilga a las
secretarias de educacion de las entidades territoriales, para el pago de prestaciones
sociales, es de trdmite de solicitudes. Ademas, no se puede aplicar norma de caracter
general a los servidores publicos del sector docente; “BUENA FE”, por cuanto la
entidad siempre ha obrado correctamente en la expedicion de los actos administrativos,
aclarando que es competencia del Ministerio de Educacion Nacional efectuar los
respectivos pagos; y “PRESCRIPCION”, en aplicacion de lo dispuesto por el articulo
102 del Decreto 1848 de 1969 y el Decreto 3115 de 1965.

Para resolver las excepciones mixtas (FALTA DE LEGITIMACION EN LA
CAUSA POR PASIVA, y PRESCRIPCION) propuestas por el Departamento de
Caldas en este proceso, se tiene que el inciso segundo del articulo 12 del Decreto
806 de 2020, remitio a los articulos 100, 101 y 102 del Cédigo General del Proceso.

Las disposiciones del estatuto procesal general mencionadas, ademas de enlistar las
excepciones previas, establecieron su oportunidad y tramite, asi como la
inoponibilidad posterior de los mismos hechos.

Pronunciamiento frente a las excepciones de falta de legitimacién en la causa
por pasiva y de prescripcion

En lo que respecta a los medios exceptivos de falta de legitimacion en la causa por
pasiva propuestos por la gobernacion de Caldas, asi como la de prescripcion,
considera la Sala que los argumentos corresponden a un debate relativo a la
legitimacion material en la causa, en tanto alegan la ausencia de participacion o
responsabilidad en la pretensiébn econdémica que se demanda; lo cual debe ser
resuelto al decidir el fondo de la controversia y no en esta etapa procesal.

En cuanto a la excepcion propuesta de prescripcion, por guardar relacion directa con
la cuestion litigiosa, su analisis también habrd de realizarse con el fondo de la
controversia.

En lo que respecta a los demas medios exceptivos formulados, ademéas de que no
aparecen enlistados en el numeral 6 del articulo 180 del CPACA ni en el articulo
100 del Cédigo General del Proceso — CGP, guardan relacion directa con la cuestion
litigiosa, por lo que su analisis también habra de realizarse con el fondo de la
controversia.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisién

RESUELVE
Primero. ORDENAR resolver las excepciones de falta de legitimacion en la causa
por pasiva y prescripcion propuesta por la gobernacion de Caldas en el fondo de

asunto, conforme a lo expuesto en este acto.

Segundo. Ejecutoriada este acto procesal, pase el expediente a Despacho del
Magistrado ponente de esta decision para continuar el tramite.
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Notifiquese y camplase

Los Magistrados,

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado

ANGEL GOMEZ PENA
Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

NOTIFICACION POR ESTADO
ELECTRONICO

No. 131
FECHA: 23 de septiembre de 2020

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario
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HONORABLE TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Sala de Decisién

Magistrado Ponente: Publio Martin Andrés Patifio Mejia

Sentencia de Segunda Instancia

Accion: Nulidad y Restablecimiento del derecho

Demandante: MARIA IRENE RAMIREZ ACEVEDO
(nepl466@hotmail.com),

Demandado: Nacion- Ministerio de Educacion- Fondo Nacional De
Prestaciones Sociales Del

Magisterio(notifcacionesjudiciales@mineducacién.gov.co),
sjuridica@qgobernaciéndecaldas.qov.co),

Radicacion: 17-001-33-33-002-2018-00487-02

Acto Judicial Sentencia: 126

Manizales, veintidos (22) de septiembre de dos mil veinte (2020).

Proyecto discutido y aprobado en Sala Ordinaria de Decision, segun consta en Acta
del 14 de septiembre de dos mil veinte (2020)

801. Sintesis: La parte demandante fue docente y es pensionada por el FOMAG.
Demanda que su mesada pensional se incremente con base en el aumento anual del
salario minimo legal, y no se le realicen los descuentos para salud de las mesadas
adicionales. El juzgado no accedio a las pretensiones. La sala confirma la decision de
primera instancia.

8§02. La sala de decision del Tribunal Administrativo de Caldas dicta sentencia de
segunda instancia en la accion de nulidad y restablecimiento del derecho promovido
por MARIA IRENE RAMIREZ ACEVEDO, parte demandante en contra de la
NACION- MINISTERIO DE EDUCACION- FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, parte demandada. El objeto
es decidir la apelacion interpuesta por la parte demandante contra la sentencia
proferida el 14 de noviembre de 2019 por la Sefioria del Juzgado Segundo
Administrativo del Circuito de Manizales, en el proceso de nulidad y restablecimiento
del derecho interpuesto.

1. Antecedentes

1.1. LaDemandal

‘(fs.2a39c.1)
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802. Se declare la nulidad de la Resolucion 8295-6 del 30 de octubre de 2017,
expedida por la Secretaria de Educacion del Departamento de Caldas, la cual se nego
la aplicacion del numeral 5° del articulo 8° de la Ley 91 de 1989 respecto al porcentaje
que la demandante debe aportar de su mesada pensional para el servicio de salud; e
igualmente la aplicacion del articulo 1° de la ley 71 de 1988, como norma de
referencia para ajustar anualmente la mesada pensional del docente o como resulte
probado en el proceso.

803. En restablecimiento del derecho, solicitd lo siguiente:

803.1. De acuerdo a la Ley 91 de 1989: la aplicacion y devolucion de los
descuentos de aportes al sistema de salud, a la mesada pensional en el porcentaje
del 5%, incluyendo las mesadas adicionales, ordenando cesar el descuento del 12%
como actualmente se realiza; y se reintegre las sumas de dinero superiores al 5%
de dichas mesadas pensionales, sin que se continte efectuando dicho descuento a
futuro.

803.2. Conforme a la Ley 71 de 1988: Al reajuste anual de las mesadas pensional
en el porcentaje que cada afio se incrementa para el salario minimo legal mensual,
de forma retroactiva al afio en que consolidé su derecho pensional y de manera
constante para las mesadas subsiguientes y futuras.

803.3. Al pago de las diferencias resultantes entre mesada pensional y los reajustes
solicitados, cancelados de manera indexada, con los ajustes de valor y los intereses
corrientes y moratorios a que haya lugar, y conforme al 192 del CPACA, y al pago
de condena en costas.

804. Describio que la parte demandante es docente pensionada, por parte del Fondo
de Prestaciones Sociales del Magisterio y se vinculd con anterioridad al 27 de junio
de 2003, por lo que fue reconocido su derecho pensional a través de la Resolucion
441 del 16 de marzo de 2007.

805. Afirmé que el Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio por intermedio de
la entidad fiduciaria, ha venido descontando para cotizaciones al sistema de salud,
el 12% de cada mesada pensional, incluyendo las mesadas adicionales de junio y
diciembre.

806. Que en el acto de reconocimiento pensional se consagrd que la mesada seria
reajustada anualmente conforme al articulo 1 de la Ley 71 de 1988, o sea con el
salario minimo legal mensual vigente; sin embargo, la mesada ha venido siendo
incrementadas con base a lo dispuesto en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993, con el
indice de precios al consumidor- IPC; esto es, en el porcentaje certificado por el
Dane, para el indice de precios al consumidor del afio anteriormente anterior.

807. Esbozd que elevd solicitud bajo el radicado SAC 2017POR16420 del 23 de
octubre de 2017, ante el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, a través de
la Secretaria de Educacion del Departamento de Caldas, con la finalidad de obtener la
devolucién de los valores descontados, en_exceso por _concepto de descuento de
salud de la mesada pensional; ademas al ajuste anual de la mesada conforme al
articulo 1 de la Ley 71 de 1988.
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808. Expuso que a través de las Resolucion 8295-6 del 30 de octubre del 2017, la
Secretaria de Educacion del Departamento de Caldas, denego el ajuste solicitado.

809. Consideré como violados, el preambulo, los articulos 1, 2, 4, 6, 13, 25, 29, 48,
53, 90, 121, 125 y 209 de la Constitucion Politica; 137 de la Ley 1437; 1° de la Ley
71 de 1998; 15.2.a de la Ley 91 de 1989; 115 de Ley 115 de 1994; 279 de la Ley 100
de 1993 ; 1° de la Ley 238 de 1995; 4 de la Ley 700 de 2001; 9° paragrafo 1° de la
Ley 797 de 2003; 81 de la Ley 812 de 2003; 160 de la Ley 1151 del 2007; Ley 33 de
1985; y paragrafos transitorios 1 y 2 del Acto Legislativo 01 de 2005.

810. Analiz6 que en el régimen juridico del personal docente, los profesores
vinculados antes de la expedicién de la Ley 812 de 2003 se encuentran exceptuados
de la Ley 100 de 1993, y los principios de favorabilidad e irrenunciabilidad.

811. Respecto a los aportes en salud cuestiona que se le han descontado a la parte
demandante en exceso, al haberse vinculado con anterioridad a la referida ley 812 de
2013, y reconocer la pension de jubilacion conforme a la Ley 33 de 1985, por lo que
el monto de descuento debe ser del 5% segun la Ley 91 de 1989, misma que es
aplicable a las mesadas adicionales, y no el 12% para los que se rigen por la Ley 100
de 1993.

812. Sobre el incremento anual de la pensién, no le es aplicable el incremento
estipulado en su articulo 14, esto es, con base en el IPC, sino el incremento indicado
en la norma anterior, la Ley 71 de 1988, o sea, con el salario minimo legal mensual
vigente, toda vez que obtuvo dicha prestacion antes de la vigencia de la Ley 100 de
1993.

1.2. EIFOMAG no contesto la demanda

813. La entidad demandada permanecio silente.

1.3. Transito procesal y la sentencia del juzgado que no accedio a las
pretensiones de la demanda?

814. El Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Manizales, dicto sentencia,
negando a las pretensiones de la parte actora, las que pasan a relacionarse:

“(...) PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda de conformidad con las
consideraciones de este fallo.

SEGUNDO: SE CONDENA EN COSTAS a la parte demandante, cuya liquidacion
y ejecucion se hara en la forma dispuesta en el Cédigo General del Proceso. Las
agencias en derecho seran canceladas en los términos descritos en la parte motiva de
esta providencia.

TERCERO: EJECUTORIADA esta providencia, LIQUIDENSE los gastos del
proceso, DEVUELVANSE los remanente si lo hubiere. ARCHIVENSE las
diligencias, previas las anotaciones respectivas en el programa Justicia Siglo XXI.”

2 (fs. 82-92 vto. c. 1)
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815. Una vez expuestos los fundamentos facticos y juridicos de la demanda y la
contestacion, determiné como problemas juridicos, los siguientes:

“I1 ¢Tienen derecho al reajuste de la mesada pensional de acuerdo con lo establecido en el
articulo 1° de la ley 71 de 1988?

2. ¢Cual es el porcentaje de aporte sobre las mesadas para los servicios médicos a cargo de los
y las docentes oficiales con afiliados al FOMAG?

3. ¢ Deben los y las docentes oficiales con afiliacion al FOMAG aportar para el pago del servicio
médico sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre (mesadas 13y 14) que devengan?

816. Determino que el articulo 1 de la ley 71 de 1998 no se encuentra vigente y por
ende no puede la demandante pretender su aplicacion, pue el monto del reajuste a las
pensiones de jubilacion actualmente esta regulado por el articulo 14 de la ley 100. No
influye entonces si los afiliados al FOMAG, estan excluidos de las previsiones de la
ley 100 de 1993.

817. En cuanto a la procedencia de los descuentos en salud que se realizan a las
mesadas adicionales, precisd que el monto del aporte para la salud que deben realizar
todos los pensionados, incluidos los del FOMAG, es en cuantia del 12% de la mesada
que perciben, como lo indica la ley 812 en concordancia con la ley 1250. Si el
pensionado afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio se
vinculo al servicio antes de la entrada en vigencia de la ley 812 de 2003 y adquirio su
prestacion vitalicia bajo los parametros de la ley 91 de 1989, esta sujeto a que los
descuentos dirigidos al servicio de salud se efectien también a las mesadas
adicionales.

1.4.La apelacion del demandante La apelacion del demandante porque no se
ordeno el reconocimiento y pago del reajuste de la pensién de Jubilacion
y la devolucion de los aportes®

818. Inconforme con la decision de primera instancia, la parte actora, preciso los
fundamentos de la apelacion:

819. En cuanto al incremento anual de la mesada pensional conforme al salario
minimo, expuso tres razonamientos: INDEBIDA APLICACION DEL
PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL, EL DESCONOCIMIENTO DE LOS
REGIMENES EXCEPTUADOS DE LA LEY 100 DE 1993 y REGIMEN
DOCENTE EN EL ACTO LEGISLATIVO 01 DE 2005.

820. Recalcd que el juzgado incurrié en una grave violacion del debido proceso
materializando los principios de congruencia, contradiccion e igualdad al traer como
referente jurisprudencial aplicables sentencias que no corresponde a idénticos hechos,
fundamentos de derecho y pretensiones.

821. Insistio que el objeto real del proceso era determinar la formula més equitativo
de incremento pensional para el régimen exceptuado del magisterio.

3 (Fls. 95-106 C1)
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§22. Aclaro6 que la Ley 238 de 1995 adiciond un paragrafo al articulo 279 de la Ley
100 de 1993, de los regimenes exceptuados, donde previo que si se aplicaria el articulo
14 de la Ley 100 de 1993, pero en lo que les fuera beneficioso.

823. Hizo hincapié en que el Acto Legislativo 01 de 2005 mantuvo el régimen del
magisterio como exceptuado para los docentes vinculados antes del 26 de junio de
2003, por lo que se les aplica las leyes 33 de 1985, por lo que no puede aplicarse el
incremento anual de la pensidn establecido en la Ley 100 de 1993, sino el dispuesto
por el articulo 1° de la Ley 71 de 1988, o sea, segun el salario minimo.

824. Con relacion a los descuentos de para salud de las mesadas pensionales,
incluidas las adicionales de junio y diciembre, puso de presente que la Corte
Constitucional, en sentencias T-348 de 1997, C-956 de 2001 y C-980 de 2002 precisé
que el descuento para aportes de salud de los docentes es del 5%, incluidas las
mesadas adicionales.

1.5 Actuacion Segunda Instancia

825. Mediante auto del 10 de febrero del 2019, se admitio el recurso de apelacion
interpuesto y se ordeno correr traslado de alegatos a las partes y al ministerio pablico®.

1.7. Alegatos de Conclusion Segunda Instancia
826. La parte demandada y el Ministerio Publico permanecieron silentes.

827. La parte demandante reiterd los argumentos de la demanda y solicitdé que se
indique con precision cual es el régimen aplicable a los docentes.

2. Consideraciones
2.1. Competencia

§28. Corresponde a la Sala decidir el recurso de apelacion, conforme al articulo 153
del CPACA®.

“...(E)I marco fundamental de competencia del juez de segunda instancia lo constituyen las
referencias conceptuales y argumentativas que se aducen y esgrimen en contra de la decision que se
hubiere adoptado en primera instancia”; los limites impuestos por los principios de congruencia y
de la no REFORMATIO IN PEIUS_ “__junto con las excepciones que se derivan, por ejemplo, i) de las
normas o los principios previstos en la Constitucion Politica; ii) de los compromisos vinculantes
asumidos por el Estado a través de la celebracion y consiguiente ratificacion de Tratados
Internacionales relacionados con la proteccion de los Derechos Humanos y la vigencia del Derecho
Internacional Humanitario, o iii) de las normas legales de caracter imperativo, dentro de las cuales
se encuentran, a titulo puramente ilustrativo, aquellos temas procesales que, de configurarse, el juez
de la causa debe decretar de manera oficiosa, no obstante que no hubieren sido propuestos por la
parte impugnante como fundamento de su inconformidad para con la decision censurada.”

4 (fl. 2, cdno 2)
5 http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 1437 2011 pr003.html#153

6 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 9 de febrero de 2012, exp. 21.060, M.P. Mauricio Fajardo Gémez. Reiterada

en Sentencia de la Sala Plena de la Seccién Tercera del 25 de septiembre de 2013. C.P. Enrique Gil Botero. Rad No. 05001-23-
31-000-2001-00799-01(36460). En el mismo sentido sentencias 25279, 36.863 y 30.782
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829. Debido a lo anterior, es competencia de esta instancia resolver la inconformidad
de la parte demandante aludida en el escrito de impugnacion.

2.2.  Problemas Juridicos

830. Para la formulacion del problema juridico la Sala tiene en cuenta que la demanda
expresamente sefiala que solicit6 la aplicacion del articulo 1° de la Ley 71 de 1988,
para el reajuste anual de las mesadas pensionales.

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

832. (Se debe reembolsar a la parte actora algin porcentaje, por concepto de
descuentos por los aportes de salud, descontados de la pensién de jubilaciéon de
manera mensual y de las mesadas adicionales de junio y diciembre?

2.3. Lo demostrado en el proceso

833. Mediante la Resolucion 441 del 16 de marzo de 2007 se reconocid la pension
de jubilacion por el FOMAG a favor de MARIA IRENE RAMIREZ ACEVEDO
TRUJILLO, en cuantia de $1.444.487, a partir del 13 de Noviembre de 2008,".
Sobre los descuentos en salud, sefialo que se aplicaria el 12% conforme a la Ley
91 de 1989 y Ley 812 de 2003.

834. El 23 de octubre de 2017 la parte demandante solicito al FOMAG el reajuste la
pension tomando como base el porcentaje del incremento del salario minimo legal
mensual vigente del afio inmediatamente anterior, cuando sea superior al IPC y se
reintegre los valores concernientes a los descuentos de salud de las mesadas ordinarias
y adicionales, por el valor superior al 5% .2

835. Las peticiones fueron negadas por la Resolucion 8295-6 del 3 de octubre del
2017 expedida por la Secretaria de Educacion del Departamento de Caldas. °

2.4. Fundamento Juridico

2.4.1. Primer problema juridico: tiene derecho la parte demandante al
reconocimiento y pago del reajuste periodico de las mesadas pensionales
conforme lo establece la ley 71 de 1988, teniendo en cuenta la variacién del
salario minimo legal mensual vigente.

" (fs.44-45,c. 1
8 (Fs. 35-39 c1).
% Fs. 46-47, c1.
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2.4.1.1. Reégimen general de seguridad social

836. Elarticulo 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 sujecidén 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.

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

8§38. 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 puablicas y
privadas prestadora de los servicios, como un servicio esencial bajo los principios de
eficiencia, universalidad, solidaridad, integralidad, unidad y participacion.

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

“El Sistema General de Pensiones consagrado en la presente ley, se aplicara 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 publico, oficial, semioficial en todos los 6rdenes del régimen de Prima Media
y del sector privado en general.

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

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

840. El articulo 1 de la Ley 4 de 1976, determind que las pensiones de los sectores
publico, oficial, semioficial y privado, asi como los afiliados al Instituto Seguro
Social, a excepcion de las pensiones por incapacidad permanente parcial, se
reajustarian de oficio, cada afio, teniendo en cuenta la elevacién 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, més una suma equivalente
a la mitad del porcentaje que represente el incremento entre el antiguo y el nuevo

10 http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0100 1993.html#1

11 ey 4 de 1989, “Por la cual se dictan normas sobre materia pensional de los sectores publico, oficial,
semioficial y privado y se dictan otras disposiciones.”
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=1165
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salario minimo mensual legal méas alto, esto Ultimo aplicado a la correspondiente
pension.

841. 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.

842. La citada norma fue reglamentada por el Decreto 1160 de 1989:

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

843. Del recuento normativo citado, se concluye que por mandato constitucional es
deber del Estado garantizar el reajuste periddico de las pensiones, inicialmente desde
laLey4de1976ylaLey 71 de 1988 con 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.

844. Posteriormente, el articulo 14 de la Ley 100 de 1993 dispuso un ajuste de las
pensiones con base en la variacion del Indice de Precios al Consumidor —IPC-,
excepto aquellas pensiones iguales al salario minimo que se incrementaban conforme
al mismo:

“ARTICULO 14. REAJUSTE DE PENSIONES. Con el objeto de que las pensiones de vejez
0 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, serén reajustadas de oficio cada vez y con el mismo
porcentaje en que se incremente dicho salario por el Gobierno. "-sft-

845. Dicha normativa fue declarada exequible por la Corte Constitucional en
sentencia C-387 de 19943, donde sefialé que el incremento por el IPC o por el salario
minimo cumplen el objetivo del reajuste periodico de las pensiones, y es facultad del
legislador determinar el mismo:

“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 econdémicas, en situacion de debilidad manifiesta frente a los
demas. En consecuencia, ha decidido el legislador gue 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 basicas y llevar una vida digna.

121 ey 71 de 1988 por la cual se expiden normas sobre pensiones y se dictan otras disposiciones,
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=307

13 Corte Constitucional sentencia C- 387 de 1994; MP. Dr. Carlos Gaviria Diaz, 1 de septiembre de 1994;
REF.: expediente No. D-529. http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1994/c-387-94.htm
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“«

“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 proteccidén a quienes por su condicion econémica se encuentran en situacion de
debilidad manifiesta. Busca asi el legislador menguar la desigualdad y de esta manera
cumplir con el proposito sefialado por el constituyente en el articulo 13 de la Carta, que
ordena al Estado promover las condiciones requeridas para que la igualdad sea real y
efectiva, mediante la adopcién de medidas en favor de grupos discriminados o
marginados, como también proteger especialmente a aquellas personas que por su
condicién 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 demostrara en sequida,
estos valores no han sido constantes, y no podian serlo, por que su comportamiento
depende de una serie de circunstancias econémicas y politicas que resultan variables,
Yy €n consecuencia, no es posible determinar con certeza el porcentaje en gue cada uno
de esos dos factores aumentara.

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

“Ario 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 aiios 1983, 1984, 1986, 1989 y 1992 el salario minimo se
incremento6 en cuantia superior al indice de inflacién, y en los demas afios, sucedio lo
contrario, esto es, que la inflacion fue mayor que el porcentaje en que subi6 el salario
minimo.

Asi las cosas, no le asiste razon al demandante, pues no es posible afirmar con certeza
cual de los dos sistemas podria resultar mas benéfico para el pensionado, ya que ello
dependera del comportamiento que presente cada uno de esos factores a través del
tiempo, de manera que habrd ocasiones en gue el indice de precios al consumidor sea
superior_al porcentaje en gue se_incremente el salario minimo, v en otras, éste sea
inferior a aquél, o pueden existir casos en gue los dos sean iguales.

De otra parte, estima la Corte pertinente agregar que la Constitucién al consagrar el
derecho al reajuste periodico de las pensiones (art. 53 inc. 20.), no sefiala la proporcion
en que éstas deben incrementarse, como tampoco la oportunidad o frecuencia en que
debe llevarse a cabo, quedando en manos del legislador la regulacion de estos aspectos,
como en efecto lo hace la norma parcialmente impugnada”.
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846. En este sentido, el Maximo Tribunal Constitucional, alude a la determinacion de
incrementar las pensiones en el salario minimo solo para los pensionados gue
devengan la pensién minima, en aras de salvaguardar los derechos constitucionales
de las pensiones que se encuentran en debilidad manifiesta frente a los demas
ciudadanos; y que el aumento en el indice de precios al consumidor para los demas
pensionados, se ajusta a factores circunstancias econémicas y politicas.

847. 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!4, en
providencia del 17 de agosto del 2017, en pronunciamiento dentro de la accién 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 derogd el dispuesto por la Ley
71 del 19 de diciembre de 1988, y que esto es aplicable a las pensiones causadas con
anterioridad a la vigencia de la Ley 100 de 1993:

“Ahora bien, en criterio de la parte demandante, la mesada de quienes se pensionaron con
anterioridad al 1.° de abril de 1994 debe incrementarse en la forma prevista por la Ley 71
del 19 de diciembre de 1988, esto es, en el mismo porcentaje en que se ajustaba el salario
minimo, 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 validamente la proporcion del aumento de la prestacion,
derogando el enunciado normativo que venia rigiendo hasta ese momento, tal y como lo
admiti6 la Corte Constitucional en la sentencia C-110 de 1996, al sefialar:

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

En esas condiciones, no le asiste razon a la parte demandante cuando estima gue 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 aguellos que ya tenian la prestacion
reconocida para ese momento, la norma demandada hace una inclusidn no prevista en la
ley que reglamenta y desconoce los derechos adquiridos de estos Ultimos, pues se reitera,
la_proteccién _de los derechos adguiridos en materia pensional no comprende la
proporcién 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 esta habilitado para modificar las normas
gue consagran la proporcién _en _que se realizardn los aumentos de las mesadas

14 CONSEJO DE ESTADO- SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO- SECCION SEGUNDA -
SUBSECCION A- Consejero ponente: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ - Bogot4, D.C., diecisiete (17) de
agosto de dos mil diecisiete (2017) -Radicacién ndmero: 11001-03-24-000-2010-00007-00(3294-14).
http://190.217.24.55:8080/WebRelatoria/FileReferenceServiet?corp=ce&ext=doc&file=2102915
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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 pensidn antes del 1.° de abril de 1994 vy no el
definido Eor la Lei 71 del 19 de diciembre de 1988, [{eJsERYyAe[VM=-WElI{Taa-e[V]=Te [0

derogada por aquellale

848. 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 el 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, esta norma
quedo derogada por aquella, que dispuso que los ajustes de las mesadas pensionales
fueran incrementadas conforme a la variacion del indice de precios al consumidor.

849. Referente a los motivos que alega el libelista, de aplicar articulo 1 de la Ley 71
de 1989 al ajuste de la mesada pensional, en_armonia con el principio de
favorabilidad, es pertinente traer a colacidén el pronunciamiento expuesto por la
Méaxima Corporacion 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, segun la variacion 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 /...J 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|n 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 mads favorable al pensionado”. Lo anterior, hasta el punto de que en
su demanda no_sélo solicita declarar_inexequible el apartado demandado, segun el
cual las pensiones “se reajustardan anualmente de oficio, el primero de enero de cada ariio,
seglin 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 seiialar
gue lo mas favorable para el pensionado es “la medicion del poder adguisitivo 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 razon de la edad o por
enfermedad, se encuentran imposibilitados para obtener otra clase de recursos para su
propia subsistencia v 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 economicas, en situacion de debilidad
manifiesta frente a los demds”. De tal forma gue 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 gue en la norma demandada el legislador especificamente dispuso que
el criterio o parédmetro de actualizacion fuera el IPC en tanto _gue, 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 distinguio6 entre
las pensiones superiores e inferiores al salario minimo legal mensual vigente (SMLMV),
estableciendo que Unicamente éstas Ultimas 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 basicas 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, guienes 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”, 1as 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 economicas, en situacion de debilidad
manifiesta frente a los demas”. 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”’[95].

Por lo tanto, se concluye que ademas de gue la propia Constitucion faculta al legislador a
decidir, con _autonomia politica, de gué manera reajustar periédicamente 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 acudié el legislador para actualizar las
pensiones de forma diferenciada segun su valor (IPC y SMLMV) tienen un origen, una
explicacion y unos propositos diferentes, al mismo tiempo gue se relacionan entre ellos de
una forma particular. ”.

(...)

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

850. De otra parte, la Ley 100 de 1993 en su articulo 279 contemplo los regimenes
exceptuados, entre otros el personal docente vinculado al Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio:

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

Asi mismo, se exceptua a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo seran compatibles
con pensiones o cualquier clase de remuneracion. Este Fondo sera responsable de la
expedicion y pago de bonos pensionales en favor de educadores que se retiren del
servicio, de conformidad con la reglamentacion que para el efecto se expida.(...)”
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851. Este articulo fue adicionado por la Ley 238 de 1995*°, que dispuso la aplicacion
del articulo 14 de la Ley 100 de 1993 a los regimenes exceptuados previstos en
dicha disposicidn; o sea, el incremento de las pensiones conforme al IPC:

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

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

852. De esta manera, el incremento de las pensiones de los docentes pensionados
antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003 no se rige por el articulo 1° de la Ley 71
de 1988, toda vez que el factor de incremento anual de las pensiones no forma parte
del Régimen Pensional por el cual se rigen los docentes, como son la edad, el monto,
el ingreso base de liquidacion y la tasa, y como lo sefialé el Consejo de Estado®®.
Ademas, el reajuste de la mesada pensional no es un derecho adquirido, por lo que el
legislador esta habilitado para modificar las normas que consagran la proporcion del
aumento anual. Es del caso agregar que la norma que pretende la parte demandante
que se aplique al incremento de su mesada, el articulo 1° de la Ley 71 de 1988, fue
derogado por la Ley 100 de 1993.

853. Logicamente, 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

854. En consecuencia, conforme a los pronunciamientos jurisprudenciales citadas, se
tiene que la Constitucion Politica facult6 al Legislador bajo su autonomia de fijar el
reajuste periddico de las pensiones, teniendo en cuenta el indice de precios al
consumidor, parametro que se adoptd obedeciendo a las satisfacciones de las
necesidades del orden familiar, material, social, cultural y educativo, y con el fin de
garantizar los fines del salario minimo, en aras actualizar el monto de las pensiones y
de contrarrestar el fendmeno de la pérdida del poder adquisitivo de la moneda.

855. En ese orden de ideas, considera la Sala que no se encuentra demostrada la
vulneracion de los derechos invocados en la parte actora, dado que, conforme a los
presupuestos normativos y jurisprudenciales antes citados, se observa que no le asiste
razon 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, norma derogada por el articulo 14 de la Ley 100 de 1993.

856. Por lo anterior, no se accedera al incremento anual de la mesada pensional
conforme al articulo 1° de la Ley 71 de 1988, o sea, conforme al aumento del salario
minimo legal mensual vigente para el afio anterior.

15 | ey 238 de 1995; http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0238 1995.html

16 CONSEJO DE ESTADO- SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO- SECCION SEGUNDA -
SUBSECCION A- Consejero ponente: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ - Bogot4, D.C., diecisiete (17) de
agosto de dos mil diecisiete (2017) -Radicacién ndmero: 11001-03-24-000-2010-00007-00(3294-14).
http://190.217.24.55:8080/WebRelatoria/FileReferenceServlet?corp=ce&ext=doc&file=2102915
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2.4.2. Segundo problema juridico: se debe reembolsar a la parte actora algun
porcentaje, por concepto de descuentos por los aportes de salud, descontados
de la pension de jubilacion de manera mensual y de las mesadas adicionales de
junio y diciembre

857. El articulo 157 de la Ley 100 de 1993 establece que son afiliados al SGSS en salud
todos los residentes en Colombia que se encuentren afiliados al régimen contributivo o al
subsidiado y los vinculados temporalmente. Al régimen contributivo pertenecen los afiliados
con capacidad de pago, como cotizantes estan los pensionados por jubilacion, vejez,
invalidez, sobreviviente, tanto del sector publico como del privado.

858. Por su parte, el articulo 143 ibidem, previd para los pensionados antes del 1 de abril de
1994, el reajuste mensual equivalente a la elevacion en la cotizacion para salud que resulte
de la aplicacion de dicha norma, asi mismo dispuso, la cotizacion para salud a cargo de los
pensionados, quienes podrian cancelarla mediante una cotizacion complementaria durante
su periodo de vinculacion laboral.

859. A su vez, el articulo 280 de la Ley 100 de 1993, dispuso sobre la obligatoriedad y sin
excepciones de aportar para los fondos de solidaridad en los regimenes de salud y pensiones,
a partir del 1 de abril de 1994 en las instituciones, regimenes y con respecto también a las
personas que por cualquier circunstancia gocen de excepciones totales o parciales previstas
en esta Ley.

2.4.2.1.  Aplicacion del régimen en salud para los afiliados al sector publicoy al
fondo de prestaciones sociales del magisterio y al sistema general de
seguridad social en salud.

860. La Ley 4 de 19667, determiné para los afiliados a los Caja Nacional de Prevision
Social, el deber de cotizar el porcentaje del 5%, a favor de la entidad de prevision, sobre la
mesada pensional.

861. Lo anterior es reiterado por el Decretos 3135 de 19688, en cuyo articulo 37, se dispone:
"Prestaciones para pensionados. A los pensionados por invalidez, jubilacién y retiro por
vejez se les prestard por la entidad que les pague la pensién, asistencia médica,
farmacéutica, quirargica y hospitalaria. Para este efecto el pensionado cotizara
mensualmente un cinco por ciento (5%) de su pension''.

862. Posteriormente la Ley 91 de 1989'°, por el cual se cred el Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio, en su articulo 8 numeral 2, sefialé como objetivos de dicho fondo,
garantizar la prestacion de los servicios médico-asistenciales, y fue constituido entre otros:
“...El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo incluidas las mesadas adicionales,
como aporte de los pensionados.”

863. El articulo 15 de la citada disposicion, determind el régimen aplicable para el personal
docente dependiente de la vinculacion asi:

7 https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Normal.jsp?i=1573

18 "nor el cual se prevé la integracion de la seguridad social entre el sector publico y el privado y se regula el
régimen prestacional de los empleados puablicos y trabajadores oficiales"

19 https://www.mineducacion.gov.co/1621/articles-85852_archivo_pdf.pdf
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“ARTICULO 15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente nacional y
nacionalizado y el que se vincule con posterioridad al 1 de enero de 1990 sera regido por las
siguientes disposiciones:

(Ver art. 6 Ley 60 de 1993)

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

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990, para efectos de
las prestaciones econdmicas y sociales se regiran por las normas vigentes aplicables a los
empleados publicos del orden nacional, Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978,

0 que se expidan en el futuro, con las excepciones consagradas en esta Ley.”

864. Por su parte, el articulo 81 de la Ley 812 de 2003%, establecio el régimen prestacional
de los docentes nacionales y nacionalizados vinculados antes de la vigencia de esta ley, es el
sefialado en las normas establecidas con anterioridad a la misma y los vinculados a partir
de la entrada en vigencia de la citada norma, afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio tendran los derechos pensionales del régimen pensional de prima media
establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los requisitos previstos en él, con
excepcion de la edad de pension de vejez que sera de 57 afios para hombres y mujeres, norma
declarada exequible por la Corte Constitucional en la sentencia C-369-04.

865. Adicionalmente precisé en el inciso tercero y cuarto de dicha normativa, en cuanto a
los servicios de salud para los afiliados a dicho Fondo, prestados conforme lo estipula la
Ley 91 de 1989 v el valor de las cotizaciones por los docentes afiliados al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio corresponderd a la suma de aportes que para
salud vy pensiones establezcan las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, manteniendo la
misma distribucién que exista para empleadores vy trabajadores.

866. Posteriormente, el primer paragrafo transitorio del Acto Legislativo 01 de 2005,
dispuso que: “El régimen pensional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales,
vinculados al servicio publico educativo oficial es el establecido para el Magisterio en las
disposiciones legales vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, y lo
preceptuado en el articulo 81 de ésta. Los docentes que se hayan vinculado o se vinculen a partir de
la vigencia de la citada ley, tendran los derechos de prima media establecidos en las leyes del Sistema
General de Pensiones, en los términos del articulo 81 de la Ley 812 de 2003.”

867. En cuanto al monto de la contribucién de cotizaciones el articulo 204 de la Ley 100 de
1993, establecia:

“(...) La cotizacion obligatoria que se aplica a los afiliados al sistema general de seguridad
social en salud segun las normas del presente régimen, serd maximo del 12% del salario base
de cotizacién, el cual no podra ser inferior al salario minimo. Dos terceras partes de la
cotizacion estaran a cargo del empleador y una tercera parte a cargo del trabajador. Un punto
de la cotizacion sera trasladado al fondo de solidaridad y garantia para contribuir a la
financiacion de los beneficiarios del régimen subsidiado”. (Resalta la Sala)

868. Dicha preceptiva fue modificada por el articulo 10 de la Ley 1122 de 2007, que dispuso:

“Articulo 204. Monto y distribucién de las cotizaciones. La cotizacion al Régimen
Contributivo de Salud sera, a partir del primero (1°) de enero del afio 2007, del 12,5% del
ingreso o salario base de cotizacién, el cual no podra ser_inferior al salario minimo. La
cotizacién a cargo del empleador sera del 8.5% y a cargo del empleado del 4%. Uno punto
cinco (1,5) de la cotizacidn seran trasladados a la subcuenta de Solidaridad del Fosyga para
contribuir a la financiacion de los beneficiarios del régimen subsidiado. Las cotizaciones que
hoy tienen para salud los regimenes especiales y de excepcidn se incrementaran en cero punto

20 http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0812 2003.html#1



https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=274#6
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0100_1993.html#1
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0797_2003.html#1
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0100_1993.html#1
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0797_2003.html#1
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0812_2003.html#1

Sentencia de segunda instancia Radicado 17-001-33-33-002-2018-00514-02

cinco por ciento (0,5%), a cargo del empleador, que sera destinado a la subcuenta de
solidaridad para completar el uno punto cinco a los que hace referencia el presente articulo.
El cero punto cinco por ciento (0,5%) adicional reemplaza en parte el incremento del punto
en pensiones aprobado en la Ley 797 de 2003, el cual s6lo sera incrementado por el Gobierno
Nacional en cero punto cinco por ciento (0,5%).

869. Y finalmente, por virtud de la Ley 1250 de 20082, por medio del articulo 1 adicion6 el
204 de la Ley 100 de 1993, en el sentido de que la cotizacion mensual al régimen contributivo
de salud de los pensionados sera del 12% del ingreso de la respectiva mesada pensional.

870. De las normas sefialadas se evidencia, que el objetivo del Legislador se encaminé ha
efectuar aportes para salud tanto en los regimenes especiales como del Sistema General de
Seguridad Social, incluidos los pensionados, afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio.

871. En lo atinente al porcentaje de la cotizacion para los afiliados al Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio se dispuso inicialmente con la Ley 91 de 1989, una cotizacién del
5% y posteriormente con la entrada en vigor de la Ley 812 de 2003, se habilit6 un valor total
de la cotizacion correspondiente a la suma de aportes que para salud y pensiones establezca
las leyes 100 de 1993 y 797 de 2003.

872. En consecuencia, se deriva que las cotizaciones que se deducen de la mesada pensional
de los afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio equivalen al mismo
porcentaje que se debe descontar al Régimen General de Seguridad Social.

873. Por su parte, la Maxima Corporacién Constitucional en sentencia T-835 de 2014, sobre
la obligatoriedad en la cotizacion a los pensionados al Sistema General de Salud, tanto para
regimenes especiales, como la pension gracia, y el ordinario dispuso:

“Entonces, incluso los regimenes de excepcidn tienen el deber de cotizar al Sistema General
de Seguridad Social, para la prestacion de los servicios médico asistenciales, situacion que no
varié con la expedicion de la Ley 100 de 1993. Esto encuentra respaldo en el principio de
solidaridad que caracteriza este sistema. Asi en la sentencia C-1000 de 2007, la Corte reitero
la posicion de la obligacién de cotizar al Sistema, sefialada en la C-548 de 1998 y sobre los
aportes que deben efectuar los pensionados sefialo:

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

En conclusion todo pensionado debe contribuir a la sostenibilidad y eficiencia del sistema
General de Salud, no s6lo para recibir los distintos beneficios, sino para financiar el sistema en
su_conjunto, colaborando con sus aportes a la prestacidn de la asistencia médica de todas las
personas que pertenecen al régimen subsidiado, en desarrollo del principio de solidaridad
consagrado en la Constitucion. (...) Rft”

874. Respecto al monto de las cotizaciones que deben realizar los docentes pensionados
afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, por concepto de salud, respecto
al porcentaje del Régimen General de Pensiones, la Seccién Segunda del Honorable
Consejo de Estado, en sentencia del 10 de mayo de 20182, preciso:

21 CONSEJO DE ESTADO- SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO- SECCION SEGUNDA -
SUBSECCION B- Consejero ponente: CESAR PALOMINO CORTES- Bogota, D.C., diez (10) de mayo de
dos mil dieciocho (2018) -Radicacién niimero: 68001-23-31-000-2010-00624-01(0340-14)
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¢« 3. Por otro lado, la Ley 91 de 1989, fijo como otro de los objetivos del Fondo Nacional de
prestaciones sociales del Magisterio: Garantizar la prestacion de los servicios médico-asistenciales,
para contratara con entidades de acuerdo con instrucciones que imparta el Consejo Directivo del
Fondo. Entonces, a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales el Magisterio tiene a cargo
las prestaciones sociales de los afiliados al Magisterio, entre estas, (i) la pension ordinaria y (ii)
garantizar la prestacion la prestacidn de los servicios médico asistenciales. Lo gue indica gue los
docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterios, por disposicion de
la ley, tienen un régimen especial de sequridad social en salud.

(..)

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, se 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, gue incluye también a los pensionados. (Pensién ordinaria)

(...)
6.2. Afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterios
Ley 91 de 1989 articulo 8-5 5%
Ley 812 de 2003, 22, articulo 81 El valor total de la tasa de cotizacion

por los docentes afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio correspondera a la
suma de aportes que para salud y
pensiones establezcan las Leyes 100
de 1993 y 797 de 2003, manteniendo
la misma distribucion que exista para
empleadores 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 cotizacién para salud del sistema general de los docentes afiliados al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, es el mismo porcentaje del régimen general.

(...)
La jurisprudencia de la Corte Constitucional, y teniendo en cuenta gue los docentes gozan de un
sistema de salud, especial, sefiald:

“22. Ahora bien, bajo el entendido que 10s docentes gozan de un sistema de salud diferente al
sefialado en la Ley 100 de 1993, corresponde al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio
prestarle los servicios de salud a que tienen derecho y a la Caja Nacional de Prevision Social hoy
UGPP, efectuar los aportes correspondientes al Sistema General de Sequridad Social en Salud al
Fondo de Seguridad y Garantia - FOSYGA como lo determina el articulo 14 del Decreto 1703 de
2002, “Por el cual se adoptan medidas para promover y controlar la afiliacion y el pago de aportes
en el Sistema General de Seguridad Social en Salud”, segun el cual:

“Articulo 14. Régimen de excepcion. Para efecto de evitar el pago doble de cobertura y la desviacion
de recursos, las personas que se encuentren excepcionadas por ley para pertenecer al Sistema

22 Corte Constitucional. Sentencia C-529 de 23 de junio de 2010
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General de Seguridad Social en Salud, de conformidad con lo establecido en el articulo 279 de la
Ley 100 de 1993, no podréan utilizar simultaneamente los servicios del Régimen de Excepcion y del
Sistema General de Seguridad Social en Salud como cotizantes o beneficiarios.

Cuando la persona afiliada como cotizante a un régimen de excepcion tenga una relacion laboral
0 ingresos adicionales sobre los cuales esté obligado a cotizar al Sistema General de Seguridad
Social en Salud, su empleador o administrador de pensiones debera efectuar la respectiva
cotizacion al Fosyga en los formularios que para tal efecto defina el Ministerio de Salud. Los
servicios asistenciales seran prestados, exclusivamente a traves del régimen de excepcién; las
prestaciones econémicas a cargo del Sistema General de Seguridad Social en Salud, seran cubiertas
por el Fosyga en proporcion al Ingreso Base de cotizacidn sobre el cual se realizaron los respectivos
aportes. Para tal efecto el empleador hara los tramites respectivos...”.

De conformidad con el anterior articulo es completamente valido -y legal que quien se encuentra
percibiendo una pensién de vejez, y a su vez recibe pensién gracia, cotice sobre las dos pensiones
en materia de salud. Una cotizacion serd girada al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio
y la otra al FOSYGA, recursos con los cuales se financia el Sistema de Seguridad Social en Salud.

23. Como se puede observar ni el articulo 52 del Decreto 806 de 1998, ni en el articulo 14 de Decreto
1703 de 2002, excluyeron de la obligacion de cotizar al Sistema General de Seguridad Social en
Salud a los beneficiarios de la pension gracia, por lo tanto, los mismos se encuentran obligados a
efectuar aportes con destino al Sistema General de Seguridad Social en Salud, en los términos
sefialados en la ley y en las normas reglamentarias aplicables.

24. Sobre el monto del aporte a salud con anterioridad a la Ley 100 de 1993, los pensionados del
sector oficial, incluyendo los beneficiarios de la pensién gracia, cotizaban sobre el 5% de su mesada
pensional, con fin que se les prestaran los servicios médico asistenciales; porcentaje diferenciado
respecto al establecido para los pensionados del sector privado afiliados al Instituto de Seguros
Sociales.

Con la expedicion de la Ley 100 de 1993, articulo 143, se establecié de manera general que la tasa
de cotizacion para financiar el Sistema General de Seguridad Social en Salud seria hasta del 12 %,
motivo por el cual, con el fin de no afectar los ingresos efectivos de los pensionados, y mantener el
poder adquisitivo de sus mesadas, se consagré un incremento en el monto de las pensiones
equivalente a la diferencia entre el valor de la cotizacion establecida en la Ley 100 de 1993 (12%),
y el valor del aporte gue se le venia efectuando al beneficiario de la pensién gracia (5%).

De esta manera, por virtud de la misma disposicion, a los beneficiarios de la denominada pension
gracia también se les incremento correlativamente el valor de su mesada en el monto del incremento
de su aporte a salud, con el fin de no afectar los ingresos reales que venian percibiendo.

25. En conclusion, no existe disposicion que excluya a los regimenes de excepcién del deber de
cotizar al Sistema General de Seguridad Social, por el contrario se encuentra demostrado, que a
través del tiempo los beneficiarios de la pension gracia han estado obligados a efectuar los aportes
correspondientes al sistema de salud para la prestacion de los servicios médico asistenciales,
situacion que no vario6 con la expedicion de la Ley 100 de 1993. El pago de las cotizaciones en salud
es obligatorio, independientemente de que se preste o no el servicio de salud, en acatamiento del
principio de solidaridad que rige el sistema de Seguridad Social en Colombia, conforme lo establece
el articulo 48 de la Constitucion, definido en el literal ¢) del articulo 2 de la Ley 100 de 1993,

26. De lo expuesto se puede concluir que todo pensionado debe contribuir a la sostenibilidad y
eficiencia del sistema General de Salud, no sdlo para recibir los distintos beneficios, sino para
financiar el sistema en su conjunto, colaborando con sus aportes a la prestacion de la asistencia
médica de todas las personas que pertenecen al régimen subsidiado, en desarrollo del principio de
solidaridad consagrado en la Constitucion. ... " -Sft-

875. De las normas anotadas y los postulados jurisprudenciales esgrimidos, se colige
que los pensionados afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, al ser
beneficiarios del régimen especial en pensiones previsto en la Ley 100 de 1993, no
los exonera de realizar los aportes al Sistema de Seguridad Social en Salud, por
disposicion expresa de la Ley 812 de 2003.
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2.4.2.2. Descuento de salud sobre las mesadas adicionales

876. El Sistema General de Seguridad Social en Salud no establece descuento alguno
sobre las mesadas adicionales, sin embargo, la Ley 91 de 1989 que parte del régimen
especial de los docentes afiliados al FNPSM, si lo permite de manera expresa en el
numeral 5° del articulo 8°; luego entonces, aun cuando la Ley 812 de 2003 extendio
el régimen de cotizacion en materia de salud a los pensionados afiliados al FNPSM,
ello, s6lo conllevd a que se incrementara el porcentaje de cotizacion de los docentes,
del 5% al 12%, mas no tiene virtualidad de derogar expresa ni tacitamente lo previsto
en el régimen especial en punto de la posibilidad de hacer los descuentos de salud
sobre las mesadas adicionales.

877. De igual manera, la Seccion Segunda del Consejo de Estado, en providencia de
tutela del 14 de septiembre de 201723, denegd la solicitud sobre la devolucién de
aportes de salud sobre las mesadas adicionales de los pensionados afiliados al Fondo
de Prestaciones Sociales del Magisterio, basado en los siguientes argumentos:

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

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

En esta perspectiva, advierte la Sala que el analisis 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 gue no es posible colegir gue la
providencia judicial cuestionada constituya un error sustantivo.

En suma, concluye esta Sala de decision que en la providencia cuestionada no se evidencia ninguna causal
de procedencia de la accion de tutela, pues como se demostro, no fue producto de un actuar caprichoso
del Colegiado demandado, sino de la conjuncién en la apreciacién de las pruebas de acuerdo con las
reglas de la sana critica y la interpretacion legal de las normas aplicables al caso concreto.”

878. En ese orden de ideas, considera la Sala que los descuentos por concepto de salud
sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre fueron previstas en la Ley 91 de
1989, para los afiliados del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio y, a pesar
de no mencionarse taxativamente en la Ley 812 de 2003, no significa que hubiese
cesado la obligacion de cotizar sobre dichas mesadas, pues en atencién al principio de
solidaridad que erige el Sistema de Seguridad Social, y en aras de preservar la
contribucion al sistema para lograr la sostenibilidad, eficacia y financiacion del
mismo, es procedente realizar los descuentos sobre la mesadas adicionales recibidas
por los pensionados afiliados a dicho Fondo.

23 CONSEJO DE ESTADO- SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO- SECCION SEGUNDA -

SUBSECCION A- Consejero ponente: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ- Bogota, D.C., catorce (14) de
septiembre de dos mil diecisiete (2017) -Radicacién numero: 11001-03-15-000-2017-01998-00(AC).
http://190.217.24.55:8080/WebRelatoria/FileReferenceServlet?corp=ce&ext=doc&file=210
8186
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879. Considera la Sala, que no le asiste razdn al impugnante al indicar que la parte
actora, por ingresar con anterioridad al 27 de junio de 2003; y en aplicacion a la Ley
91 de 1989 se debe descontar por concepto de cotizacién a salud el 5% sobre las
mesadas pensionales, incluidas las mesadas adicionales.

880. En este sentido, se tiene que los descuentos aplicados a los pensionados afiliados
al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, sobre la mesada ordinaria y
adicionales de los meses de junio y diciembre, por concepto de salud, deben hacerse
aplicando los porcentajes previstos por las normas anteriormente sefialadas.

881. Por lo anterior, se denegaran las pretensiones de la demanda y se confirmara la
sentencia de primera instancia.

3. Costas en esta instancia.

882. Con base en el numeral 3 del articulo 365 numeral 1 del CGP, aplicable por
virtud del precepto 188 de la Ley 1437 de 2011, no se impondran costas a cargo de la
parte vencida en el proceso, toda vez que no se generaron gastos.

883. 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.

884. Por lo discurrido, la Sala de Decisidn del Honorable Tribunal Administrativo de
Caldas, administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

SENTENCIA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia dictada el 14 de noviembre del 2019 por la
Seforia del Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Manizales, en el proceso
de nulidad y restablecimiento del derecho interpuesto por MARIA IRENE
RAMIREZ ACEVEDO en contra de la NACION- MINISTERIO DE
EDUCACION- FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO Y EL DEPARTAMENTO DE CALDAS, por los argumentos
motivo de la demanda.

SEGUNDO: NO CONDENAR EN COSTAS conforme a los argumentos expuestos.

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

Notifiquese y Camplase

Los Magistrados,
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/MMW%TV

ANGEL GOMEZ PENA
Magistrado
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Sentencia de Segunda Instancia

Accion: Nulidad y Restablecimiento del derecho

Demandante: Maria Dora Osorio Pérez (nepl466@hotmail.com),

Demandado: Nacién- Ministerio de Educacion- Fondo Nacional De
Prestaciones Sociales Del

Magisterio(notifcacionesjudiciales@mineducacion.gov.co),
sjuridica@qobernaciéndecaldas.gov.co),
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Acto Judicial Sentencia: 124

Manizales, 22 de septiembre de dos mil veinte (2020).

Proyecto discutido y aprobado en Sala Ordinaria de Decision, segun consta en del 14
de septiembre de 2020.

801. Sintesis: La parte demandante fue docente y es pensionada por el FOMAG.
Demanda que su mesada pensional se incremente con base en el aumento anual del
salario minimo legal, y no se le realicen los descuentos para salud de las mesadas
adicionales. El juzgado no accedio a las pretensiones. La sala confirma la decision de
primera instancia.

802. La sala de decision del Tribunal Administrativo de Caldas dicta sentencia de
segunda instancia en la accion de nulidad y restablecimiento del derecho promovido
por MARIA DORA OSORIO PEREZ, parte demandante en contra de la NACION-
MINISTERIO DE EDUCACION- FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO, parte demandada. EIl objeto es decidir la
apelacion interpuesta por la parte demandante contra la sentencia proferida el 14 de
noviembre de 2019 por la Sefioria del Juzgado Segundo Administrativo del Circuito
de Manizales, en el proceso de nulidad y restablecimiento del derecho interpuesto.

1. Antecedentes

1.1. LaDemandal

"(fs.3a34c. 1)
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803. Se pretende la nulidad de la Resolucion 8309-6 del 30 de Octubre de 2017,
expedida por la Secretaria de Educacion del Departamento de Caldas, el cual denegd
el reconocimiento y pago del reajuste periddico de la mesadas pensionales conforme
lo establece los articulos 8 de la Ley 91 de 1989 y 1 de la Ley 71 de 1988.

804. En restablecimiento del derecho, solicito lo siguiente:

804.1. De acuerdo a la Ley 91 de 1989: la aplicacién y devolucién de los
descuentos de aportes al sistema de salud, a la mesada pensional en el porcentaje
del 5%, incluyendo las mesadas adicionales, ordenando cesar el descuento del 12%
como actualmente se realiza; y se reintegre las sumas de dinero superiores al 5%
de dichas mesadas pensionales, sin que se continle efectuando dicho descuento a
futuro.

804.2. Conforme a la Ley 71 de 1988: Al reajuste anual de las mesadas pensional
en el porcentaje que cada afio se incrementa para el salario minimo legal mensual,
de forma retroactiva al afio en que consolid6 su derecho pensional y de manera
constante para las mesadas subsiguientes y futuras.

804.3. Al pago de las diferencias resultantes entre mesada pensional y los reajustes
solicitados, cancelados de manera indexada, con los ajustes de valor y los intereses
corrientes y moratorios a que haya lugar, y conforme al 192 del CPACA, y al pago
de condena en costas.

805. Como pretension subsidiaria, solicito el reintegro de los dineros de las mesadas
adicionales de junio y diciembre, equivalente al aporte en salud del 12%, de forma
indexada y con la inclusion de los ajustes de valor, intereses moratorios; y ordenar a
la Fiduciaria la Previsora no continuar el descuento de las mesadas adicionales con
destino al sistema de salud.

806. La parte demandante es docente pensionado, por parte del Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio y se vincul6 con anterioridad al 27 de junio de 2003, por lo
que fue reconocido su derecho pensional a traves de la Resolucion 275 del 6 de abril
de 2001.

807. Afirmé que el Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio por intermedio de
la entidad fiduciaria, ha venido descontando para cotizaciones al sistema de salud,
el 12% de cada mesada pensional, incluyendo las mesadas adicionales de junio y
diciembre.

808. Que en el acto de reconocimiento pensional se consagro gue la mesada seria
reajustada anualmente conforme al articulo 1 de la Ley 71 de 1988, o sea con el
salario minimo legal mensual vigente; sin embargo, la mesada ha venido siendo
incrementadas con base a lo dispuesto en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993, con el
indice de precios al consumidor- IPC; esto es, en el porcentaje certificado por el
Dane, para el indice de precios al consumidor del afio anteriormente anterior.

809. Esbozd que elevo solicitud bajo el radicado SAC 2017PQR16407 del 23 de
octubre de 2017, ante el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, a través de
la Secretaria de Educacion del Departamento de Caldas, con la finalidad de obtener la
devolucion de los valores descontados, en exceso por concepto de descuento de
salud de la mesada pensional; ademas al ajuste anual de la mesada conforme al
articulo 1 dela Ley 71 de 1988.
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810. Expuso que a traves de las Resolucion 8309-6 del 30 de octubre del 2017, la
Secretaria de Educacion del Departamento de Caldas, deneg0 el ajuste solicitado.

811. Consideré como violados, el preambulo, los articulos 1, 2, 4, 6, 13, 25, 29, 48,
53, 90, 121, 125 y 209 de la Constitucion Politica; 137 de la Ley 1437; 1° de la Ley
71 de 1988; 15.2.a de la Ley 91 de 1989; 115 de Ley 115 de 1994; 279 de la Ley 100
de 1993; 1°de la Ley 238 de 1995; 4 de la Ley 700 de 2001; 9° de la Ley 797 de 2003;
81 de la Ley 812 de 2003; 160 de la Ley 1151 del 2007; Ley 33 de 1985; y paragrafos
transitorios 1 y 2 del Acto Legislativo 01 de 2005.

801. Analiz6 que en el régimen juridico del personal docente, los profesores
vinculados antes de la expedicion de la Ley 812 de 2003 se encuentran exceptuados
de la Ley 100 de 1993, y los principios de favorabilidad e irrenunciabilidad.

802. Respecto a los aportes en salud cuestiona que se le han descontado a la parte
demandante en exceso, al haberse vinculado con anterioridad a la referida ley 812 de
2013, y reconocer la pension de jubilacion conforme a la Ley 33 de 1985, por lo que
el monto de descuento debe ser del 5% segun la Ley 91 de 1989, misma que es
aplicable a las mesadas adicionales, y no el 12% para los que se rigen por la Ley 100
de 1993.

Sobre el incremento anual de la pension, no le es aplicable el incremento estipulado
en su articulo 14, esto es, con base en el IPC, sino el incremento indicado en la norma
anterior, la Ley 71 de 1988, o sea, con el salario minimo legal mensual vigente, toda
vez se vinculd al magisterio antes del 2003.

1.2. Contestacién de la Demanda

812. El FOMAGA no contest6 la demanda.

1.3. Lasentencia del juzgado que no accedié a las pretensiones de la
demanda?

813. El Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Manizales, dicto sentencia,
negando a las pretensiones de la parte actora, las que pasan a relacionarse:

“(...) PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda de
conformidad con las consideraciones de este fallo.

SEGUNDO: SE CONDENA EN COSTAS a la parte demandante, cuya
liquidacion y ejecucion se hara en la forma dispuesta en el Cddigo
General del Proceso. Las agencias en derecho seran canceladas en los
términos descritos en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: EJECUTORIADA esta providencia, LIQUIDENSE los
gastos del proceso, DEVUELVANSE los remanentes si los hubiere.
ARCHIVENSE las diligencias, previas las anotaciones respectivas en el
programa Justicia Siglo XXI.

2 (fs. 76 -89 vto. c. 1)
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814. Una vez expuestos los fundamentos facticos y juridicos de la demanda y la
contestacion, determiné como problemas juridicos, los siguientes:

“l ¢;Tienen derecho al reajuste de la mesada pensional de acuerdo con lo
establecido en el articulo 1° de la ley 71 de 1988?

2. ¢Cual es el porcentaje de aporte sobre las mesadas para los servicios médicos
a cargo de los y las docentes oficiales con afiliados al FOMAG?

3. ¢Deben los y las docentes oficiales con afiliacion al FOMAG aportar para el
pago del servicio médico sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre
(mesadas 13 y 14) que devengan?”

815. Determind que el articulo 1 de la ley 71 de 1998 no se encuentra vigente y por
ende no puede la demandante pretender su aplicacion, pue el monto del reajuste a las
pensiones de jubilacién actualmente esta regulado por el articulo 14 de la ley 100, y
por ende es esta la norma aplicable para todos los pensionados. No influye entonces
si los afiliados al FOMAG, estan excluidos de las previsiones de la ley 100 de 1993.

816. En cuanto a la procedencia de los descuentos en salud que se realizan a las
mesadas adicionales precisdé que el monto del aporte para la salud que deben realizar
todo los pensionados, incluidos los del FOMAG, es en cuantia del 12% de la mesada
que perciben, como lo indica la ley 812 en concordancia con la ley 1250. Si el
pensionado afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, se
vinculé al servicio antes de la entrada en vigencia de la ley 812 de 2003 y adquirio
su prestacion vitalicia bajo los parametros de la ley 91 de 1989, esta sujeto a que los
descuentos dirigidos al servicio de salud se efectlen también a las mesadas
adicionales.

1.4. Laapelacion del demandante porque no se ordend el reconocimiento y
pago del reajuste de la pension de Jubilacién y la devolucion de los
aportes®

817. Inconforme con la decision de primera instancia, la parte actora, preciso tres
fundamentos de la apelacién:

818. En cuanto al incremento anual de la mesada pensional conforme al salario
minimo, expuso tres razonamientos: INDEBIDA APLICACION DEL
PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL, EL DESCONOCIMIENTO DE LOS
REGIMENES EXCEPTUADOS DE LA LEY 100 DE 1993 y REGIMENES
EXCEPTUADOS EN EL ACTO LEGISLATIVO 01 DE 2005.

819. Recalcé que el Juzgado incurrié en una grave violacion del debido proceso
materializando los principios de congruencia, contradiccion e igualdad al traer como
referente jurisprudencial aplicables sentencias que no corresponde a idénticos hechos,
fundamentos de derecho y pretensiones.

3 (fs. 50-55, c. 1)
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820. Asi, el articulo 14 de la Ley 100 de 1993, que hace referencia al incremento de
la pensidn con base en el IPC, se tuvo apoyo en la sentencia C-387 de 1994, la cual
no hace referencia al régimen exceptuado de los docentes ni se pronuncié sobre la Ley
71 de 1988 que sefiala el aumento con base en el salario minimo. Ademas, el Consejo
de Estado en sentencia del 17 de agosto de 2017 sefialé que la Ley 71 de 1988 no era
aplicable a los pensionados antes de la Ley 100 de 1993.

821. Aclard que la Ley 238 de 1995 adiciono un paragrafo al articulo 279 de la Ley
100 de 1993, de los regimenes exceptuados, donde previo que si se aplicaria el articulo
14 de la Ley 100 de 1993, pero en lo que les fuera beneficioso.

822. Hizo hincapié en que el Acto Legislativo 01 de 2005 mantuvo el régimen del
magisterio como exceptuado para los docentes vinculados antes del 26 de junio de
2003, por lo que se les aplica las leyes 33 de 1985 y 91 de 1989, por lo que no puede
aplicarse el incremento anual de la pension establecido en la Ley 100 de 1993, sino el
dispuesto por el articulo 1° de la Ley 71 de 1988, o sea, segun el salario minimo.

823. Insistio que el objeto real del proceso era determinar la formula méas equitativo
de incremento pensional para el régimen exceptuado del magisterio.

824. Con relacion a los descuentos de para salud de las mesadas pensionales,
incluidas las adicionales de junio y diciembre, puso de presente que la Corte
Constitucional, en sentencias T-348 de 1997, C-956 de 2001 y C-980 de 2002 precisé
gue el descuento para aportes de salud de los docentes es del 5%.

1.5.  Actuacion Segunda Instancia

825. Mediante auto del 26 de Febrero del 2020, se admitio el recurso de apelacion
interpuesto y se ordend correr traslado de alegatos a las partes y al ministerio ptblico®.

1.6. Alegatos de Conclusion Segunda Instancia
826. La parte demandada y el Ministerio Publico permanecieron silentes.

§27. La parte demandante reiterd los argumentos de la demanda.

2. Consideraciones
2.1. Competencia

828. Corresponde a la Sala decidir el recurso de apelacion, conforme al articulo 153
del CPACA®.

829. “...(E)I marco fundamental de competencia del juez de segunda instancia lo
constituyen las referencias conceptuales y argumentativas que se aducen y esgrimen
en contra de la decision que se hubiere adoptado en primera instancia”; los limites
impuestos por los principios de congruencia y de la no REFORMATIO IN PEIUS <
junto con las excepciones que se derivan, por ejemplo, i) de las normas o los

4(fl. 1, cdno 2)
5 http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 1437 2011 pr003.html#153
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principios previstos en la Constitucion Politica; ii) de los compromisos vinculantes
asumidos por el Estado a través de la celebracion y consiguiente ratificacion de
Tratados Internacionales relacionados con la proteccion de los Derechos Humanos
y la vigencia del Derecho Internacional Humanitario, o iii) de las normas legales de
caracter imperativo, dentro de las cuales se encuentran, a titulo puramente
ilustrativo, aquellos temas procesales que, de configurarse, el juez de la causa debe
decretar de manera oficiosa, no obstante que no hubieren sido propuestos por la parte
émpugnante como fundamento de su inconformidad para con la decision censurada.”

2.2.  Problemas Juridicos

830. Para la formulacion del problema juridico la Sala tiene en cuenta que la demanda
expresamente sefiala que solicita la aplicacion del articulo 1° de la Ley 71 de 1988,
como férmula tendiente al reajuste oficioso de sus mesadas pensionales.

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

832. ;Se debe reembolsar a la parte actora algin porcentaje, por concepto de
descuentos por los aportes de salud, descontados de la pension de jubilacion de
manera mensual y de las mesadas adicionales de junio y diciembre?

2.3. Lo probado en el proceso

833. Mediante la Resolucion 275 del 6 de abril de 2001 se reconoci¢ la pension de
jubilacion por el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio a favor de MARIA
DORA OSORIO PEREZ, en cuantia de $796.499 a partir del 23 de diciembre de
2000<. Sobre los descuentos en salud, sefial6 que se aplicaria el 5% conforme a la
Ley 71 de 1988 y Ley 91 de 1989.

834. El 23 de octubre de 2017 la parte demandante solicitd al FOMAG el reajuste la
pension de jubilacion, tomando como base el porcentaje del incremento del salario
minimo legal mensual vigente del afio inmediatamente anterior, cuando sea superior
al IPC y se reintegre los valores concernientes a los descuentos de salud de las
mesadas ordinarias y adicionales, por el valor superior al 5% 8

835. La solicitud fue negado por la Resolucion 8309-6 del 30 de octubre del 2017.
(Fs. 48-49, c1)

2.4. Fundamentos Juridicos

6 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 9 de febrero de 2012, exp. 21.060, M.P. Mauricio Fajardo Gémez. Reiterada

en Sentencia de la Sala Plena de la Seccion Tercera del 25 de septiembre de 2013. C.P. Enrique Gil Botero. Rad No. 05001-23-
31-000-2001-00799-01(36460). En el mismo sentido sentencias 25279, 36.863 y 30.782

7 (fs.46-47, c. 1).
8 Fs. 37-47 cl).
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2.4.1. Primer problema juridico: tiene derecho la parte demandante al
reconocimiento y pago del reajuste periodico de las mesadas pensionales
conforme lo establece la ley 71 de 1988, teniendo en cuenta la variacién del
salario minimo legal mensual vigente.

2.4.1.1. Régimen general de seguridad social

836. 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.

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

§38. 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.

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

“El Sistema General de Pensiones consagrado en la presente ley, se aplicara 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 publico, oficial, semioficial en todos los 6rdenes del régimen de Prima Media
y del sector privado en general.

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

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

840. El articulo 1 de la Ley 4 de 1976, determin6 que las pensiones de los sectores
publico, oficial, semioficial y privado, asi como los afiliados al Instituto Seguro
Social, a excepcion de las pensiones por incapacidad permanente parcial, se

% http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0100 1993.html#1

10 ey 4 de 1989, “Por la cual se dictan normas sobre materia pensional de los sectores publico, oficial,
semioficial y privado y se dictan otras disposiciones.”
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=1165
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reajustarian de oficio, cada afio, teniendo en cuenta la elevacién 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 méas alto, mas una suma equivalente
a la mitad del porcentaje que represente el incremento entre el antiguo y el nuevo
salario minimo mensual legal mas alto, esto Gltimo aplicado a la correspondiente
pension.

841. 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.

842. La citada norma fue reglamentada por el Decreto 1160 de 1989:

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

843. Del recuento normativo citado, se concluye que por mandato constitucional es
deber del Estado garantizar el reajuste periddico de las pensiones, inicialmente desde
laLey4de1976ylaLey 71 de 1988 con un ajuste a los beneficiarios de los regimenes
del sector puablico, oficial y privado, teniendo en cuenta el salario minimo legal
mensual vigente mas alto.

844. Posteriormente, el articulo 14 de la Ley 100 de 1993 dispuso un ajuste de las
pensiones con base en la variacion del Indice de Precios al Consumidor —IPC-,
excepto aquellas pensiones iguales al salario minimo que se incrementaban conforme
al mismo:

“ARTICULO 14. REAJUSTE DE PENSIONES. Con el objeto de que las pensiones de vejez
0 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 variacién
porcentual del Indice de Precios al Consumidor, certificado por el DANE para el afio
inmediatamente _anterior. No obstante, las pensiones cuyo monto mensual sea igual al
salario minimo legal mensual vigente, seran reajustadas de oficio cada vez y con el mismo
porcentaje en que se incremente dicho salario por el Gobierno. ”-sft-

845. Dicha normativa fue declarada exequible por la Corte Constitucional en
sentencia C-387 de 1994'2, donde sefial6 que el incremento por el IPC o por el salario
minimo cumplen el objetivo del reajuste periddico de las pensiones, y es facultad del
legislador determinar el mismo:

“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 econémicas, en situacion de debilidad manifiesta frente a los

11 ey 71 de 1988 por la cual se expiden normas sobre pensiones y se dictan otras disposiciones,
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=307

12 Corte Constitucional sentencia C- 387 de 1994; MP. Dr. Carlos Gaviria Diaz, 1 de septiembre de 1994;
REF.: expediente No. D-529. http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1994/c-387-94.htm
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demas. En consecuencia, ha decidido el legislador que el valor de la pensién para esas
personas se reajuste en un porcentaje igual al del salario minimo legal mensual, con
el fin de que dicho ingreso conserve su poder adquisitivo y asi pueda el beneficiario
satisfacer sus necesidades basicas y llevar una vida digna.

“«

“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 proteccidén a quienes por su condicidn econdmica se encuentran en situaciéon de
debilidad manifiesta. Busca asi el legislador menguar la desigualdad y de esta manera
cumplir con el proposito sefialado por el constituyente en el articulo 13 de la Carta, que
ordena al Estado promover las condiciones requeridas para que la igualdad sea real y
efectiva, mediante la adopcién de medidas en favor de grupos discriminados o
marginados, como también proteger especialmente a aquellas personas que por su
condicién econdmica o fisica se encuentran en situacion de debilidad manifiesta.

“«“

Ahora bien: gue 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 demostrara en sequida,
estos valores no han sido constantes, y no podian serlo, por que su comportamiento
depende de una serie de circunstancias econémicas y politicas que resultan variables,
y en consecuencia, no es posible determinar con certeza el porcentaje en que cada uno
de esos dos factores aumentara.

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

“Ario 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 afios 1983, 1984, 1986, 1989 y 1992 el salario minimo se
incremento6 en cuantia superior al indice de inflacién, y en los demas afios, sucedio lo
contrario, esto es, que la inflacion fue mayor que el porcentaje en que subi6 el salario
minimo.

Asi las cosas, no le asiste razon al demandante, pues no es posible afirmar con certeza
cual de los dos sistemas podria resultar mas benéfico para el pensionado, ya que ello
dependera del comportamiento que presente cada uno de esos factores a través del
tiempo, de manera que habré ocasiones en gue el indice de precios al consumidor sea
superior_al porcentaje en gue se_incremente el salario minimo, v en otras, éste sea
inferior a aguél, 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 periodico de las pensiones (art. 53 inc. 20.), no sefiala la proporcion
en que éstas deben incrementarse, como tampoco la oportunidad o frecuencia en que
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debe llevarse a cabo, quedando en manos del legislador la regulacion de estos aspectos,
como en efecto lo hace la norma parcialmente impugnada’.

846. En este sentido, el Maximo Tribunal Constitucional, alude a la determinacion de
incrementar las pensiones en el salario minimo solo para los pensionados gue
devengan la pension minima, en aras de salvaguardar los derechos constitucionales
de las pensiones que se encuentran en debilidad manifiesta frente a los demas
ciudadanos; y que el aumento en el indice de precios al consumidor para los demas
pensionados, se ajusta a factores circunstancias economicas y politicas.

847. 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 Estado3, en
providencia del 17 de agosto del 2017, en pronunciamiento dentro de laaccion 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 del 19 de diciembre de 1988, y que esto es aplicable a las pensiones causadas con
anterioridad a la vigencia de la Ley 100 de 1993:

“Ahora bien, en criterio de la parte demandante, la mesada de quienes se pensionaron con
anterioridad al 1.° de abril de 1994 debe incrementarse en la forma prevista por la Ley 71
del 19 de diciembre de 1988, esto es, en el mismo porcentaje en que se ajustaba el salario
minimo, afirmacion frente a la cual debe indicarse que el hecho de que el porcentaje en el
cual se reajusta la pensidn no sea un derecho adquirido, implica que el sistema definido por
la Ley 100 de 1993 podia regular validamente la proporcién del aumento de la prestacion,
derogando el enunciado normativo que venia rigiendo hasta ese 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 publico como en el
privado, se reajustaron anualmente conforme a la formula prevista en la Ley 71 de 1988,
esto es, en el mismo porcentaje en que se incrementd por el Gobierno el salario minimo
legal mensual. Con la expedicion de la Ley 100 de 1993 y su entrada en vigencia, las
pensiones reconocidas antes y despues de dicha ley, se vienen reajustando en la forma
prevista por su articulo 14 y teniendo en cuenta lo dispuesto en los articulos 142 y 143
ibidem, lo que significa que el referido reajuste se produce anualmente segun la variacion
porcentual del indice de Precios al Consumidor, certificado por el DANE para el afio
inmediatamente anterior, mas la mesada adicional y el reajuste equivalente a la elevacion
en la cotizacién para salud, a favor de los pensionados con anterioridad al 1° de enero de
1994.]...]

En esas condiciones, no le asiste razon a la parte demandante cuando estima que al hacer
extensivo el porcentaje de reajuste de la mesada pensional que se decreta para quienes se
pensionan con posterioridad al 1.° de abril de 1994 a aquellos que ya tenian la prestacion
reconocida para ese momento, la norma demandada hace una inclusién 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

13 CONSEJO DE ESTADO- SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO- SECCION SEGUNDA -
SUBSECCION A- Consejero ponente: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ - Bogot4, D.C., diecisiete (17) de
agosto de dos mil diecisiete (2017) -Radicacién ndmero: 11001-03-24-000-2010-00007-00(3294-14).
http://190.217.24.55:8080/WebRelatoria/FileReferenceServlet?corp=ce&ext=doc&file=2102915
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mesada pensional no es un derecho adquirido, por lo tanto la jurisprudencia de la Corte
Constitucional ha considerado que el legislador esta habilitado para modificar las normas
gue 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 Eor la Lei 71 del 19 de diciembre de 1988, [{eJosRYYAe[V-M=r-WElifTaat-We[U[=s[o]

derogada por aquellals

848. 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 Sequridad Social
Integral, esto no quiere decir que el 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, esta norma
quedd derogada por aquella, que dispuso que los ajustes de las mesadas pensionales
fueran incrementadas conforme a la variacion del indice de precios al consumidor.

849. Referente a los motivos que alega el libelista, de aplicar articulo 1 de la Ley 71
de 1989 al ajuste de la mesada pensional, en _armonia con el principio de
favorabilidad, es pertinente traer a colacion el pronunciamiento expuesto por la
Maxima Corporacion 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, segun la variacion porcentual del
Iindice 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 /...J 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|n caso de duda en la medicion del poder adquisitivo
constante de las pensiones, porque no hay ley que establezca como se mide /...J debe
aplicarse el método mas favorable al pensionado”. Lo anterior, hasta el punto de que en
su demanda no_solo solicita declarar_inexequible el apartado demandado, segun el
cual las pensiones “se reajustaran anualmente de oficio, el primero de enero de cada aiio,
segin 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 seiialar
que lo més favorable para el pensionado es “la medicidn del poder adquisitivo constante
de las pensiones por el método de medicion de la equivalencia de las pensiones en relacién
con el Salario Minimo Legal Vigente ”[85], como si este fuese expresamente el mandato
constitucional.

(...)

Lo anterior pues, como también se ha explicado en la jurisprudencia constitucional, sin
perjuicio de que toda 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 economicas, en situacion de debilidad
manifiesta frente a los demas . De tal forma que ellas también requieren de un incremento
periodico minimo que, precisamente, garantice también los fines del salarié minimo, como
son “satisfacer no 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 gue
el criterio o parédmetro 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 bienesy servicios
de consumo de los hogares del pais”. Pero, simultdneamente, el legislador distinguio6 entre
las pensiones superiores e inferiores al salario minimo legal mensual vigente (SMLMV),
estableciendo que Unicamente éstas Ultimas 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 basicas 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, guienes 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”, 1as 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 economicas, en situacion de debilidad
manifiesta frente a los demas”. De tal forma que ellas también requieren de un increment0
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 ’[95].

Por lo tanto, se concluye que ademas de gue la propia Constitucion faculta al legislador a
decidir, con _autonomia politica, de gué manera reajustar periédicamente 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 acudié el legislador para actualizar las
pensiones de forma diferenciada segun su valor (IPC y SMLMV) tienen un origen, una
explicacion y unos propositos diferentes, al mismo tiempo gue 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 fenémeno de la
pérdida del poder adquisitivo de la moneda, pero no impuso un modelo especifico de
actualizacion, motivo por el cual el Congreso cuenta con un amplio margen de
configuracion para fijar las formulas especificas a través de las cuales se materializa este
deber genérico, sin que se encuentre obligado a acoger un esquema econémico que, a
juicio del accionante, resulte més favorable a los intereses de los pensionados entre todos
los posibles. ”

850. De otra parte, la Ley 100 de 1993 en su articulo 279 contemplo los regimenes
exceptuados, entre otros el personal docente vinculado al Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio:

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

Asi mismo, se exceptua a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo seran compatibles
con pensiones o cualquier clase de remuneracion. Este Fondo sera responsable de la
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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.(...)”

851. Este articulo fue adicionado por la Ley 238 de 19954, que dispuso la aplicacion
del articulo 14 de la Ley 100 de 1993 a los regimenes exceptuados previstos en
dicha disposicidn; o sea, el incremento de las pensiones conforme al IPC:

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

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

852. De esta manera, el incremento de las pensiones de los docentes pensionados
antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003 no se rige por el articulo 1° de la Ley 71
de 1988, toda vez que el factor de incremento anual de las pensiones no forma parte
del Régimen Pensional por el cual se rigen los docentes, como son la edad, el monto,
el ingreso base de liquidacion y la tasa, y como lo sefialé el Consejo de Estado®.
Ademas, el reajuste de la mesada pensional no es un derecho adquirido, por lo que el
legislador esta habilitado para modificar las normas que consagran la proporcion del
aumento anual. Es del caso agregar que la norma que pretende la parte demandante
que se aplique al incremento de su mesada, el articulo 1° de la Ley 71 de 1988, fue
derogado por la Ley 100 de 1993.

853. Logicamente, 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

854. En consecuencia, conforme a los pronunciamientos jurisprudenciales citadas, se
tiene que la Constitucion Politica facult6 al Legislador bajo su autonomia de fijar el
reajuste periddico de las pensiones, teniendo en cuenta el indice de precios al
consumidor, parametro que se adoptd obedeciendo a las satisfacciones de las
necesidades del orden familiar, material, social, cultural y educativo, y con el fin de
garantizar los fines del salario minimo, en aras actualizar el monto de las pensiones y
de contrarrestar el fenomeno de la pérdida del poder adquisitivo de la moneda.

855. En ese orden de ideas, considera la Sala que no se encuentra demostrada la
vulneracion de los derechos invocados en la parte actora, dado que, conforme a los
presupuestos normativos y jurisprudenciales antes citados, se observa que no le asiste
razon 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, norma derogada por el articulo 14 de la Ley 100 de 1993.

14 ey 238 de 1995; http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0238 1995.html
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856. Por lo anterior, no se accederd al incremento anual de la mesada pensional
conforme al articulo 1° de la Ley 71 de 1988, o sea, conforme al aumento del salario
minimo legal mensual vigente para el afio anterior.

2.5.  Segundo problema juridico: se debe reembolsar a la parte actora algun
porcentaje, por concepto de descuentos por los aportes de salud, descontados de
la pension de jubilacion de manera mensual y de las mesadas adicionales de
junio y diciembre

857. El articulo 157 de la Ley 100 de 1993 establece que son afiliados al SGSS en
salud todos los residentes en Colombia que se encuentren afiliados al régimen
contributivo o al subsidiado y los vinculados temporalmente. Al régimen contributivo
pertenecen los afiliados con capacidad de pago, como cotizantes estan los pensionados
por jubilacion, vejez, invalidez, sobreviviente, tanto del sector publico como del
privado.

858. Por su parte, el articulo 143 ibidem, previo para los pensionados antes del 1 de
abril de 1994, el reajuste mensual equivalente a la elevacion en la cotizacion para
salud que resulte de la aplicacion de dicha norma, asi mismo dispuso, la cotizacion
para salud a_cargo de los pensionados, quienes podrian cancelarla mediante una
cotizacion complementaria durante su periodo de vinculacion laboral.

859. A su vez, el articulo 280 de la Ley 100 de 1993, dispuso sobre la obligatoriedad
y sin excepciones de aportar para los fondos de solidaridad en los regimenes de salud
y pensiones, a partir del 1 de abril de 1994 en las instituciones, regimenes y con
respecto también a las personas que por cualquier circunstancia gocen de excepciones
totales o parciales previstas en esta Ley.

2.5.1 Aplicacion del régimen en salud para los afiliados al sector publico y al
fondo de prestaciones sociales del magisterio y al sistema general de seguridad
social en salud.

860. La Ley 4 de 1966, determind para los afiliados a los Caja Nacional de Prevision
Social, el deber de cotizar el porcentaje del 5%, a favor de la entidad de prevision,
sobre la mesada pensional.

861. Lo anterior es reiterado por el Decretos 3135 de 19687, en cuyo articulo 37, se
dispone: "Prestaciones para pensionados. A los pensionados por invalidez, jubilacion
y retiro por vejez se les prestara por la entidad que les pague la pension, asistencia
meédica, farmaceéutica, quirurgica y hospitalaria. Para este efecto el pensionado
cotizard mensualmente un cinco por ciento (5%) de su pensién"’.

862. Posteriormente la Ley 91 de 1989%, por el cual se cred el Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio, en su articulo 8 numeral 2, sefialé6 como objetivos de dicho
fondo, garantizar la prestacion de los servicios médico-asistenciales, y fue constituido

16 https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Normal.jsp?i=1573

7 por el cual se prevé la integracion de la seguridad social entre el sector publico y el privado y se regula el
régimen prestacional de los empleados publicos y trabajadores oficiales"

18 https://www.mineducacion.gov.co/1621/articles-85852_archivo_pdf.pdf
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entre otros: “...El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo incluidas las
mesadas adicionales, como aporte de los pensionados.”

863. El articulo 15 de la citada disposicién, determino el régimen aplicable para el
personal docente dependiente de la vinculacion asi:

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

(Ver art. 6 Ley 60 de 1993)

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

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

864. Por su parte, el articulo 81 de la Ley 812 de 2003%°, establecié el régimen
prestacional de los docentes nacionales y nacionalizados vinculados antes de la
vigencia de esta ley, es el sefialado en las normas establecidas con anterioridad a la
misma Yy los vinculados a partir_de la entrada en vigencia de la citada norma,
afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio tendran los derechos
pensionales del régimen pensional de prima media establecido en las Leyes 100 de
1993 y 797 de 2003, con los requisitos previstos en él, con excepcién de la edad de
pension de vejez que serd de 57 afios para hombres y mujeres, norma declarada
exequible por la Corte Constitucional en la sentencia C-369-04.

865. Adicionalmente preciso en el inciso tercero y cuarto de dicha normativa, en
cuanto a los servicios de salud para los afiliados a dicho Fondo, prestados conforme
lo estipula la Ley 91 de 1989 v el valor de las cotizaciones por los docentes
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magqisterio
correspondera a la suma de aportes que para salud y pensiones establezcan las
Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, manteniendo la misma distribucion que exista
para empleadores y trabajadores.

866. Posteriormente, el primer paragrafo transitorio del Acto Legislativo 01 de 2005,
dispuso que: “El régimen pensional de los docentes nacionales, nacionalizados y
territoriales, vinculados al servicio publico educativo oficial es el establecido para el
Magisterio en las disposiciones legales vigentes con anterioridad a la entrada en
vigencia de la Ley 812 de 2003, y lo preceptuado en el articulo 81 de ésta. Los
docentes que se hayan vinculado o se vinculen a partir de la vigencia de la citada ley,
tendran los derechos de prima media establecidos en las leyes del Sistema General
de Pensiones, en los términos del articulo 81 de la Ley 812 de 2003.”

867. En cuanto al monto de la contribucién de cotizaciones el articulo 204 de la Ley
100 de 1993, establecia:

“(...) La cotizacion obligatoria que se aplica a los afiliados al sistema general de seguridad
social en salud segun las normas del presente régimen, serd maximo del 12% del salario base
de cotizacién, el cual no podra ser inferior al salario minimo. Dos terceras partes de la

19 http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0812 2003.html#1
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cotizacion estaran a cargo del empleador y una tercera parte a cargo del trabajador. Un punto
de la cotizacion serd trasladado al fondo de solidaridad y garantia para contribuir a la
financiacion de los beneficiarios del régimen subsidiado”. (Resalta la Sala)

868. Dicha preceptiva fue modificada por el articulo 10 de la Ley 1122 de 2007, que
dispuso:

“Articulo 204. Monto y distribucién de las cotizaciones. La cotizacion al Régimen
Contributivo de Salud sera, a partir del primero (1°) de enero del afio 2007, del 12,5% del
ingreso o salario base de cotizacién, el cual no podrd ser_inferior al salario minimo. La
cotizacién a cargo del empleador sera del 8.5% y a cargo del empleado del 4%. Uno punto
cinco (1,5) de la cotizacion serén trasladados a la subcuenta de Solidaridad del Fosyga para
contribuir a la financiacion de los beneficiarios del régimen subsidiado. Las cotizaciones que
hoy tienen para salud los regimenes especiales y de excepcidn se incrementaran en cero punto
cinco por ciento (0,5%), a cargo del empleador, que sera destinado a la subcuenta de
solidaridad para completar el uno punto cinco a los que hace referencia el presente articulo.
El cero punto cinco por ciento (0,5%) adicional reemplaza en parte el incremento del punto
en pensiones aprobado en la Ley 797 de 2003, el cual s6lo sera incrementado por el Gobierno
Nacional en cero punto cinco por ciento (0,5%).

869. Y finalmente, por virtud de la Ley 1250 de 2008%, por medio del articulo 1
adiciond el 204 de la Ley 100 de 1993, en el sentido de que la cotizacion mensual al
régimen contributivo de salud de los pensionados sera del 12% del ingreso de la
respectiva mesada pensional.

870. De las normas sefialadas se evidencia, que el objetivo del Legislador se encamind
ha efectuar aportes para salud tanto en los regimenes especiales como del Sistema
General de Seguridad Social, incluidos los pensionados, afiliados al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio.

871. En lo atinente al porcentaje de la cotizacion para los afiliados al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio se dispuso inicialmente con la Ley 91 de 1989,
una cotizacion del 5% y posteriormente con la entrada en vigor de la Ley 812 de 2003,
se habilité un valor total de la cotizacién correspondiente a la suma de aportes que
para salud y pensiones establezca las leyes 100 de 1993 y 797 de 2003.

872. En consecuencia, se deriva que las cotizaciones que se deducen de la mesada
pensional de los afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio equivalen
al mismo porcentaje que se debe descontar al Régimen General de Seguridad Social.

873. Por su parte, la Maxima Corporacion Constitucional en sentencia T-835 de 2014,
sobre la obligatoriedad en la cotizacion a los pensionados al Sistema General de Salud,
tanto para regimenes especiales, como la pensién gracia, y el ordinario dispuso:

“Entonces, incluso los regimenes de excepcidn tienen el deber de cotizar al Sistema General
de Seguridad Social, para la prestacion de los servicios médico asistenciales, situacion que no
vario con la expedicion de la Ley 100 de 1993. Esto encuentra respaldo en el principio de
solidaridad que caracteriza este sistema. Asi en la 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 sefialo:

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

En conclusion todo pensionado debe contribuir a la sostenibilidad y eficiencia del sistema
General de Salud, no s6lo para recibir los distintos beneficios, sino para financiar el sistema en
su_conjunto, colaborando con sus aportes a la prestacidn de la asistencia médica de todas las
personas que pertenecen al régimen subsidiado, en desarrollo del principio de solidaridad
consagrado en la Constitucion. (...) Rft”

874. Respecto al monto de las cotizaciones que deben realizar los docentes
pensionados afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, por
concepto de salud, respecto al porcentaje del Régimen General de Pensiones, la
Seccidn Segunda del Honorable Consejo de Estado, en sentencia del 10 de mayo
de 201829, preciso:

¢« 3. Por otro lado, la Ley 91 de 1989, fij6 como otro de los objetivos del Fondo Nacional de
prestaciones sociales del Magisterio: Garantizar la prestacion de los servicios médico-asistenciales,
para contratara con entidades de acuerdo con instrucciones que imparta el Consejo Directivo del
Fondo. Entonces, a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales el Magisterio tiene a cargo
las prestaciones sociales de los afiliados al Magisterio, entre estas, (i) la pension ordinaria y (ii)
garantizar la prestacion la prestacion de los servicios médico asistenciales. Lo que indica gue los
docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterios, por disposicion de
la ley, tienen un régimen especial de sequridad social en salud.

(..

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, se 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 Magisterios
Ley 91 de 1989 articulo 8-5 5%
Ley 812 de 2003, 21, articulo 81 El valor total de la tasa de cotizacion

por los docentes afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio correspondera a la
suma de aportes que para salud y
pensiones establezcan las Leyes 100
de 1993 y 797 de 2003, manteniendo
la misma distribucion que exista para
empleadores 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.

20 CONSEJO DE ESTADO- SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO- SECCION SEGUNDA -
SUBSECCION B- Consejero ponente: CESAR PALOMINO CORTES- Bogotg, D.C., diez (10) de mayo de

dos mil dieciocho (2018) -Radicacién nimero: 68001-23-31-000-2010-00624-01(0340-14)
21 Corte Constitucional. Sentencia C-529 de 23 de junio de 2010
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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.

(...)
La jurisprudencia de la Corte Constitucional, y teniendo en cuenta gue los docentes gozan de un
sistema de salud, especial, sefialo:

“22. Ahora bien, bajo el entendido que 10s docentes gozan de un sistema de salud diferente al
sefialado en la Ley 100 de 1993, corresponde al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio
prestarle los servicios de salud a que tienen derecho y a la Caja Nacional de Prevision Social hoy
UGPP, efectuar los aportes correspondientes al Sistema General de Sequridad Social en Salud al
Fondo de Seguridad y Garantia - FOSYGA como lo determina el articulo 14 del Decreto 1703 de
2002, “Por el cual se adoptan medidas para promover y controlar la afiliacion y el pago de aportes
en el Sistema General de Seguridad Social en Salud”, segun el cual:

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

Cuando la persona afiliada como cotizante a un régimen de excepcidn tenga una relacién laboral
0 ingresos adicionales sobre los cuales esté obligado a cotizar al Sistema General de Seguridad
Social en Salud, su empleador o administrador de pensiones debera efectuar la respectiva
cotizacién al Fosyga en los formularios que para tal efecto defina el Ministerio de Salud. Los
servicios asistenciales seran prestados, exclusivamente a través del régimen de excepcién; las
prestaciones econdmicas a cargo del Sistema General de Seguridad Social en Salud, seran cubiertas
por el Fosyga en proporcion al Ingreso Base de cotizacién sobre el cual se realizaron los respectivos
aportes. Para tal efecto el empleador hara los tramites respectivos...”.

De conformidad con el anterior articulo es completamente valido -y legal que quien se encuentra
percibiendo una pensién de vejez, y a su vez recibe pensién gracia, cotice sobre las dos pensiones
en materia de salud. Una cotizacion sera girada al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio
y la otra al FOSYGA, recursos con los cuales se financia el Sistema de Seguridad Social en Salud.

23. Como se puede observar ni el articulo 52 del Decreto 806 de 1998, ni en el articulo 14 de Decreto
1703 de 2002, excluyeron de la obligacion de cotizar al Sistema General de Seguridad Social en
Salud a los beneficiarios de la pension gracia, por lo tanto, los mismos se encuentran obligados a
efectuar aportes con destino al Sistema General de Seguridad Social en Salud, en los términos
sefialados en la ley y en las normas reglamentarias aplicables.

24. Sobre el monto del aporte a salud con anterioridad a la Ley 100 de 1993, los pensionados del
sector oficial, incluyendo los beneficiarios de la pensién gracia, cotizaban sobre el 5% de su mesada
pensional, con fin que se les prestaran los servicios médico asistenciales; porcentaje diferenciado
respecto al establecido para los pensionados del sector privado afiliados al Instituto de Seguros
Sociales.

Con la expedicion de la Ley 100 de 1993, articulo 143, se establecié de manera general que la tasa
de cotizacion para financiar el Sistema General de Seguridad Social en Salud seria hasta del 12 %,
motivo por el cual, con el fin de no afectar los ingresos efectivos de los pensionados, y mantener el
poder adquisitivo de sus mesadas, se consagré un incremento en el monto de las pensiones
equivalente a la diferencia entre el valor de la cotizacion establecida en la Ley 100 de 1993 (12%),
y el valor del aporte que se le venia efectuando al beneficiario de la pension gracia (5%).

De esta manera, por virtud de la misma disposicion, a los beneficiarios de la denominada pension
gracia también se les increment6 correlativamente el valor de su mesada en el monto del incremento
de su aporte a salud, con el fin de no afectar los ingresos reales que venian percibiendo.

25. En conclusion, no existe disposicion que excluya a los regimenes de excepcién del deber de
cotizar al Sistema General de Seguridad Social, por el contrario se encuentra demostrado, que a
través del tiempo los beneficiarios de la pension gracia han estado obligados a efectuar los aportes
correspondientes al sistema de salud para la prestacién de los servicios médico asistenciales,
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situacion que no vario con la expedicion de la Ley 100 de 1993. El pago de las cotizaciones en salud
es obligatorio, independientemente de que se preste 0 no el servicio de salud, en acatamiento del
principio de solidaridad que rige el sistema de Seguridad Social en Colombia, conforme lo establece
el articulo 48 de la Constitucion, definido en el literal c) del articulo 2 de la Ley 100 de 1993,

26. De lo expuesto se puede concluir que todo pensionado debe contribuir a la sostenibilidad y
eficiencia del sistema General de Salud, no sélo para recibir los distintos beneficios, sino para
financiar el sistema en su conjunto, colaborando con sus aportes a la prestacion de la asistencia
médica de todas las personas que pertenecen al régimen subsidiado, en desarrollo del principio de
solidaridad consagrado en la Constitucion. ... " -Sft-

875. De las normas anotadas y los postulados jurisprudenciales esgrimidos, se colige
que los pensionados afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, al ser
beneficiarios del régimen especial en pensiones previsto en la Ley 100 de 1993, no
los exonera de realizar los aportes al Sistema de Seguridad Social en Salud, por
disposicion expresa de la Ley 812 de 2003.

2.5.2. Descuento de salud sobre las mesadas adicionales

876. El Sistema General de Seguridad Social en Salud no establece descuento alguno
sobre las mesadas adicionales, sin embargo, la Ley 91 de 1989 que parte del régimen
especial de los docentes afiliados al FNPSM, si lo permite de manera expresa en el
numeral 5° del articulo 8°; luego entonces, aun cuando la Ley 812 de 2003 extendid
el régimen de cotizacion en materia de salud a los pensionados afiliados al FNPSM,
ello, sélo conllevo a que se incrementara el porcentaje de cotizacion de los docentes,
del 5% al 12%, mas no tiene virtualidad de derogar expresa ni tacitamente lo previsto
en el régimen especial en punto de la posibilidad de hacer los descuentos de salud
sobre las mesadas adicionales.

877. De igual manera, la Seccidén Segunda del Consejo de Estado, en providencia de
tutela del 14 de septiembre de 2017%2, denegd la solicitud sobre la devolucion de
aportes de salud sobre las mesadas adicionales de los pensionados afiliados al Fondo
de Prestaciones Sociales del Magisterio, basado en los siguientes argumentos:

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

En ese sentido, considerd viable el descuento por salud sobre la mesada catorce percibida por la
accionante, por cuanto, aunque las Leyes 42 de 1982 y 43 de 1984, prohibian descuento alguno
sobre las mesadas adicionales, en su criterio, estas normas fueron derogadas tacitamente por
la_ Ley 91 de 1989, por haber sido expedida de forma posterior, la cual, contempl6 dichos
descuentos sobre las mesadas adicionales, inclusive.

En esta perspectiva, advierte la Sala que el analisis 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 gue no es posible colegir gue la
providencia judicial cuestionada constituya un error sustantivo.

22 CONSEJO DE ESTADO- SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO- SECCION SEGUNDA -
SUBSECCION A- Consejero ponente: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ- Bogota, D.C., catorce (14) de
septiembre de dos mil diecisiete (2017) -Radicacién numero: 11001-03-15-000-2017-01998-00(AC).
http://190.217.24.55:8080/WebRelatoria/FileReferenceServlet?corp=ce&ext=doc&file=210
8186
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En suma, concluye esta Sala de decision que en la providencia cuestionada no se evidencia ninguna causal
de procedencia de la accion de tutela, pues como se demostro, no fue producto de un actuar caprichoso
del Colegiado demandado, sino de la conjuncion en la apreciacion de las pruebas de acuerdo con las
reglas de la sana critica y la interpretacion legal de las normas aplicables al caso concreto.”

878. En ese orden de ideas, considera la Sala que los descuentos por concepto de salud
sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre fueron previstas en la Ley 91 de
1989, para los afiliados del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio y, a pesar
de no mencionarse taxativamente en la Ley 812 de 2003, no significa que hubiese
cesado la obligacion de cotizar sobre dichas mesadas, pues en atencion al principio de
solidaridad que erige el Sistema de Seguridad Social, y en aras de preservar la
contribucién al sistema para lograr la sostenibilidad, eficacia y financiacion del
mismo, es procedente realizar los descuentos sobre la mesadas adicionales recibidas
por los pensionados afiliados a dicho Fondo.

879. Considera la Sala, que no le asiste razén al impugnante al indicar que la parte
actora, por ingresar con anterioridad al 27 de junio de 2003, y en aplicacién a la Ley
91 de 1989 se le debe descontar por concepto de cotizacion a salud el 5% sobre las
mesadas pensionales, incluidas las mesadas adicionales.

880. En este sentido, se tiene que los descuentos aplicados a los pensionados afiliados
al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, sobre la mesada ordinaria y
adicionales de los meses de junio y diciembre, por concepto de salud, deben hacerse
aplicando los porcentajes previstos por las normas anteriormente sefialadas.

881. Por lo anterior, se denegaran las pretensiones de la demanda y se confirmara la
sentencia de primera instancia.

2. Costas en esta instancia.

882. Con base en el numeral 3 del articulo 365 numeral 1 del CGP, aplicable por
virtud del precepto 188 de la Ley 1437 de 2011, no se impondran costas a cargo de la
parte vencida en el proceso, toda vez que no se generaron gastos, ni se demostré en
ésta instancia alguna gestion de la parte accionada.

883. 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.

884. Por lo discurrido, la Sala de Decision del Honorable Tribunal Administrativo de
Caldas, administrando Justicia en nombre de la RepUblica y por autoridad de la Ley,

SENTENCIA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia dictada el 14 de noviembre de 2019 por la
Sefioria del Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Manizales, en el proceso
de nulidad y restablecimiento del derecho interpuesto por MARIA DORA OSORIO
PEREZ en contra de la NACION- MINISTERIO DE EDUCACION- FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, por los argumentos motivo
de la demanda.

SEGUNDO: NO CONDENAR EN COSTAS conforme a los argumentos expuestos.
TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al
Juzgado de origen, previas las anotaciones del caso.



Sentencia de segunda instancia Radicado 17001-33-33-003-2018-00514-02

Notifiquese y Camplase

Los Magistrados,

W%u’ﬁ

ANGEL GOMEZ PENA
Magistrado
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Magistrado Ponente: Publio Martin Andrés Patifio Mejia

Sentencia de Segunda Instancia

Accion: Nulidad y Restablecimiento del derecho
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Manizales, veintidos (22) de septiembre de dos mil veinte (2020).

Proyecto discutido y aprobado en Sala Ordinaria de Decision, segun consta en Acta
14 de septiembre de dos mil veinte (2020).

801. Sintesis La parte demandante fue docente y es pensionada por el FOMAG.
Demanda que su mesada pensional se incremente con base en el aumento anual del
salario minimo legal, y no se le realicen los descuentos para salud de las mesadas
adicionales. El juzgado no accedio a las pretensiones. La sala confirma la decision de
primera instancia.

802. La sala de decision del Tribunal Administrativo de Caldas dicta sentencia de
segunda instancia en la accion de nulidad y restablecimiento del derecho promovido
por MARIA INES OSORIO GALINDO, parte demandante, en contra de la NACION-
MINISTERIO DE EDUCACION- FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO, parte demandada. EIl objeto es decidir la
apelacion interpuesta por la parte demandante contra la sentencia proferida el 14 de
noviembre de 2019 por la Sefioria del Juzgado Segundo Administrativo del Circuito
de Manizales, en el proceso de nulidad y restablecimiento del derecho interpuesto.

1. Antecedentes

1.1. LaDemanda!

1fs.2a33c.1)
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802. Se pretende la nulidad de la Resolucién 8585-6 del 3 de Noviembre del 2017,
expedida por la Secretaria de Educacion del Departamento de Caldas, el cual denegd
el reconocimiento y pago del reajuste periddico de la mesadas pensionales conforme
lo establece los articulos 8 de la Ley 91 de 1989 y 1 de la Ley 71 de 1988.

803. En restablecimiento del derecho, solicito lo siguiente:

803.1. De acuerdo a la Ley 91 de 1989: la aplicacién y devolucién de los
descuentos de aportes al sistema de salud, a la mesada pensional en el porcentaje
del 5%, incluyendo las mesadas adicionales, ordenando cesar el descuento del 12%
como actualmente se realiza; y se reintegre las sumas de dinero superiores al 5%
de dichas mesadas pensionales, sin que se continle efectuando dicho descuento a
futuro.

803.2. Conforme ala Ley 71 de 1988: Al reajuste anual de las mesadas pensional
en el porcentaje que cada afo se incrementa para el salario minimo legal mensual,
de forma retroactiva al afio en que consolid6 su derecho pensional y de manera
constante para las mesadas subsiguientes y futuras.

803.3. Al pago de las diferencias resultantes entre mesada pensional y los reajustes
solicitados, cancelados de manera indexada, con los ajustes de valor y los intereses
corrientes y moratorios a que haya lugar, y conforme al 192 del CPACA, y al pago
de condena en costas.

804. Como pretension subsidiaria, solicito el reintegro de los dineros de las mesadas
adicionales de junio y diciembre, equivalente al aporte en salud del 12%, de forma
indexada y con la inclusion de los ajustes de valor, intereses moratorios; y ordenar a
la Fiduciaria la Previsora no continuar el descuento de las mesadas adicionales con
destino al sistema de salud.

805. La parte demandante es docente pensionada por el FOMAG y se vinculd con
anterioridad al 27 de junio de 2003, por lo que fue reconocido su derecho pensional
a traves de la Resolucion 756 del 23 de octubre de 2006.

806. Afirmé que el Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio por intermedio de
la entidad fiduciaria, ha venido descontando para cotizaciones al sistema de salud,
el 12% de cada mesada pensional, incluyendo las mesadas adicionales de junio y
diciembre.

807. Que en el acto de reconocimiento pensional se consagré gue la mesada seria
reajustada anualmente conforme al articulo 1 de la Ley 71 de 1988, o sea con el
salario minimo legal mensual vigente; sin embargo, la mesada ha venido siendo
incrementadas con base a lo dispuesto en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993, con el
indice de precios al consumidor- IPC; esto es, en el porcentaje certificado por el
Dane, para el indice de precios al consumidor del afio anteriormente anterior.

808. Esbozd que elevo solicitud bajo el radicado SAC 2017POR16476 del 23 de
octubre de 2017, ante el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, a través de
la Secretaria de Educacion del Departamento de Caldas, con la finalidad de obtener la
devolucion de los valores descontados, en exceso por concepto de descuento de
salud de la mesada pensional; ademas al ajuste anual de la mesada conforme al
articulo 1 de la Ley 71 de 1988.
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809. A través de la Resolucion 8585-6 del 3 de noviembre del 2017, la Secretaria de
Educacion del Departamento de Caldas denego el ajuste solicitado.

810. Consideré como violados, el preambulo, los articulos 1, 2, 4, 6, 13, 25, 29, 48,
53, 90, 121, 125 y 209 de la Constitucion Politica; 137 de la Ley 1437; 1° de la Ley
71 de 1978; 15.2.a de la Ley 91 de 1989; 115 de Ley 115 de 1994; 279 de la Ley 100
de 1993; 1°de la Ley 238 de 1995; 4 de la Ley 700 de 2001; 9° de la Ley 797 de 2003;
81 de la Ley 812 de 2003; 160 de la Ley 1151 del 2007; Ley 33 de 1985; y paragrafos
transitorios 1 y 2 del Acto Legislativo 01 de 2005.

811. Analiz6 que, en el régimen juridico del personal docente, los profesores
vinculados antes de la expedicién de la Ley 812 de 2003 se encuentran exceptuados
de la Ley 100 de 1993, y los principios de favorabilidad e irrenunciabilidad.

812. Respecto a los aportes en salud cuestiona que se le han descontado a la parte
demandante en exceso, al haberse vinculado con anterioridad a la referida ley 812 de
2013, y reconocer la pension de jubilacion conforme a la Ley 33 de 1985, por lo que
el monto de descuento debe ser del 5% segun la Ley 91 de 1989, misma que es
aplicable a las mesadas adicionales, y no el 12% para los que se rigen por la Ley 100
de 1993.

Sobre el incremento anual de la pension, no le es aplicable el incremento estipulado
en su articulo 14, esto es, con base en el IPC, sino el incremento indicado en la norma
anterior, la Ley 71 de 1988, o sea, con el salario minimo legal mensual vigente, toda
vez que obtuvo dicha prestacién antes de la vigencia de la Ley 100 de 1993.

1.2. Contestacion del FOMAG

813. La entidad demandada no contesto la demanda.

1.3. Lasentencia del juzgado que no accedio a las pretensiones de la
demanda?

814. El juzgado dict6 sentencia, negando a las pretensiones de la parte actora:

“(...)PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda de conformidad con las
consideraciones de este fallo.

SEGUNDO: SE CONDENA EN COSTAS a la parte demandante, cuya liquidacion y
ejecucidn se hara en la forma dispuesta en el Codigo General del Proceso. Las agencias en
derecho seran canceladas en los términos descritos en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: EJECUTORIADA esta providencia, LIQUTDENSE los gastos del proceso,
DEVUELVANSE los remanente si lo hubiere. ARCHIVENSE las diligencias, previas las
anotaciones respectivas en el programa Justicia Siglo XX1.”

815. Una vez expuestos los fundamentos facticos y juridicos de la demanda y la
contestacion, determind como problemas juridicos, los siguientes:

“1 ;Tienen derecho al reajuste de la mesada pensional de acuerdo con lo establecido en el
articulo 1° de la ley 71 de 1988?

2 (fs. 88-98 vto. c. 1)
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2. ¢ Cudl es el porcentaje de aporte sobre las mesadas para los servicios médicos a cargo
de los y las docentes oficiales con afiliados al FOMAG?

3. ¢Deben los y las docentes oficiales con afiliacion al FOMAG aportar para el pago del
servicio médico sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre (mesadas 13 y 14) que
devengan?”

816. Determind que el articulo 1 de la ley 71 de 1998 no se encuentra vigente y por
ende no puede la demandante pretender su aplicacion, pue el monto del reajuste a las
pensiones de jubilacion actualmente esta regulado por el articulo 14 de la ley 100, y
por ende es esta la norma aplicable para todos los pensionados. No influye entonces
si los afiliados al FOMAG, estan excluidos de las previsiones de la ley 100 de 1993.

817. En cuanto a la procedencia de los descuentos en salud que se realizan a las
mesadas adicionales preciso que el monto del aporte para la salud que deben realizar
todos los pensionados, incluidos los del FOMAG, es en cuantia del 12% de la mesada
gue perciben, como lo indica la ley 812 en concordancia con la ley 1250. Si el
pensionado afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, se
vinculé al servicio antes de la entrada en vigencia de la ley 812 de 2003 y adquirié su
prestacion vitalicia bajo los parametros de la ley 91 de 1989, esta sujeto a que los
descuentos dirigidos al servicio de salud se efectien también a las mesadas
adicionales.

1.4. La apelacion del demandante porque no se ordend el reconocimiento y
pago del reajuste de la pension de Jubilacion y la devolucién de los aportes 2

818. Inconforme con la decision de primera instancia, la parte actora, preciso tres
fundamentos de la apelacion:

819. En cuanto al incremento anual de la mesada pensional conforme al salario
minimo, expuso tres razonamientos: INDEBIDA APLICACION DEL
PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL, EL DESCONOCIMIENTO DE LOS
REGIMENES EXCEPTUADOS DE LA LEY 100 DE 1993 y REGIMENES
EXCEPTUADOS EN EL ACTO LEGISLATIVO 01 DE 2005.

820. Recalco que el juzgado incurrié en una grave violacion del debido proceso
materializando los principios de congruencia, contradiccion e igualdad al traer como
referente jurisprudencial aplicables sentencias que no corresponde a idénticos hechos,
fundamentos de derecho y pretensiones.

821. Aclard que la Ley 238 de 1995 adicion0 un parégrafo al articulo 279 de la Ley
100 de 1993, de los regimenes exceptuados, donde previoé que si se aplicaria el articulo
14 de la Ley 100 de 1993, pero en lo que les fuera beneficioso.

822. Hizo hincapié en que el Acto Legislativo 01 de 2005 mantuvo el régimen del
magisterio como exceptuado para los docentes vinculados antes del 26 de junio de
2003, por lo que se les aplica las leyes 33 de 1985 y 91 de 1989, por lo que no puede
aplicarse el incremento anual de la pension establecido en la Ley 100 de 1993, sino el
dispuesto por el articulo 1° de la Ley 71 de 1988, o sea, segun el salario minimo.

3 (fs. 93 a 105, c. 1)
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823. Insistio que el objeto real del proceso era determinar la formula mas equitativo
de incremento pensional para el régimen exceptuado del magisterio.

824. Con relacion a los descuentos de para salud de las mesadas pensionales,
incluidas las adicionales de junio y diciembre, puso de presente que la Corte
Constitucional, en sentencias T-348 de 1997, C-956 de 2001 y C-980 de 2002 precisd
que el descuento para aportes de salud de los docentes es del 5%.

1.5 Actuacion Segunda Instancia

825. Mediante auto del 10 de febrero de 2020, se admitio el recurso de apelacion
interpuesto y se ordend correr traslado de alegatos a las partes y al ministerio publico®.

1.7. Alegatos de Conclusion Segunda Instancia
826. La parte demandada y el Ministerio Publico permanecieron silentes.

827. La parte demandante reitero los argumentos de la demanda.

2. Consideraciones
2.1. Competencia

828. Corresponde a la Sala decidir el recurso de apelacion, conforme al articulo 153
del CPACA®.

829. “...(E)I marco fundamental de competencia del juez de segunda instancia lo
constituyen las referencias conceptuales y argumentativas que se aducen y esgrimen
en contra de la decision que se hubiere adoptado en primera instancia”; los limites
impuestos por los principios de congruencia y de la no REFORMATIO IN PEIUS “
junto con las excepciones que se derivan, por ejemplo, i) de las normas o los
principios previstos en la Constitucion Politica; ii) de los compromisos vinculantes
asumidos por el Estado a través de la celebracion y consiguiente ratificacion de
Tratados Internacionales relacionados con la proteccion de los Derechos Humanos
y la vigencia del Derecho Internacional Humanitario, o iii) de las normas legales de
caracter imperativo, dentro de las cuales se encuentran, a titulo puramente
ilustrativo, aquellos temas procesales que, de configurarse, el juez de la causa debe
decretar de manera oficiosa, no obstante que no hubieren sido propuestos por la parte
émpugnante como fundamento de su inconformidad para con la decision censurada.”

830. En razon de lo anterior, es competencia de esta instancia resolver la
inconformidad de la parte demandante aludida en el escrito de impugnacion.

4801. (fl. 5-12 C2)
5 http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 1437 2011 pr003.html#153

6 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 9 de febrero de 2012, exp. 21.060, M.P. Mauricio Fajardo Gémez. Reiterada

en Sentencia de la Sala Plena de la Seccion Tercera del 25 de septiembre de 2013. C.P. Enrique Gil Botero. Rad No. 05001-23-
31-000-2001-00799-01(36460). En el mismo sentido sentencias 25279, 36.863 y 30.782
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2.2.  Problemas Juridicos

831. Para la formulacion del problema juridico la Sala tiene en cuenta que la demanda
expresamente sefiala que solicita la aplicacién del articulo 1° de la Ley 71 de 1988,
como férmula tendiente al reajuste oficioso de las mesadas pensionales.

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

833. (Se debe reembolsar a la parte actora algun porcentaje, por concepto de
descuentos por los aportes de salud, descontados de la pension de jubilaciéon de
manera mensual y de las mesadas adicionales de junio y diciembre?

2.3. Lo probado en el proceso

834. Que mediante la Resolucion 756 del 23 de Octubre de 2006, se reconocio la
pension de jubilacion por el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio a favor de
MARIA INES OSORIO GALINDO, en cuantia de $1.458.938, a partir del 25 de
abril del 2006. ‘Sobre los descuentos en salud, sefialé6 que se aplicaria el 12%
conforme a la Ley 91 de 1989y Ley 812 de 2003.

835. El 23 de octubre de 2017 la parte demandante solicité al FOMAG el reajuste la
pension de jubilacidn, tomando como base el porcentaje del incremento del salario
minimo legal mensual vigente del afio inmediatamente anterior, cuando sea superior
al IPC y se reintegre los valores concernientes a los descuentos de salud de las
mesadas ordinarias y adicionales, por el valor superior al 5%°2

§36. La solicitud se negd por la_Resolucion 8585-6 del 3 de noviembre del 2017°.

2.4. Fundamentos Juridicos

2.4.1. Primer problema juridico: tiene derecho la parte demandante al
reconocimiento y pago del reajuste periodico de las mesadas pensionales
conforme lo establece la ley 71 de 1988, teniendo en cuenta la variacion del
salario minimo legal mensual vigente.

2.4.2. Régimen general de seguridad social
837. 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,;

" (fs.44-45C1),
8 (Fs. 36-40 c1).
°Fs. 46-47, c1.
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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.

838. 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.

§39. El Sistema de Seguridad Social Integral, previsto en la Ley 100 de 19932, 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.

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

“El Sistema General de Pensiones consagrado en la presente ley, se aplicara 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 publico, oficial, semioficial en todos los 6rdenes del régimen de Prima Media
y del sector privado en general.

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

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

841. 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, més 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 Gltimo aplicado a la correspondiente
pension.

10 http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0100 1993.html#1

1 ey 4 de 1989, “Por la cual se dictan normas sobre materia pensional de los sectores publico, oficial,
semioficial y privado y se dictan otras disposiciones.”
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=1165



http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0100_1993.html#1
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=1165
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842. 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.

843. La citada norma fue reglamentada por el Decreto 1160 de 1989:

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

844. Del recuento normativo citado, se concluye que por mandato constitucional es
deber del Estado garantizar el reajuste periddico de las pensiones, inicialmente desde
laLey4de1976ylaLey 71 de 1988 con un ajuste a los beneficiarios de los regimenes
del sector puablico, oficial y privado, teniendo en cuenta el salario minimo legal
mensual vigente mas alto.

845. Posteriormente, el articulo 14 de la Ley 100 de 1993 dispuso un ajuste de las
pensiones con base en la variacion del Indice de Precios al Consumidor —IPC-,
excepto aquellas pensiones iguales al salario minimo que se incrementaban conforme
al mismo:

“ARTICULO 14. REAJUSTE DE PENSIONES. Con el objeto de que las pensiones de vejez
0 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 variacién
porcentual del Indice de Precios al Consumidor, certificado por el DANE para el afio
inmediatamente anterior. No obstante, las pensiones cuyo monto mensual sea igual al
salario minimo legal mensual vigente, seran reajustadas de oficio cada vez y con el mismo
porcentaje en gue se incremente dicho salario por el Gobierno. "-sft-

846. Dicha normativa fue declarada exequible por la Corte Constitucional en
sentencia C-387 de 1994'3, donde sefial6 que el incremento por el IPC o por el salario
minimo cumplen el objetivo del reajuste periddico de las pensiones, y es facultad del
legislador determinar el mismo:

“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
demas. En consecuencia, ha decidido el legislador gue 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 basicas y llevar una vida digna.

113

“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

121 ey 71 de 1988 por la cual se expiden normas sobre pensiones y se dictan otras disposiciones,
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=307

13 Corte Constitucional sentencia C- 387 de 1994; MP. Dr. Carlos Gaviria Diaz, 1 de septiembre de 1994;
REF.: expediente No. D-529. http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1994/c-387-94.htm
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de proteccidén a quienes por su condicion econémica se encuentran en situacion de
debilidad manifiesta. Busca asi el legislador menguar la desigualdad y de esta manera
cumplir con el proposito sefialado por el constituyente en el articulo 13 de la Carta, que
ordena al Estado promover las condiciones requeridas para que la igualdad sea real y
efectiva, mediante la adopcién de medidas en favor de grupos discriminados o
marginados, como también proteger especialmente a aquellas personas que por su
condicién economica o fisica se encuentran en situacion de debilidad manifiesta.

“«“

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

“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 aiios 1983, 1984, 1986, 1989 y 1992 el salario minimo se
incremento6 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 subi6 el salario
minimo.

Asi las cosas, no le asiste razon al demandante, pues no es posible afirmar con certeza
cual de los dos sistemas podria resultar mas benéfico para el pensionado, ya que ello
dependera del comportamiento que presente cada uno de esos factores a través del
tiempo, de manera que habrd ocasiones en gue el indice de precios al consumidor sea
superior_al porcentaje en gue se_incremente el salario minimo, y en otras, éste sea
inferior a aquél, o pueden existir casos en gue los dos sean iguales.

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

847. En este sentido, el Maximo Tribunal Constitucional, alude a la determinacion de
incrementar las pensiones en el salario minimo solo para los pensionados gue
devengan la pension minima, en aras de salvaguardar los derechos constitucionales
de las pensiones que se encuentran en debilidad manifiesta frente a los demas
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ciudadanos; y que el aumento en el indice de precios al consumidor para los demas
pensionados, se ajusta a factores circunstancias economicas y politicas.

848. 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!4, 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 del 19 de diciembre de 1988, y que esto es aplicable a las pensiones causadas con
anterioridad a la vigencia de la Ley 100 de 1993:

“Ahora bien, en criterio de la parte demandante, la mesada de quienes se pensionaron con
anterioridad al 1.° de abril de 1994 debe incrementarse en la forma prevista por la Ley 71
del 19 de diciembre de 1988, esto es, en el mismo porcentaje en que se ajustaba el salario
minimo, 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 validamente la proporcion del aumento de la prestacion,
derogando el enunciado normativo que venia rigiendo hasta ese momento, tal y como lo
admitio la Corte Constitucional en la sentencia C-110 de 1996, al sefialar:

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

En esas condiciones, no le asiste razon a la parte demandante cuando estima que al hacer
extensivo el porcentaje de reajuste de la mesada pensional que se decreta para quienes se
pensionan con posterioridad al 1.° de abril de 1994 a aquellos que ya tenian la prestacion
reconocida para ese momento, la norma demandada hace una inclusién no prevista en la
ley que reglamenta y desconoce los derechos adquiridos de estos Ultimos, pues se reitera,
la_proteccién _de los derechos adguiridos 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 esta habilitado para modificar las normas
gue consagran la proporcién _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 vy no el
definido por la Ley 71 del 19 de diciembre de 1988, toda vez que esta Ultima quedd
14 CONSEJO DE ESTADO- SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO- SECCION SEGUNDA -
SUBSECCION A- Consejero ponente: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ - Bogot4, D.C., diecisiete (17) de

agosto de dos mil diecisiete (2017) -Radicacién ndmero: 11001-03-24-000-2010-00007-00(3294-14).
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849. 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 Sequridad Social
Integral, esto no quiere decir que el 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, esta norma
quedd derogada por aquella, que dispuso que los ajustes de las mesadas pensionales
fueran incrementadas conforme a la variacion del indice de precios al consumidor.

850. Referente a los motivos que alega el libelista, de aplicar articulo 1 de la Ley 71
de 1989 al ajuste de la mesada pensional, en_armonia con el principio de
favorabilidad, es pertinente traer a colacién el pronunciamiento expuesto por la
Méxima Corporacion 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, segln la variacion 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 /...J 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[n 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 mas favorable al pensionado”. Lo anterior, hasta el punto de que en
su demanda no_sélo solicita_declarar_inexequible el apartado demandado, segun el
cual las pensiones “se reajustaran anualmente de oficio, el primero de enero de cada aiio,
seglin 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 seiialar
gue lo més favorable para el pensionado es “la medicién del poder adguisitivo 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 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 gue ellas también requieren de un incremento
periodico minimo que, precisamente, garantice también los fines del salarié minimo, como
son “satisfacer no solo sus propias necesidades sino también las de su familia, en el orden
material, social, cultural, educativo”

(...)

Siendo asi, se tiene que en la norma demandada el legislador especificamente dispuso gue
el criterio o parametro de actualizacién fuera el IPC en tanto gue, 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 bienesy servicios
de consumo de los hogares del pais”. Pero, simultdneamente, el legislador distinguié entre
las pensiones superiores e inferiores al salario minimo legal mensual vigente (SMLMV),
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estableciendo que Unicamente éstas Ultimas 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 basicas 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”, 1as 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 economicas, en situacion de debilidad
manifiesta frente a los demas”. 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”’[95].

Por lo tanto, se concluye que ademas de que la propia Constitucion faculta al legislador a
decidir, con _autonomia politica, de gué manera reajustar periédicamente el valor
pensiones, de tal forma que no hay lugar agui 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 acudid el legislador para actualizar las
pensiones de forma diferenciada segun su valor (IPC y SMLMV) tienen un origen, una
explicacion y unos propositos diferentes, al mismo tiempo gue se relacionan entre ellos de
una forma particular. ”.

(...)

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

851. De otra parte, la Ley 100 de 1993 en su articulo 279 contemplo los regimenes
exceptuados, entre otros el personal docente vinculado al Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio:

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

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

852. Este articulo fue adicionado por la Ley 238 de 1995*°, que dispuso la aplicacion
del articulo 14 de la Ley 100 de 1993 a los regimenes exceptuados previstos en
dicha disposicidn; o sea, el incremento de las pensiones conforme al IPC:

15| ey 238 de 1995; http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0238 1995.html
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“ARTICULO 1lo. Adicionese al articulo 279 de la Ley 100 de 1993, con el siguiente
paragrafo:

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

853. De esta manera, el incremento de las pensiones de los docentes pensionados
antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003 no se rige por el articulo 1° de la Ley 71
de 1988, toda vez que el factor de incremento anual de las pensiones no forma parte
del Régimen Pensional por el cual se rigen los docentes, como son la edad, el monto,
el ingreso base de liquidacion y la tasa, y como lo sefialé el Consejo de Estado®®.
Ademas, el reajuste de la mesada pensional no es un derecho adquirido, por lo que el
legislador esta habilitado para modificar las normas que consagran la proporcion del
aumento anual. Es del caso agregar que la norma que pretende la parte demandante
que se aplique al incremento de su mesada, el articulo 1° de la Ley 71 de 1988, fue
derogado por la Ley 100 de 1993.

854. Logicamente, 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

855. En consecuencia, conforme a los pronunciamientos jurisprudenciales citadas, se
tiene que la Constitucion Politica facult6 al Legislador bajo su autonomia de fijar el
reajuste periédico de las pensiones, teniendo en cuenta el indice de precios al
consumidor, parametro que se adoptd obedeciendo a las satisfacciones de las
necesidades del orden familiar, material, social, cultural y educativo, y con el fin de
garantizar los fines del salario minimo, en aras actualizar el monto de las pensiones y
de contrarrestar el fenomeno de la pérdida del poder adquisitivo de la moneda.

856. En ese orden de ideas, considera la Sala que no se encuentra demostrada la
vulneracion de los derechos invocados en la parte actora, dado que, conforme a los
presupuestos normativos y jurisprudenciales antes citados, se observa que no le asiste
razén al accionante al indicar que el reajuste de las mesadas pensionales se deben
realizar conforme al articulo 1 de la Ley 71 de 1989, esto es, conforme al salario
minimo, norma derogada por el articulo 14 de la Ley 100 de 1993.

857. Por lo anterior, no se accedera al incremento anual de la mesada pensional
conforme al articulo 1° de la Ley 71 de 1988, o sea, conforme al aumento del salario
minimo legal mensual vigente para el afio anterior.

2.5. Segundo problema juridico: se debe reembolsar a la parte actora algun
porcentaje, por concepto de descuentos por los aportes de salud, descontados de
la pension de jubilacion de manera mensual y de las mesadas adicionales de
junio y diciembre

16 CONSEJO DE ESTADO- SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO- SECCION SEGUNDA -
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agosto de dos mil diecisiete (2017) -Radicacién ndmero: 11001-03-24-000-2010-00007-00(3294-14).
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858. El articulo 157 de la Ley 100 de 1993 establece que son afiliados al SGSS en
salud todos los residentes en Colombia que se encuentren afiliados al régimen
contributivo o al subsidiado y los vinculados temporalmente. Al régimen contributivo
pertenecen los afiliados con capacidad de pago, como cotizantes estan los pensionados
por jubilacion, vejez, invalidez, sobreviviente, tanto del sector publico como del
privado.

859. Por su parte, el articulo 143 ibidem, previé para los pensionados antes del 1 de
abril de 1994, el reajuste mensual equivalente a la elevacion en la cotizacion para
salud que resulte de la aplicacion de dicha norma, asi mismo dispuso, la cotizacion
para salud a_cargo de los pensionados, quienes podrian cancelarla mediante una
cotizacion complementaria durante su periodo de vinculacion laboral.

860. A su vez, el articulo 280 de la Ley 100 de 1993, dispuso sobre la obligatoriedad
y sin excepciones de aportar para los fondos de solidaridad en los regimenes de salud
y pensiones, a partir del 1 de abril de 1994 en las instituciones, regimenes y con
respecto también a las personas que por cualquier circunstancia gocen de excepciones
totales o parciales previstas en esta Ley.

2.5.1 Aplicacion del régimen en salud para los afiliados al sector publico y al
fondo de prestaciones sociales del magisterio y al sistema general de seguridad
social en salud.

861. La Ley 4 de 19667, determiné para los afiliados a los Caja Nacional de Prevision
Social, el deber de cotizar el porcentaje del 5%, a favor de la entidad de prevision,
sobre la mesada pensional.

862. Lo anterior es reiterado por el Decretos 3135 de 19688, en cuyo articulo 37, se
dispone: "Prestaciones para pensionados. A los pensionados por invalidez, jubilacion
y retiro por vejez se les prestara por la entidad que les pague la pension, asistencia
médica, farmaceéutica, quirurgica y hospitalaria. Para este efecto el pensionado
cotizard mensualmente un cinco por ciento (5%) de su pensién’’.

863. Posteriormente la Ley 91 de 1989%°, por el cual se cred el Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio, en su articulo 8 numeral 2, sefial6 como objetivos de dicho
fondo, garantizar la prestacion de los servicios médico-asistenciales, y fue constituido
entre otros: “...El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo incluidas las
mesadas adicionales, como aporte de los pensionados.”

864. El articulo 15 de la citada disposicion, determino el régimen aplicable para el
personal docente dependiente de la vinculacién asi:

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

7 https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Normal.jsp?i=1573

18 por el cual se prevé la integracion de la seguridad social entre el sector pablico y el privado y se regula el
régimen prestacional de los empleados publicos y trabajadores oficiales"

19 https://www.mineducacion.gov.co/1621/articles-85852_archivo_pdf.pdf
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(Ver art. 6 Ley 60 de 1993)

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

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

865. Por su parte, el articulo 81 de la Ley 812 de 2003%°, estableci6 el régimen
prestacional de los docentes nacionales y nacionalizados vinculados antes de la
vigencia de esta ley, es el sefialado en las normas establecidas con anterioridad a la
misma Yy los vinculados a partir_de la entrada en vigencia de la citada norma,
afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio tendran los derechos
pensionales del régimen pensional de prima media establecido en las Leyes 100 de
1993 y 797 de 2003, con los requisitos previstos en él, con excepcién de la edad de
pension de vejez que serd de 57 afios para hombres y mujeres, norma declarada
exequible por la Corte Constitucional en la sentencia C-369-04.

866. Adicionalmente preciso en el inciso tercero y cuarto de dicha normativa, en
cuanto a los servicios de salud para los afiliados a dicho Fondo, prestados conforme
lo estipula la Ley 91 de 1989 v el valor de las cotizaciones por los docentes
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
correspondera a la suma de aportes que para salud v pensiones establezcan las
Leyes 100 de 1993 vy 797 de 2003, manteniendo la misma distribucion que exista
para empleadores vy trabajadores.

867. Posteriormente, el primer paragrafo transitorio del Acto Legislativo 01 de 2005,
dispuso que: “El régimen pensional de los docentes nacionales, nacionalizados y
territoriales, vinculados al servicio publico educativo oficial es el establecido para el
Magisterio en las disposiciones legales vigentes con anterioridad a la entrada en
vigencia de la Ley 812 de 2003, y lo preceptuado en el articulo 81 de ésta. Los
docentes que se hayan vinculado o se vinculen a partir de la vigencia de la citada ley,
tendran los derechos de prima media establecidos en las leyes del Sistema General
de Pensiones, en los términos del articulo 81 de la Ley 812 de 2003.”

868. En cuanto al monto de la contribucidn de cotizaciones el articulo 204 de la Ley
100 de 1993, establecia:

“(...) La cotizacion obligatoria que se aplica a los afiliados al sistema general de seguridad
social en salud segun las normas del presente régimen, serd maximo del 12% del salario base
de cotizacién, el cual no podra ser inferior al salario minimo. Dos terceras partes de la
cotizacion estaran a cargo del empleador y una tercera parte a cargo del trabajador. Un punto
de la cotizacion serd trasladado al fondo de solidaridad y garantia para contribuir a la
financiacion de los beneficiarios del régimen subsidiado”. (Resalta la Sala)

869. Dicha preceptiva fue modificada por el articulo 10 de la Ley 1122 de 2007, que
dispuso:

“Articulo 204. Monto y distribucién de las cotizaciones. La cotizacion al Régimen
Contributivo de Salud sera, a partir del primero (1°) de enero del afio 2007, del 12,5% del
ingreso o salario base de cotizacién, el cual no podré ser_inferior al salario minimo. La

20 http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0812 2003.html#1
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cotizacion a cargo del empleador serd del 8.5% y a cargo del empleado del 4%. Uno punto
cinco (1,5) de la cotizacion serén trasladados a la subcuenta de Solidaridad del Fosyga para
contribuir a la financiacion de los beneficiarios del régimen subsidiado. Las cotizaciones que
hoy tienen para salud los regimenes especiales y de excepcidn se incrementaran en cero punto
cinco por ciento (0,5%), a cargo del empleador, que sera destinado a la subcuenta de
solidaridad para completar el uno punto cinco a los que hace referencia el presente articulo.
El cero punto cinco por ciento (0,5%) adicional reemplaza en parte el incremento del punto
en pensiones aprobado en la Ley 797 de 2003, el cual s6lo sera incrementado por el Gobierno
Nacional en cero punto cinco por ciento (0,5%).

§70. Y finalmente, por virtud de la Ley 1250 de 2008%, por medio del articulo 1
adiciond el 204 de la Ley 100 de 1993, en el sentido de que la cotizacion mensual al
régimen contributivo de salud de los pensionados sera del 12% del ingreso de la
respectiva mesada pensional.

871. De las normas sefialadas se evidencia, que el objetivo del Legislador se encamind
ha efectuar aportes para salud tanto en los regimenes especiales como del Sistema
General de Seguridad Social, incluidos los pensionados, afiliados al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio.

872. En lo atinente al porcentaje de la cotizacion para los afiliados al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio se dispuso inicialmente con la Ley 91 de 1989,
una cotizacion del 5% y posteriormente con la entrada en vigor de la Ley 812 de 2003,
se habilité un valor total de la cotizacién correspondiente a la suma de aportes que
para salud y pensiones establezca las leyes 100 de 1993 y 797 de 2003.

873. En consecuencia, se deriva que las cotizaciones que se deducen de la mesada
pensional de los afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio equivalen
al mismo porcentaje que se debe descontar al Régimen General de Seguridad Social.

874. Por su parte, la Maxima Corporacion Constitucional en sentencia T-835 de 2014,
sobre la obligatoriedad en la cotizacion a los pensionados al Sistema General de Salud,
tanto para regimenes especiales, como la pensién gracia, y el ordinario dispuso:

“Entonces, incluso los regimenes de excepcidn tienen el deber de cotizar al Sistema General
de Seguridad Social, para la prestacion de los servicios médico asistenciales, situacion que no
vario con la expedicion de la Ley 100 de 1993. Esto encuentra respaldo en el principio de
solidaridad que caracteriza este sistema. Asi en la 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 sefialo:

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

En conclusion todo pensionado debe contribuir a la sostenibilidad y eficiencia del sistema
General de Salud, no sélo para recibir los distintos beneficios, sino para financiar el sistema en
su_conjunto, colaborando con sus aportes a la prestacidon de la asistencia médica de todas las
personas gue pertenecen al régimen subsidiado, en desarrollo del principio de solidaridad
consagrado en la Constitucion. (...) Rft”

875. Respecto al monto de las cotizaciones que deben realizar los docentes
pensionados afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, por
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concepto de salud, respecto al porcentaje del Régimen General de Pensiones, la
Seccion Segunda del Honorable Consejo de Estado, en sentencia del 10 de mayo
de 20182, preciso:

¢« 3. Por otro lado, la Ley 91 de 1989, fijo como otro de los objetivos del Fondo Nacional de
prestaciones sociales del Magisterio: Garantizar la prestacion de los servicios médico-asistenciales,
para contratara con entidades de acuerdo con instrucciones que imparta el Consejo Directivo del
Fondo. Entonces, a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales el Magisterio tiene a cargo
las prestaciones sociales de los afiliados al Magisterio, entre estas, (i) la pension ordinaria y (ii)
garantizar la prestacion la prestacion de los servicios médico asistenciales. Lo que indica gue los
docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterios, por disposicion de
la ley, tienen un régimen especial de sequridad social en salud.

(..

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, se 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, gue incluye también a los pensionados. (Pensién ordinaria)

(...)
6.2. Afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterios
Ley 91 de 1989 articulo 8-5 5%
Ley 812 de 2003, 22, articulo 81 El valor total de la tasa de cotizacion

por los docentes afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio correspondera a la
suma de aportes que para salud y
pensiones establezcan las Leyes 100
de 1993 y 797 de 2003, manteniendo
la misma distribucion que exista para
empleadores 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.

(...)
La jurisprudencia de la Corte Constitucional, y teniendo en cuenta gue los docentes gozan de un
sistema de salud, especial, sefialo:

“22. Ahora bien, bajo el entendido que 10s docentes gozan de un sistema de salud diferente al
sefialado en la Ley 100 de 1993, corresponde al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio
prestarle los servicios de salud a que tienen derecho y a la Caja Nacional de Prevision Social hoy

21 CONSEJO DE ESTADO- SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO- SECCION SEGUNDA -
SUBSECCION B- Consejero ponente: CESAR PALOMINO CORTES- Bogota, D.C., diez (10) de mayo de

dos mil dieciocho (2018) -Radicacién nimero: 68001-23-31-000-2010-00624-01(0340-14)
22 Corte Constitucional. Sentencia C-529 de 23 de junio de 2010
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UGPP, efectuar los aportes correspondientes al Sistema General de Sequridad Social en Salud al
Fondo de Seguridad y Garantia - FOSYGA como lo determina el articulo 14 del Decreto 1703 de
2002, “Por el cual se adoptan medidas para promover y controlar la afiliacion y el pago de aportes
en el Sistema General de Seguridad Social en Salud”, segun el cual:

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

Cuando la persona afiliada como cotizante a un régimen de excepcidn tenga una relacion laboral
o0 ingresos adicionales sobre los cuales esté obligado a cotizar al Sistema General de Seguridad
Social en Salud, su empleador o administrador de pensiones debera efectuar la respectiva
cotizacion al Fosyga en los formularios que para tal efecto defina el Ministerio de Salud. Los
servicios asistenciales seran prestados, exclusivamente a través del régimen de excepcién; las
prestaciones econdmicas a cargo del Sistema General de Seguridad Social en Salud, serén cubiertas
por el Fosyga en proporcion al Ingreso Base de cotizacién sobre el cual se realizaron los respectivos
aportes. Para tal efecto el empleador hara los tramites respectivos...”.

De conformidad con el anterior articulo es completamente valido -y legal que quien se encuentra
percibiendo una pension de vejez, y a su vez recibe pension gracia, cotice sobre las dos pensiones
en materia de salud. Una cotizacién sera girada al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio
y la otra al FOSYGA, recursos con los cuales se financia el Sistema de Seguridad Social en Salud.

23. Como se puede observar ni el articulo 52 del Decreto 806 de 1998, ni en el articulo 14 de Decreto
1703 de 2002, excluyeron de la obligacion de cotizar al Sistema General de Seguridad Social en
Salud a los beneficiarios de la pension gracia, por lo tanto, los mismos se encuentran obligados a
efectuar aportes con destino al Sistema General de Seguridad Social en Salud, en los términos
sefialados en la ley y en las normas reglamentarias aplicables.

24. Sobre el monto del aporte a salud con anterioridad a la Ley 100 de 1993, los pensionados del
sector oficial, incluyendo los beneficiarios de la pensién gracia, cotizaban sobre el 5% de su mesada
pensional, con fin que se les prestaran los servicios médico asistenciales; porcentaje diferenciado
respecto al establecido para los pensionados del sector privado afiliados al Instituto de Seguros
Sociales.

Con la expedicion de la Ley 100 de 1993, articulo 143, se establecié de manera general que la tasa
de cotizacion para financiar el Sistema General de Seguridad Social en Salud seria hasta del 12 %,
motivo por el cual, con el fin de no afectar los ingresos efectivos de los pensionados, y mantener el
poder adquisitivo de sus mesadas, se consagré un incremento en el monto de las pensiones
equivalente a la diferencia entre el valor de la cotizacion establecida en la Ley 100 de 1993 (12%),
y el valor del aporte que se le venia efectuando al beneficiario de la pension gracia (5%).

De esta manera, por virtud de la misma disposicion, a los beneficiarios de la denominada pension
gracia también se les increment6 correlativamente el valor de su mesada en el monto del incremento
de su aporte a salud, con el fin de no afectar los ingresos reales que venian percibiendo.

25. En conclusion, no existe disposicion que excluya a los regimenes de excepcién del deber de
cotizar al Sistema General de Seguridad Social, por el contrario se encuentra demostrado, que a
través del tiempo los beneficiarios de la pensidn gracia han estado obligados a efectuar los aportes
correspondientes al sistema de salud para la prestacién de los servicios médico asistenciales,
situacion que no varié con la expedicion de la Ley 100 de 1993. El pago de las cotizaciones en salud
es obligatorio, independientemente de que se preste 0 no el servicio de salud, en acatamiento del
principio de solidaridad que rige el sistema de Seguridad Social en Colombia, conforme lo establece
el articulo 48 de la Constitucion, definido en el literal c) del articulo 2 de la Ley 100 de 1993,

26. De lo expuesto se puede concluir que todo pensionado debe contribuir a la sostenibilidad y
eficiencia del sistema General de Salud, no sélo para recibir los distintos beneficios, sino para
financiar el sistema en su conjunto, colaborando con sus aportes a la prestacion de la asistencia
meédica de todas las personas que pertenecen al régimen subsidiado, en desarrollo del principio de
solidaridad consagrado en la Constitucion. ... " -Sft-
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876. De las normas anotadas y los postulados jurisprudenciales esgrimidos, se colige
que los pensionados afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, al ser
beneficiarios del régimen especial en pensiones previsto en la Ley 100 de 1993, no
los exonera de realizar los aportes al Sistema de Seguridad Social en Salud, por
disposicion expresa de la Ley 812 de 2003.

2.5.2. Descuento de salud sobre las mesadas adicionales

877. El Sistema General de Seguridad Social en Salud no establece descuento alguno
sobre las mesadas adicionales, sin embargo, la Ley 91 de 1989 que parte del régimen
especial de los docentes afiliados al FNPSM, si lo permite de manera expresa en el
numeral 5° del articulo 8°; luego entonces, aun cuando la Ley 812 de 2003 extendio
el régimen de cotizacion en materia de salud a los pensionados afiliados al FNPSM,
ello, s6lo conllevd a que se incrementara el porcentaje de cotizacion de los docentes,
del 5% al 12%, mas no tiene virtualidad de derogar expresa ni tacitamente lo previsto
en el régimen especial en punto de la posibilidad de hacer los descuentos de salud
sobre las mesadas adicionales.

878. De igual manera, la Seccion Segunda del Consejo de Estado, en providencia de
tutela del 14 de septiembre de 201723, denegd la solicitud sobre la devolucion de
aportes de salud sobre las mesadas adicionales de los pensionados afiliados al Fondo
de Prestaciones Sociales del Magisterio, basado en los siguientes argumentos:

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

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

En esta perspectiva, advierte la Sala que el analisis 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 consideracidn, por lo que no es posible colegir que la
providencia judicial cuestionada constituya un error sustantivo.

En suma, concluye esta Sala de decisién que en la providencia cuestionada no se evidencia ninguna causal
de procedencia de la accién de tutela, pues como se demostrd, no fue producto de un actuar caprichoso
del Colegiado demandado, sino de la conjuncién en la apreciacion de las pruebas de acuerdo con las
reglas de la sana critica y la interpretacion legal de las normas aplicables al caso concreto.”

879. En ese orden de ideas, considera la Sala que los descuentos por concepto de salud
sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre fueron previstas en la Ley 91 de
1989, para los afiliados del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio y, a pesar
de no mencionarse taxativamente en la Ley 812 de 2003, no significa que hubiese

23 CONSEJO DE ESTADO- SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO- SECCION SEGUNDA -

SUBSECCION A- Consejero ponente: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ- Bogota, D.C., catorce (14) de
septiembre de dos mil diecisiete (2017) -Radicacién numero: 11001-03-15-000-2017-01998-00(AC).
http://190.217.24.55:8080/WebRelatoria/FileReferenceServlet?corp=ce&ext=doc&file=210
8186
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cesado la obligacién de cotizar sobre dichas mesadas, pues en atencién al principio de
solidaridad que erige el Sistema de Seguridad Social, y en aras de preservar la
contribucién al sistema para lograr la sostenibilidad, eficacia y financiacién del
mismo, es procedente realizar los descuentos sobre la mesadas adicionales recibidas
por los pensionados afiliados a dicho Fondo.

880. Considera la Sala, que no le asiste razon al impugnante al indicar que la parte
actora, por ingresar con anterioridad al 27 de junio de 2003; y en aplicacion a la Ley
91 de 1989 se debe descontar por concepto de cotizacion a salud el 5% sobre las
mesadas pensionales, incluidas las mesadas adicionales.

881. En este sentido, se tiene que los descuentos aplicados a los pensionados afiliados
al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, sobre la mesada ordinaria y
adicionales de los meses de junio y diciembre, por concepto de salud, deben hacerse
aplicando los porcentajes previstos por las normas anteriormente sefialadas.

882. Por lo anterior, se denegaran las pretensiones de la demanda y se confirmara la
sentencia de primera instancia.

2. Costas en esta Instancia.

883. Con base en el numeral 3 del articulo 365 numeral 1 del CGP, aplicable por
virtud del precepto 188 de la Ley 1437 de 2011, no se impondran costas a cargo de la
parte vencida en el proceso, toda vez que no se generaron gastos, ni se demostré en
ésta instancia alguna gestion de la parte accionada.

884. 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.

885. Por lo discurrido, la Sala de Decision del Honorable Tribunal Administrativo de
Caldas, administrando Justicia en nombre de la Repulblica y por autoridad de la Ley,

Sentencia

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia dictada el 14 de noviembre del 2019 por la
Sefioria del Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Manizales, en el proceso
de nulidad y restablecimiento del derecho interpuesto por MARIA INES OSORIO
GALINDO en contra de la NACION- MINISTERIO DE EDUCACION- FONDO
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, por los argumentos
motivo de la demanda.

SEGUNDO: NO CONDENAR EN COSTAS conforme a los argumentos expuestos.

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

Los Magistrados,

W%uﬁ

ANGEL GOMEZ PENA
Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

HONORABLE TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Sala de Decision
Magistrado Ponente: Publio Martin Andrés Patifio Mejia

Manizales, veintidos (22) de septiembre de dos mil veinte (2020)

Accion: Nulidad y restablecimiento del derecho

Demandante: Mariela Londofio Alzate (notificaciones@accionlegal.co),

Demandado: Nacion- Ministerio de Educacion- Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG
(notifcacionesjudiciales@mineducacion.gov.co)

Radicacion: 17-001-33-33-004-2019-00151-02

Acto Judicial: Sentencia 123

Proyecto discutido y aprobado en Sala Ordinaria de Decision, segun consta en Acta
del 14 de septiembre de dos mil veinte (2020).

801. Sintesis: La parte demandante fue docente y es pensionada por el FOMAG.
Demanda que su mesada pensional se incremente con base en el aumento anual del
salario minimo legal. El juzgado no accedio a las pretensiones. La sala confirma la
decisién de primera instancia.

8§02. La sala de decision del Tribunal Administrativo de Caldas dicta sentencia de
segunda instancia en la accion de nulidad y restablecimiento del derecho promovido
por MARIELA LONDONO ALZATE, parte demandante, en contra de la
NACION- MINISTERIO DE EDUCACION- FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO- FOMAG, parte demandada.
El objeto es decidir la apelacion interpuesta por la parte demandante contra la
sentencia proferida el 15 de noviembre de 2019 por la Sefioria del Juzgado Cuarto
Administrativo del Circuito de Manizales, en el proceso de nulidad y restablecimiento
del derecho interpuesto.

1. Antecedentes
1.1. LaDemanda®

802. Se pretende la nulidad del Acto Ficto o presunto por medio del cual se configurd
el silencio administrativo negativo por parte de la SECRETARIA DE
EDUCACION MUNICIPAL DE MANIZALES de la reclamacion administrativa
presentada el dia 20 de mayo de 2016, por la sefiora MARIELA LONDONO
ALZATE en el que solicito el reajuste de la pension docente conforme al salario
minimo legal mensual, conforme a la Ley 71 de 1988.

1(fs.2a33c.1)
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803. En restablecimiento del derecho, solicitd que a partir del 1 de enero del afio 2015
y en los afos siguientes, se reajuste anualmente la pension con base en el salario
minimo mensual legal vigente del afio inmediatamente anterior, cuando éste reajuste
sea superior al porcentaje de incremento de indice de precios de consumidor. Y se
pague en forma indexada la diferencia entre el reajuste y lo pagado.

804. La parte demandante fue docente y esta pensionada por el FOMAG a través de
la Resolucion 719 del 29 de agosto de 2014.

805. El dia 20 de mayo de 2016 solicité al FOMAG el reconocimiento del reajuste y
la reliquidacion de la pension de jubilacion conforme al articulo 1 de la Ley 71 de
1988, desde el afio 2015.

806. A la fecha de la presentacion de la demanda no se ha dado respuesta de fondo a
la reclamacion.

807. Considerd como violados, los articulos 48 y 53 de la Constitucion Politica; 1° de
la Ley 71 de 1988; 1° del decreto 1160 de 1989; 14 y 279 de la Ley 100 de 1993.

808. Sefald que no le es aplicable el incremento estipulado en su articulo 14, esto es,
con base en el IPC, sino el incremento indicado en la norma anterior, la Ley 71 de
1988, o sea, con el salario minimo legal mensual vigente, toda vez que pertenece al
régimen del magisterio, que esta exceptuado de la aplicacién de la Ley 100 de 1993.

1.2. Contestacion de la Demanda

1.2.1. El FOMAG no contest6 la demanda

809. EI FOMAG permanecio silente.

1.3. Lasentencia del juzgado que no accedi6 a las pretensiones de la
demanda?

810. El Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Manizales, dictd sentencia,
negando a las pretensiones de la parte actora, las que pasan a relacionarse:

“(...) PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda que en ejercicio del medio
de control de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO instauré la
sefiora MARIELA LONDONO ALZATE en contra de la NACION —MINISTERIO
DE EDUCACION NACIONAL- FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO.

SEGUNDO: CONDENAR EN COSTAS a la parte demandante y a favor de la entidad
demandada. Su liquidacién y ejecucion se hara de conformidad con lo dispuesto en la
parte motiva.

TERCERO: una vez en firme esta providencia, LIQUIDENSE los gastos del proceso
en caso de existir y DEVUELVASE EL REMANENTE a la parte actora;
ARCHIVENSE las diligencias previas las anotaciones que sean del caso en el sistema
Siglo XXI.”

811. Identifico como problema juridico el siguiente:

2 (fs. 33vto-39. c. 1)
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¢(TIENE DERECHO LA PARTE DEMANDANTE QUE SE LE RECONOZCA Y
APLIQUE, EL INCREMENTO DEL SALARIO MINIMO LEGAL MENSUAL VIGENTE
COMO FORMULA DE REAJUSTE ANUAL DE SU MESADA PENSIONAL,
CONFORME CON LO DISPUESTO EN EL ARTICULO 1° DE LA LEY 71 DE 1988,
QUEDANDO EXCEPTUADO DEL INCREMENTO PREVISTO EN EL ARTICULO 14
DE LA LEY 100 DE 1993, EN VIRTUD DE LO PRECEPTUADO EN EL ARTICULO
279 DE LA MENCIONADA LEY?

812. Determiné que, si bien los docentes afiliados al FOMAG se encuentran
exceptuados de la aplicacion de las normas del sistema de seguridad social, el reajuste
anual de sus pensiones se hace con base en el IPC, segun el articulo 14 de la ley 100
de 1993. Y este articulo 14 se aplica a los regimenes exceptuados de la ley 100, porque
el articulo 1° de la ley 238 de 1995 sefialé que: “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™.

1.4. Laapelacion del demandante porque no se ordeno el reconocimiento del
reajuste anual de la pension con base en el salario minimo legal mensual®

813. Solicitd se revoque la sentencia, porque la parte accionante es beneficiaria del
régimen de transicion docente segun las leyes 91 de 1989, 6 de 1945, 33 de 1985, 71
de 1988, 812 de 2003 y el Decreto 238 de 1995.

814. Sefial6 que la Ley 71 de 1988 conserva plena vigencia y continta produciendo
efectos juridicos en virtud de su aplicacion al régimen docente para los educadores
vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, segun el Acto legislativo 01
de 2005. Como tambiéen por el régimen de transicién contemplado en el articulo 36
de la Ley 100 de 1993, por el cual se debe conservar los derechos adquiridos de los
beneficios y prestaciones, que incluye el aumento anual de la mesada conforme al
incremento del salario minimo legal mensual.

1.5.  Actuacion segunda instancia
815. Mediante auto del 18 de enero de 2020, se admitié el recurso de apelacion
interpuesto y se ordeno correr traslado de alegatos a las partes y al ministerio pablico®.
1.6. Alegatos de segunda instancia
816. La parte demandante reitero los argumentos de la demanda.
817. EI FOMAG presento los siguientes alegatos de conclusion, donde puntualizé el
incremento de las pensiones docentes actualmente se rige por el articulo 14 de la Ley

100 de 1993, ya que el articulo 279 previene su aplicacion del mismo a los regimenes
excluidos del sistema de seguridad social.

2. Consideraciones

3 (fs. 50-55, c. 1)
4(fl. 1, cdno 2)
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2.1. Competencia

818. Corresponde a la Sala decidir el recurso de apelacion, conforme al articulo 153
del CPACA®.

819. “...(E)I marco fundamental de competencia del juez de segunda instancia lo
constituyen las referencias conceptuales y argumentativas que se aducen y esgrimen
en contra de la decision que se hubiere adoptado en primera instancia”; los limites
impuestos por los principios de congruencia y de la no REFORMATIO IN PEIUS <
junto con las excepciones que se derivan, por ejemplo, i) de las normas o los
principios previstos en la Constitucion Politica; ii) de los compromisos vinculantes
asumidos por el Estado a través de la celebracion y consiguiente ratificacion de
Tratados Internacionales relacionados con la proteccion de los Derechos Humanos
y la vigencia del Derecho Internacional Humanitario, o iii) de las normas legales de
caracter imperativo, dentro de las cuales se encuentran, a titulo puramente
ilustrativo, aquellos temas procesales que, de configurarse, el juez de la causa debe
decretar de manera oficiosa, no obstante que no hubieren sido propuestos por la parte
impugnante como fundamento de su inconformidad para con la decision censurada. ”
6

820. Debido a lo anterior, es competencia de esta instancia resolver la inconformidad
de la parte demandante aludida en el escrito de impugnacion.

2.2.  Problemas Juridicos
821. ;Tiene derecho la parte demandante al reconocimiento y pago del reajuste
periddico de las mesadas pensionales conforme lo establece la Ley 71 de 1988,
teniendo en cuenta la variacion del salario minimo legal mensual vigente?
2.3. Lo demostrado en el proceso
§22. La Resolucion 718 del 29 de agosto de 2014 reconocio la pension de jubilacion

a favor de MARIELA LONDONO ALZATE, en cuantia de $2.7095.291, a partir
del 1 de julio del 2014,

823. El 20 de mayo de 2016 la parte demandante solicitdo al FOMAG el reajuste la
pension de jubilacion como base el incremento del salario minimo legal mensual
vigente -smimv- del afio inmediatamente anterior, cuando sea superior al IPC?,

2.4. Régimen general de seguridad social

824. 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.

5 http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 1437 2011 pr003.html#153
6 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 9 de febrero de 2012, exp. 21.060, M.P. Mauricio Fajardo Gémez. Reiterada

en Sentencia de la Sala Plena de la Seccion Tercera del 25 de septiembre de 2013. C.P. Enrique Gil Botero. Rad No. 05001-23-
31-000-2001-00799-01(36460). En el mismo sentido sentencias 25279, 36.863 y 30.782

" (fs.7-8, c. 1).
8 (Fs. 9-18 c1).


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1437_2011_pr003.html#153

Sentencia de segunda instancia Radicado 17001-33-33-004-2019-00151-02

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

§26. 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.

827. 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 aplicara 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
0 sobrevivientes de los sectores publico, oficial, semioficial en todos los 6rdenes
del régimen de Prima Media y del sector privado en general.

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

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

§28. El articulo 1 de la Ley 4 de 19769, determin6 que las pensiones de los sectores
publico, oficial, semioficial y privado, asi como los afiliados al Instituto Seguro
Social, a excepcion de las pensiones por incapacidad permanente parcial, se
reajustarian de oficio, cada 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, mas una suma equivalente
a la mitad del porcentaje que represente el incremento entre el antiguo y el nuevo
salario minimo mensual legal mas alto, esto Gltimo aplicado a la correspondiente
pension.

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

830. La citada norma fue reglamentada por el Decreto 1160 de 1989:

“Reajuste pensional. Las pensiones de jubilacion, invalidez, vejez, incapacidad
permanente parcial, compartidas y de sobrevivientes, de los sectores publico,
privado y del Instituto de Seguros Sociales, se reajustaran de oficio y en forma

® http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0100_1993.html#1

10 Ley 4 de 1989, “Por la cual se dictan normas sobre materia pensional de los sectores publico, oficial,
semioficial y privado y se dictan otras disposiciones.”
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=1165

11 ey 71 de 1988 por la cual se expiden normas sobre pensiones y se dictan otras disposiciones,
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=307
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simultanea con el salario minimo legal, en el mismo porcentaje en que éste sea
incrementado por el Gobierno Nacional”.

831. Del recuento normativo citado, se concluye que por mandato constitucional es
deber del Estado garantizar el reajuste periddico de las pensiones, inicialmente desde
laLey4de1976ylaLey 71 de 1988 con un ajuste a los beneficiarios de los regimenes
del sector puablico, oficial y privado, teniendo en cuenta el salario minimo legal
mensual vigente més alto.

832. Posteriormente, el articulo 14 de la Ley 100 de 1993 dispuso un ajuste de las
pensiones con base en la variacion del Indice de Precios al Consumidor —IPC-,
excepto aquellas pensiones iguales al salario minimo que se incrementaban conforme
al mismo:

“ARTICULO 14. REAJUSTE DE PENSIONES. Con el objeto de que las pensiones de
vejez o de jubilacién, 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 variacidn porcentual del indice de Precios al Consumidor, certificado por el DANE
para el afio inmediatamente anterior. No obstante, las pensiones cuyo monto mensual
sea iqual al salario minimo legal mensual vigente, seran reajustadas de oficio cada
vez v con el mismo porcentaje en gue se incremente dicho salario por el Gobierno. -
sft-

833. Dicha normativa fue declarada exequible por la Corte Constitucional en
sentencia C-387 de 19942, donde sefialé que el incremento por el IPC o por el salario
minimo cumplen el objetivo del reajuste periddico de las pensiones, y es facultad del
legislador determinar el mismo:

“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 econdémicas, en situacion de debilidad manifiesta
frente a los demas. En_consecuencia, ha decidido el legislador que el valor de la
pension para esas personas se reajuste en un porcentaje igual al del salario minimo
legal mensual, con el fin de gue dicho ingreso conserve su poder adquisitivo y asi
pueda el beneficiario satisfacer sus necesidades basicas 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 proteccidn a quienes por su condicién econémica se encuentran en situacion de
debilidad manifiesta. Busca asi el legislador menguar la desigualdad y de esta manera
cumplir con el proposito sefialado por el constituyente en el articulo 13 de la Carta,
que ordena al Estado promover las condiciones requeridas para que la igualdad sea
real y efectiva, mediante la adopcion de medidas en favor de grupos discriminados o
marginados, como también proteger especialmente a aquellas personas que por su
condicion econdmica o fisica se encuentran en situacion de debilidad manifiesta.

“«

Ahora bien: que el indice de precios al consumidor aumenta en proporcién 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 demostrara en
seqguida, estos valores no han sido constantes, y no podian serlo, por que su
comportamiento depende de una serie de circunstancias econémicas y politicas que
resultan variables, y en consecuencia, no_es posible determinar _con certeza el
porcentaje en gue cada uno de esos dos factores aumentara.

12 Corte Constitucional sentencia C- 387 de 1994; MP. Dr. Carlos Gaviria Diaz, 1 de septiembre de 1994;
REF.: expediente No. D-529. http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1994/c-387-94.htm
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“Veamos el comportamiento de la tasa de inflacion y el porcentaje de incremento del
salario minimo, durante los ultimos diez afios:

“Aio 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 aros 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 subio el salario
minimo.

Asi las cosas, no le asiste razon al demandante, pues no es posible afirmar con certeza
cudl de los dos sistemas podria resultar mas benéfico para el pensionado, ya que ello
dependera del comportamiento que presente cada uno de esos factores a través del
tiempo, de manera que habra 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 aguél, o pueden existir casos en que los dos sean iguales.

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

834. 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 las pensiones que se encuentran en debilidad manifiesta frente a los demas
ciudadanos; y que el aumento en el indice de precios al consumidor para los demas
pensionados, se ajusta a factores circunstancias econémicas y politicas.

835. 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®3, en
providencia del 17 de agosto del 2017, en pronunciamiento dentro de laaccion 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 del 19 de diciembre de 1988, y que esto es aplicable a las pensiones causadas con
anterioridad a la vigencia de la Ley 100 de 1993:

“Ahora bien, en criterio de la parte demandante, la mesada de quienes se pensionaron
con anterioridad al 1.° de abril de 1994 debe incrementarse en la forma prevista por la
Ley 71 del 19 de diciembre de 1988, esto es, en el mismo porcentaje en que se ajustaba el
salario minimo, 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

13 CONSEJO DE ESTADO- SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO- SECCION SEGUNDA -
SUBSECCION A- Consejero ponente: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ - Bogot4, D.C., diecisiete (17) de
agosto de dos mil diecisiete (2017) -Radicacién ndmero: 11001-03-24-000-2010-00007-00(3294-14).
http://190.217.24.55:8080/WebRelatoria/FileReferenceServlet?corp=ce&ext=doc&file=2102915



http://190.217.24.55:8080/WebRelatoria/FileReferenceServlet?corp=ce&ext=doc&file=2102915

Sentencia de segunda instancia Radicado 17001-33-33-004-2019-00151-02

sistema definido por la Ley 100 de 1993 podia regular validamente la proporcion del
aumento de la prestacion, derogando el enunciado normativo que venia rigiendo hasta
ese momento, tal y como lo admitié la Corte Constitucional en la sentencia C-110 de
1996, al sefalar:

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

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
guienes 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
altimos, 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 esta habilitado para modificar las
normas gue consagran la proporcion en que se realizaran los aumentos de las mesadas

pensionales.

De acuerdo con lo anterior, el reajuste previsto por el articulo 14 de la Ley 100 de 1993

si es aplicable a quienes les fue reconocida la pensidén antes del 1.° de abril de 1994
no el definido ior la Ley 71 del 19 de diciembre de 1988, toda vez que esta ultima quedd

derogada por aquellals

836. 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 Sequridad Social
Integral, esto no quiere decir que el 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, esta norma
quedd derogada por aquella, que dispuso que los ajustes de las mesadas pensionales
fueran incrementadas conforme a la variacion del indice de precios al consumidor.

837. Referente a los motivos que alega el libelista, de aplicar articulo 1 de la Ley 71
de 1989 al ajuste de la mesada pensional, en_armonia con el principio de
favorabilidad, es pertinente traer a colacion el pronunciamiento expuesto por la
Méaxima Corporacion 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, segln la variacion porcentual del
Iindice 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 /...J 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[n caso de duda en la medicion del poder
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adquisitivo constante de las pensiones, porque no hay ley que establezca como se
mide /...J debe aplicarse el método mads favorable al pensionado”. Lo anterior, hasta el
punto de que en su demanda no_sélo solicita declarar inexequible el apartado
demandado, sequn el cual las pensiones “se reajustardn anualmente de oficio, el
primero de enero de cada afio, sequin 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 sefalar que lo mas favorable para el pensionado
es “la medicién del poder adquisitivo_constante de las pensiones por el método de
medicion de la equivalencia de las pensiones en relacién con el Salario Minimo Legal
Vigente ”[85], como si este fuese expresamente el mandato constitucional.

(...)

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 pensiéon minima, como
también se la ha denominado, “se encuentran, por razones economicas, en situacion de
debilidad manifiesta frente a los demds”. De tal forma que ellas también requieren de
un_incremento periédico minimo _que, precisamente, garantice también los fines del
salario minimo, como son “satisfacer no solo sus propias necesidades sino también las
de su familia, en el orden material, social, cultural, educativo”

(...)

Siendo asi, se tiene gue 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
distingui6 entre las pensiones superiores e inferiores al salario minimo legal mensual
vigente (SMLMV), estableciendo que Unicamente éstas Ultimas 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 basicas 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, gquienes 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”, 1as 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 economicas, en situacion de
debilidad manifiesta frente a los demas . De tal forma que ellas también requieren de un
incremento periédico minimo que, precisamente, garantice también los fines del salario
minimo, como son ‘‘satisfacer no solo sus propias necesidades sino también las de su
familia, en el orden material, social, cultural, educativo”’[95].

Por lo tanto, se concluye gue ademas 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 gue trata el articulo 53 superior, en todo caso los
indices o referencias de actualizacion a los que acudio el legislador para actualizar las
pensiones de forma diferenciada segun su valor (IPC y SMLMV) tienen un origen, una
explicacién y unos propositos diferentes, al mismo tiempo gue 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


http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2017/C-435-17.htm#_ftn85
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2017/C-435-17.htm#_ftn94
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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 mas favorable a los intereses de los pensionados
entre todos los posibles. ”

838. De otra parte, la Ley 100 de 1993 en su articulo 279 contemplo los regimenes
exceptuados, entre otros el personal docente vinculado al Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio:

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

Asi_ mismo, se exceptua a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo seran
compatibles con pensiones o cualquier clase de remuneracion. Este Fondo sera
responsable de la expedicion y pago de bonos pensionales en favor de educadores que
se retiren del servicio, de conformidad con la reglamentacién que para el efecto se
expida.(...)”

§39. Este articulo fue adicionado por la Ley 238 de 19954, que dispuso la aplicacion
del articulo 14 de la Ley 100 de 1993 a los regimenes exceptuados previstos en
dicha disposicidn; o sea, el incremento de las pensiones conforme al IPC:

“ARTICULO Io. Adicionese al articulo 279 de la Ley 100 de 1993, con el siguiente
paragrafo:

"Paragrafo 4. Las excepciones consagradas en el presente articulo no implican
negacion de los beneficios y derechos determinados en los articulos 14 y 142 de
esta ley para los pensionados de los sectores agui contemplados'”.

840. De esta manera, el incremento de las pensiones de los docentes pensionados
antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003 no se rige por el articulo 1° de la Ley 71
de 1988, toda vez que el factor de incremento anual de las pensiones no forma parte
del Régimen Pensional por el cual se rigen los docentes, como son la edad, el monto,
el ingreso base de liquidacién y la tasa, y como lo sefialé el Consejo de Estado?®.
Ademas, el reajuste de la mesada pensional no es un derecho adquirido, por lo que el
legislador esta habilitado para modificar las normas que consagran la proporcion del
aumento anual. Es del caso agregar que la norma que pretende la parte demandante
que se aplique al incremento de su mesada, el articulo 1° de la Ley 71 de 1988, fue
derogado por la Ley 100 de 1993.

841. Logicamente, 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

842. En consecuencia, conforme a los pronunciamientos jurisprudenciales citadas, se
tiene que la Constitucion Politica faculté al legislador bajo su autonomia de fijar el

14 ey 238 de 1995; http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley _0238_1995.html

15 CONSEJO DE ESTADO- SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO- SECCION SEGUNDA -
SUBSECCION A- Consejero ponente: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ - Bogot4, D.C., diecisiete (17) de
agosto de dos mil diecisiete (2017) -Radicacién ndmero: 11001-03-24-000-2010-00007-00(3294-14).
http://190.217.24.55:8080/WebRelatoria/FileReferenceServlet?corp=ce&ext=doc&file=2102915
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reajuste periédico de las pensiones, teniendo en cuenta el indice de precios al
consumidor, pardmetro que se adoptd obedeciendo a las satisfacciones de las
necesidades del orden familiar, material, social, cultural y educativo, y con el fin de
garantizar los fines del salario minimo, en aras actualizar el monto de las pensiones y
de contrarrestar el fenomeno de la pérdida del poder adquisitivo de la moneda.

843. En ese orden de ideas, considera la Sala que no se encuentra demostrada la
vulneracion de los derechos invocados en la parte actora, dado que, conforme a los
presupuestos normativos y jurisprudenciales antes citados, se observa que 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, norma derogada por el articulo 14 de la Ley 100 de 1993.

844. Por lo anterior, no se accedera al incremento anual de la mesada pensional
conforme al articulo 1° de la Ley 71 de 1988, o sea, conforme al aumento del salario
minimo legal mensual vigente para el afio anterior.

2. Costas en esta instancia.

845. Con base en el numeral 3 del articulo 365 numeral 1 del CGP, aplicable por
virtud del precepto 188 de la Ley 1437 de 2011, no se impondran costas a cargo de la
parte vencida en el proceso, toda vez que no se generaron gastos.

846. 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.

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

SENTENCIA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia dictada el 15 de noviembre del 2019 por la
Sefioria del Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Manizales, en el proceso
de nulidad y restablecimiento del derecho interpuesto por MARIELA LONDONO
ALZATE en contra de la NACION- MINISTERIO DE EDUCACION- FONDO
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, por los argumentos
motivo de la demanda.

SEGUNDO: NO CONDENAR EN COSTAS conforme a los argumentos expuestos.

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



Sentencia de segunda instancia Radicado 17001-33-33-004-2019-00151-02

Notifiquese y Camplase

Los Magistrados,

W%ﬁ

ANGEL GOMEZ PENA
Magistrado
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Magistrado Ponente: Publio Martin Andres Patifio Mejia

A.l. 140
Asunto: Auto decide excepciones

Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacion: 17001-23-33-000-2019-00319-00

Demandante: Cielo Marcela Arias Gutiérrez

Demandados: Nacion — Ministerio de Educacion Nacional

Municipio de Pensilvania

Aprobado en Sala Ordinaria de Decision, en acta del 14 de septiembre
de dos mil veinte (2020).

Manizales, veintidos (22) de septiembre de dos mil veinte (2020).
ASUNTO

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 12 del Decreto Legislativo nimero
806 del 4 de junio de 2020 “Por el cual se adoptan medidas para implementar las
tecnologias de la informacion y las comunicaciones en las actuaciones judiciales,
agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la atencion a los usuarios del servicio
de justicia, en el marco del Estado de Emergencia Economica, Social y Ecologica”,
esta Sala de Decision del Tribunal Administrativo de Caldas procede a decidir las
excepciones dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho
promovido por la sefiora Cielo Marcela Arias Gutiérrez contra la Nacion —
Ministerio de Educacién Nacional y el Municipio de Pensilvania.

ANTECEDENTES

La Nacion Ministerio de Educacion Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio,
contestd la demanda de manera oportuna; el municipio de Pensilvania no contesto la
demanda como se evidencia en la constancia secretarial visible a folio 100 del
cuaderno uno. Se formulé excepciones, de las cuales se corrio traslado como se
observa en el mismo documento.

La parte demandante no se pronuncié sobre las excepciones propuestas.

Teniendo en cuenta el Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica
decretado por el Gobierno Nacional y la suspension de términos entre el 16 de
marzo de 2020 y el 30 de junio de la misma anualidad, se continuara con el tramite
procesal.
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CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

El articulo 12 del Decreto Legislativo nimero 806 del 4 de junio de 2020, a través
del cual se adoptaron medidas para agilizar los procesos judiciales, previd lo
siguiente respecto de la resolucion de excepciones en la jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo:

Articulo 12. Resolucion de excepciones en la jurisdicciéon de lo Contencioso
Administrativo. De las excepciones presentadas se correra traslado por el
término de tres (3) dias en la forma regulada en el articulo 110 del Cdédigo
General del Proceso, o el que lo sustituya. En este término, la parte
demandante podra pronunciarse sobre ellas y, si fuere el caso, subsanar los
defectos anotados en las excepciones previas.

Las excepciones previas se formularan y decidiran segun lo regulado en los
articulas 100, 101 Y 102 del Cddigo General del Proceso. Cuando se
requiera la practica de pruebas a que se refiere el inciso segundo del articulo
101 del citado codigo, el juzgador las decretara en el auto que cita a la
audiencia inicial, y en el curso de esta las practicara. Alli mismo, resolvera
las excepciones previas que requirieron pruebas y estén pendientes de
decision.

Las excepciones de cosa juzgada, caducidad, transaccion, conciliacion, falta
de legitimacion en la causa y prescripcion extintiva. Se tramitaran y
decidiran en los términos sefialados anteriormente.

La providencia que resuelva las excepciones mencionadas debera ser
adoptada en primera instancia por el juez. subseccion, seccion o sala de
conocimiento. Contra esta decision procedera el recurso apelacién, el cual
sera resuelto por la subseccidon, seccion o sala del tribunal o Consejo de
Estado. Cuando esta decision se profiera en Unica instancia por los
tribunales y Consejo de Estado se decidird por el magistrado ponente y sera
suplicable.

En el presente asunto la Nacion Ministerio de Educacion - Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio presentd la contestacion de la demanda como seguidamente
se indica:

Nacion Ministerio de Educacion Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio
(fls. 89 a2 93, c.1)

Actuando oportunamente, la entidad accionada respondié la demanda promovida, en
los siguientes términos.

En relacion con los hechos, el ente territorial tuvo como ciertos algunos y frente a los
demas consider6 que eran afirmaciones que no le constaban.

Se opuso a las pretensiones de la demanda, para lo cual propuso como excepciones
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las que denominé: “LEGALIDAD DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS
ATACADOS DE NULIDAD”, toda vez que los actos expedidos por la entidad se
ajustaron a derecho, con estricto seguimiento de las normas legales vigentes;
“COBRO DE LO NO DEBIDO”, con fundamento en que la sancion por el pago
tardio de las cesantias reconocidas mediante la resolucién 7932-6 del 7 de octubre de
2016, se encuentra aprobada, para el pago segun disponibilidad presupuestal;
“IMPROCEDENCIA DE LA INDEXACION DE LAS CONDENAS”, expuso que el
pago de la obligacion se hizo en tiempo oportuno y que no existen valores por fuera
adeudados por la accionada, sobre los cuales se deba aplicar correccién o valorizacién;
“PRESCRIPCION”, en aplicacion de lo dispuesto por el articulo 102 del Decreto
1848 de 1969 y el Decreto 3115 de 1965; “ COMPENSACION”, en cuanto a
cualquier suma de dinero que resulte probada en el proceso a favor de la demandante y
que haya sido pagada por la accionada; “CONDENA EN COSTAS” , en caso de
existir sentencia condenatoria, solicitd no se le condene en costas; “GENERICA”, en
tanto se declare oficiosamente probada cualquier excepcién, conforme lo autoriza el

articulo 306 del Cadigo de Procedimiento Civil — CPC.

Para resolver la excepcion mixta de prescripcion propuesta por la Nacion Ministerio
de Educacion Nacional Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio en este
proceso, se tiene que el inciso segundo del articulo 12 del Decreto 806 de 2020,
remitié a los articulos 100, 101 y 102 del Codigo General del Proceso.

Las disposiciones del estatuto procesal general mencionadas, ademas de enlistar las
excepciones previas, establecieron su oportunidad y tramite, asi como la
inoponibilidad posterior de los mismos hechos.

Pronunciamiento frente a la excepcidn de prescripcion

En cuanto a la excepcion propuesta de prescripcion, sea total o parcial, por guardar
relacion directa con la cuestion litigiosa, su anélisis habra de realizarse con el fondo
de la controversia y tendra lugar Unicamente en el evento de que salgan avante las
pretensiones.

En lo que respecta a los demas medios exceptivos formulados, ademas de que no
aparecen enlistados en el numeral 6 del articulo 180 del CPACA ni en el articulo
100 del Codigo General del Proceso — CGP, guardan relacion directa con la cuestion
litigiosa, por lo que su anélisis también habra de realizarse con el fondo de la
controversia.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision

RESUELVE
Primero. ORDENAR resolver la excepcion de prescripcion propuesta por la
Nacion Ministerio de Educacion Nacional Fondo de Prestaciones Sociales del

Magisterio segun lo expuesto en la parte motiva.

Segundo. Ejecutoriada este acto judicial, pase el expediente a Despacho del
Magistrado ponente de esta decision para continuar el tramite.
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Notifiquese y camplase

Los Magistrados,

Magistrado

ANGEL GOMEZ PENA
Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
CALDAS

NOTIFICACION POR ESTADO
ELECTRONICO

No. 131
FECHA: 23 de septiembre de
2020

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVVO DE CALDAS

-Sala de Decision-

Magistrado Ponente: Publio Martin Andres Patifio Mejia

Al 141
Asunto: Auto decide excepciones

Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacién: 17001-23-33-000-2019-00362-00

Demandante: Paula Tatiana Alvarez Restrepo

Demandados: Nacién — Fondo de Prestaciones Sociales del

Magisterio — Municipio de Manizales

Aprobado en Sala Ordinaria de Decision, en acta del 14 de septiembre
de dos mil veinte (2020).

Manizales, veintidds (22) de septiembre de dos mil veinte (2020).
ASUNTO

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 12 del Decreto Legislativo nimero
806 del 4 de junio de 2020 “Por el cual se adoptan medidas para implementar las
tecnologias de la informacion y las comunicaciones en las actuaciones judiciales,
agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la atencion a los usuarios del servicio
de justicia, en el marco del Estado de Emergencia Economica, Social y Ecolégica”,
esta Sala de Decision del Tribunal Administrativo de Caldas procede a decidir las
excepciones dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho
promovido por la sefiora Paula Tatiana Alvarez Restrepo contra la Nacién — Fondo
de Prestaciones Sociales del Magisterio — Municipio de Manizales

ANTECEDENTES

La Nacion — Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio y el Municipio de
Manizales, contestaron la demanda de manera oportuna como se evidencia en la
constancia secretarial visible a folio 89 del cuaderno uno. Se formularon
excepciones, las cuales se corrio traslado como se observa en el mismo documento.

La parte demandante no se pronuncié sobre las excepciones propuestas.

Teniendo en cuenta el Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica
decretado por el Gobierno Nacional y la suspension de términos entre el 16 de
marzo de 2020 y el 30 de junio de la misma anualidad, se continuara con el tramite
procesal.
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CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

El articulo 12 del Decreto Legislativo nimero 806 del 4 de junio de 2020, a través
del cual se adoptaron medidas para agilizar los procesos judiciales, previd lo
siguiente respecto de la resolucién de excepciones en la jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo:

Articulo 12. Resolucion de excepciones en la jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo. De las excepciones presentadas se correra traslado por el
término de tres (3) dias en la forma regulada en el articulo 110 del Codigo
General del Proceso, o el que lo sustituya. En este término, la parte
demandante podra pronunciarse sobre ellas y, si fuere el caso, subsanar los
defectos anotados en las excepciones previas.

Las excepciones previas se formularan y decidiran segun lo regulado en los
articulas 100, 101 Y 102 del Cdédigo General del Proceso. Cuando se
requiera la practica de pruebas a que se refiere el inciso segundo del articulo
101 del citado codigo, el juzgador las decretara en el auto que cita a la
audiencia inicial, y en el curso de esta las practicara. Alli mismo, resolvera
las excepciones previas que requirieron pruebas y estén pendientes de
decision.

Las excepciones de cosa juzgada, caducidad, transaccion, conciliacion, falta
de legitimacion en la causa y prescripcion extintiva. se tramitaran vy
decidiran en los términos sefialados anteriormente.

La providencia que resuelva las excepciones mencionadas debera ser
adoptada en primera instancia por el juez. subseccion, seccion o sala de
conocimiento. Contra esta decision procedera el recurso apelacion, el cual
sera resuelto por la subseccion, seccion o sala del tribunal o Consejo de
Estado. Cuando esta decision se profiera en Unica instancia por los
tribunales y Consejo de Estado se decidira por el magistrado ponente y sera
suplicable.

En el presente asunto las entidades demandadas presentaron la contestacion de la
demanda como seguidamente se indica:

Municipio de Manizales (fls. 49 a 54, c.1)

Actuando oportunamente, la entidad accionada respondid la demanda promovida, en
los siguientes términos.

En relacion con los hechos, el ente territorial tuvo como ciertos algunos y frente a los
demas considero que eran afirmaciones que no le constaban.

Se opuso a las pretensiones de la demanda, para lo cual propuso como excepciones
las que denomind: “FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA
DEL MUNICIPIO DE MANIZALES Y SU SECRETARIA DE EDUCACION”,
con fundamento en que la entidad territorial, no tiene competencia ni autorizacion para
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desembolsar dineros ni reconocer derechos, toda vez que la misma se encuentra bajo la
responsabilidad del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales de Magisterio;
“INAPLICABILIDAD DE LA LEY 1071 DE 2006 AL MUNICIPIO DE
MANIZALES EN EL TRAMITE DE RECONOCIMIENTO Y PAGO DE
CESANTIAS A CARGO DEL FOMAG Y FIDUPREVISORA”, precisé que a pesar
de la es empleadora de la parte actor, no es la encargada del pago y reconocimiento de
las cesantias parciales o definitivas, por no ser la entidad pagadora de las mismas;
“GENERICA”, en tanto se declare oficiosamente probada cualquier excepcion,
conforme lo autoriza el estatuto procesal.

Nacion Ministerio de Educacion Nacional Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio (fls. 75 a 78, c.1)

Actuando oportunamente, la entidad accionada respondi6 la demanda promovida, en
los siguientes términos.

En relacién con los hechos, la accionada tuvo como ciertos.

Se opuso a las pretensiones de la demanda, para lo cual propuso como excepciones
las que denominé: “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION o COBRO DE LO NO
DEBIDO”, precis6 que ha actuado conforme a las disposiciones legales, por lo que no
puede alegarse error o inaplicacion de la ley, sin que resulta viable el reconocimiento
de la sancién moratoria; “PRESCRIPCION”, en aplicacién de lo dispuesto por el
articulo 102 del Decreto 1848 de 1969 y el Decreto 3115 de 1965; “GENERICA”, en
tanto se declare oficiosamente probada cualquier excepcién, conforme lo autoriza el
estatuto procesal.

Para resolver las excepciones mixtas (FALTA DE LEGITIMACION EN LA
CAUSA POR PASIVA, y PRESCRIPCION), la primera propuesta por el Municipio
de Manizales y segunda por la Nacion - Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio en este proceso, se tiene que el inciso segundo del articulo 12 del
Decreto 806 de 2020, remiti6 a los articulos 100, 101 y 102 del Codigo General del
Proceso.

Las disposiciones del estatuto procesal general mencionadas, ademas de enlistar las
excepciones previas, establecieron su oportunidad y tramite, asi como la
inoponibilidad posterior de los mismos hechos.

Pronunciamiento frente a las excepciones de falta de legitimacién en la causa
por pasiva y de prescripcion

En lo que respecta a los medios exceptivos de falta de legitimacion en la causa por
pasiva propuesta por el Municipio de Manizales, considera la Sala que los
argumentos que la sustentan corresponden a un debate relativo a la legitimacion
material en la causa, en tanto alegan la ausencia de participacion o responsabilidad
en la pretension economica que se demanda; lo cual debe ser resuelto al decidir el
fondo de la controversia y no en esta etapa procesal.

En cuanto a la excepcion propuesta de prescripcion, sea total o parcial, por guardar
relacion directa con la cuestion litigiosa, su analisis habra de realizarse con el fondo
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de la controversia y tendra lugar Unicamente en el evento de que salgan avante las
pretensiones.

En lo que respecta a los demés medios exceptivos formulados, ademas de que no
aparecen enlistados en el numeral 6 del articulo 180 del CPACA ni en el articulo
100 del Cédigo General del Proceso — CGP, guardan relacién directa con la cuestion
litigiosa, por lo que su andlisis también habrd de realizarse con el fondo de la
controversia.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision
RESUELVE
Primero. ORDENAR resolver la excepcion de prescripcion propuesta por la

Nacion Ministerio de Educacién Nacional Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio segun lo expuesto en la parte motiva.

Segundo. Ejecutoriada esta providencia, pase el expediente a Despacho del
Magistrado ponente de esta decision para continuar el tramite.

Notifiquese y camplase

Los Magistrados,

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado

ANGEL GOMEZ PENA
Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

NOTIFICACION POR ESTADO ELECTRONICO

No. 131
FECHA: 23 de septiembre de 2020

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario




17-001-33-33-001-2017-00415-02
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS
SALA DE DECISION
Magistrado Ponente: AUGUSTO MORALES VALENCIA
Manizales, dieciocho (18) de SEPTIEMBRE de dos mil veinte (2020)

S. 121

La Sala de Decision del Tribunal Administrativo de Caldas, conformada por
los Magistrados AUGUSTO MORALES VALENCIA, quien la preside, AUGUSTO
RAMON CHAVEZ MARIN y PUBLIO MARTIN ANDRES PATINO MEJIA, procede a
dictar sentencia de segundo grado por via del recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandada contra la sentencia emanada del Juzgado
1° Administrativo del circuito de Manizales, con la cual accediéo a las
pretensiones formuladas por la sefiora MARIA ILDUARA RENDON RINCON
dentro del contencioso de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
promovido contra la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION-FNPSM.

ANTECEDENTES
PRETENSIONES DE LA PARTE ACTORA.
I) Se declare la nulidad de la Resolucion N° 0982-6 de 10 de febrero de 2016.
Il) Condenar a las demandadas a reconocer el reajuste retroactivo de las

mesadas pensionales de la parte demandante en los términos previstos en el

articulo 1 de la Ley 71 de 1988, en lo que exceda el IPC.

lll) Se indexen las sumas reconocidas y se condene en costas a las accionadas.
CAUSA PETENDI.

En sintesis, expresa lo siguiente:
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» Desde la promulgacion de la Ley 100 de 1993, los incrementos anuales de
las pensiones ordenados en el articulo 53 de la Carta Politica vienen dandose
con la aplicacién del indice de Precios al Consumidor (IPC), segin lo consagrado

en el canon 14 de dicho dispositivo legal.

»  EL 27 de enero de 2016 presento solicitud ante la entidad demandad con
el fin de que su pension fuera incrementada conforme lo dispone el articulo 1

de la Ley 71 de 1988, peticion negada a través del acto demandado.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION.

Se invocaron: Constitucion Politica, arts. 48, 53 y 58; Ley 91/89, arts. 5, 9,
15; Ley 71/88, art. 1; Ley 238/95; Ley 100/93, arts. 14 y 279 y Decreto
2831/05.

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

gobierno nacional fije para el salario minimo legal.

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

legal vigente.

CONTESTACION AL LIBELO DEMANDADOR.

La NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FNPSM, se pronuncié con memorial
obrante de folios 56 a 72, oponiéndose a las pretensiones del libelo
demandador y proponiendo las excepciones denominadas ‘OMISION DEL REQUISITO

DE PROCEDIBILIDAD’, por no haber agotado el requisito de la conciliacion
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prejudicial; ‘INEPTITUD SUSTANCIAL DE LA DEMANDA POR FALTA DE LEGITIMACION EN LA
CAUSA POR PASIVA DE LA NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL’ mencionando que
son las entidades territoriales las encargadas de administrar las plantas de
personal, por ser los nominadores de los docentes; ‘INEXISTENCIA DEL DEMANDADO’,
aduciendo que no existe relacion de causalidad entre la prestacion reclamada
y la entidad accionada; ‘cADUCIDAD’ por no presentar la demanda dentro del
término previsto en el articulo 164 de la Ley 1437 de 2011; ‘INEXISTENCIA DE LA
CAUSA POR INEXISTENCIA JURIDICA’, ya que el régimen de reajuste de la pension de
la parte actora es el previsto en el articulo 14 de la Ley 100/93, declarado
exequible en Sentencia C-435/17; ‘PRESCRIPCION’, de conformidad con el
articulo 488 del CST y los Decretos 3135/68 y 1848/69; ‘COBRO DE LO NO DEBIDO’
reiterando que ese dérgano no tiene competencia para el reconocimiento de
prestaciones del sector docente; ‘BUENA FE’ afirmando que actud con estricto
apego a la ley; y ‘GENERICA’, solicitando que se declaren las excepciones que

resulten demostradas en el proceso.

LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juez 1° Administrativo del Circuito de Manizales dictd sentencia
accediendo a las pretensiones de la parte actora en los términos que pasan a

compendiarse /fls. 84-94 cdno ppl/:

Como sustento de la decision, manifesto que la parte actora tiene derecho al
reajuste pretendido, en atencion a que el articulo 14 de la Ley 100 de 1993
hace referencia a los regimenes generales y no al régimen pensional de los
docentes que se halla expresamente exceptuado de ese cuerpo legal, en
virtud de su canon 279, a lo que anade que la Sentencia C- 435 de 107 no

hace alusion a los profesionales de la educacion y sus normas exceptuadas.

Acude a algunas posturas del érgano de cierre de esta jurisdiccion, con las
cuales afirma que en virtud de la favorabilidad puede acudirse al régimen
especial docente si este resulta mas beneficioso, al paso que resalta que el
acto de reconocimiento pensional cife el reajuste de la mesada a lo previsto
en el articulo 1 de la Ley 71 de 1988, declaracion administrativa que no ha

sido declarada nula.
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Con base en lo expuesto, anuld el acto demandado y en su lugar dispuso el
reajuste pensional anual, mes por mes, de la pension de la parte accionante
con base en el incremento del salario minimo mensual vigente, y el pago de
la diferencia entre la prestacion reajustada y lo que se ha pagado hasta

ahora.

EL RECURSO DE SEGUNDO GRADO.

Mediante memorial visible de folios 97 a 102 del cuaderno principal, la
NACION-MINISTERIO DE EDUCACION-FNPSM apel6 el fallo de primer grado.

A su juicio, la Ley 71 de 1988 regulaba un cimulo de pensiones enumeradas
en la Ley 4 de 1976, y no solo las docentes, por lo que mal podria afirmarse
que los docentes cuenten con un estatuto exclusivo a este respecto. Luego,
aclara que si bien los educadores se hallan exceptuados de los mandatos de
la Ley 100 de 1993, en lo que atafe al reajuste pensional si deben

circunscribirse a sus mandatos, por disposicion de la Ley 238 de 1995.

Prosigue indicando que el sistema de reajuste pensional no constituye un
derecho adquirido, como lo expuso la Corte Constitucional en la Sentencia C-
387 de 1994, y que por ende, el modelo previsto en el articulo 1 de la Ley 71
de 1988 fue subrogado al expedirse la Ley 100 de 1993, en especial su articulo

14, como también lo establecio el Acto Legislativo N° 01 de 2005.

Finalmente, expresa que no tiene ninguna légica aplicar una norma derogada
so pretexto de que es mas favorable al docente, pues ello atentaria contra el

principio de sostenibilidad del sistema pensional.

CONSIDERACIONES
DE LA
SALA DE DECISION

Pretende la parte actora la nulidad del acto administrativo con el cual se

negd el reajuste periodico de la pension de jubilacion con base en el
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incremento anual del salario minimo mensual legal vigente, atendiendo los
dictados de la Ley 71 de 1988.

PROBLEMA JURIDICO

Atendiendo a la postura erigida por la parte apelante y a lo expuesto por el
funcionario A quo, el problema juridico a resolver en el presente asunto se

contrae a la dilucidacion del siguiente interrogante:

e ;Le asiste derecho a la parte nulidiscente al reajuste periédico de
la pension de jubilacion con base en el incremento del salario
minimo mensual legal vigente, segun lo establece la Ley 71 de
1988?

()
AJUSTE PERIODICO DE LAS PENSIONES

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

del poder adquisitivo de las mesadas pensionales:

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

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

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

Este cometido constitucional encuentra desarrollo en diversos instrumentos
de indole legal, incluso, se encuentra previsto en diferentes disposiciones
anteriores a la Carta Politica de 1991. Verbigracia, el canon 1 de la Ley 4° de

1976" disponia a la sazon:

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

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

Posteriormente, los parametros para la actualizacion del valor de las
pensiones fueron modificados por el articulo 1 de la Ley 71 de 1988, por cuyo

ministerio:

“ARTICULO 1o0. Las pensiones a que se
refiere el articulo 10. de la Ley 4a. de 1976,
las de incapacidad permanente parcial y las
compartidas, seran reajustadas de oficio
cada vez y con el mismo porcentaje en que

1“Por la cual se dictan normas sobre materia pensional de los sectores piblico, oficial,
semioficial y privado y se dictan otras disposiciones”.
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sea incrementado por el Gobierno el salario
minimo legal mensual.

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

En analogos términos, el Decreto 1160 de 1989 reiter6 el mandato de reajuste
pensional tomando como parametro el incremento del salario minimo

decretado por el Gobierno Nacional:

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

Con la promulgacion de la Ley 100 de 1993, se introdujo un cambio en el
parametro de aumento periodico de la mesadas pensionales, dependiendo
del valor de la misma, pues una es la regla aplicable cuando la pension es
equivalente al valor del salario minimo mensual legal vigente, y otra cuando
es superior a dicho guarismo. Al respecto, el articulo 14 de dicho esquema

disposicional prevé:

“ARTICULO 14. 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 ano, segin la variacion
porcentual del indice de Precios al
Consumidor, certificado por el DANE para el
ano_inmediatamente anterior. No obstante,
las pensiones cuyo monto mensual sea igual
al salario minimo legal mensual vigente,
seran reajustadas de oficio cada vez y con el
mismo porcentaje _en que se incremente
dicho salario por el Gobierno.” /Resaltado
del Tribunal/.
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La norma en mencion fue objeto de estudio de constitucionalidad, cuyo
resultado fue la exequibilidad, declarada mediante la Sentencia C-387 de

19942, de la cual la Sala destaca en lo pertinente, lo siguiente:

“Para la Corte es evidente que ese tratamiento distinto
ante situaciones iguales, a la luz de los canones
constitucionales, tiene una justificacion clara y
razonable, cual es la de dar especial proteccion a
aquellos pensionados que por devengar una pension
minima se encuentran, por razones economicas, en
situacion de debilidad manifiesta frente a los demas. En

consecuencia, ha decidido el legislador que el valor de

la pensién para esas personas se reajuste en un

porcentaje igual al del salario minimo legal mensual,

con el fin de que dicho ingreso conserve su poder

adquisitivo y asi pueda el beneficiario satisfacer sus

necesidades basicas y llevar una vida digna.

(...) Asi las cosas, no le asiste razon al demandante, pues
no es posible afirmar con certeza cual de los dos
sistemas podria resultar mas benéfico para el
pensionado, ya que ello dependera del comportamiento
que presente cada uno de esos factores a través del

tiempo, de manera que habra 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

periodico de las pensiones (art. 53 inc. 20.), no sehala

la proporcion en que éstas deben incrementarse, como

2 MP. Dr. Carlos Gaviria Diaz.
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tampoco la oportunidad o frecuencia en que debe

llevarse a cabo, quedando en manos del legislador la

regulacion de estos aspectos, como en efecto lo hace la

norma parcialmente impugnada” /Destacado del
Tribunal/.

Por su parte, el H. Consejo de Estado® se pronuncio sobre la vigencia del
articulo 1 de la Ley 71 de 1988 y el alcance de la férmula del incremento

pensional consagrado en la Ley 100 de 1993:

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

al senalar:

« (...) Apartirdel 1.° de enero de 1989 y hasta la entrada
en vigencia de la Ley 100 de 1993, todas las pensiones
que fueron reconocidas en el pais, tanto en el sector
publico como en el privado, se reajustaron anualmente
conforme a la formula (sic) prevista en la Ley 71 de
1988, esto es, en el mismo porcentaje en que se

incremento por el Gobierno el salario minimo legal

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subsecciéon A,
M.P. William Hernandez G6mez, 17 de agosto de dos mil diecisiete (2017) Rad. 11001-03-24-
000-2010-00007-00(3294-14).
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mensual. Con la expedicion de la Ley 100 de 1993 vy su

entrada en vigencia, las pensiones reconocidas antes y

después de dicha ley, se vienen reajustando en la forma

prevista por su 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

segln la variacion porcentual del indice de Precios al

Consumidor, certificado por el DANE para el ano
inmediatamente anterior, mas la mesada adicional y el
reajuste equivalente a la elevacion en la cotizacion para
salud, a favor de los pensionados con anterioridad al 1°
de enero de 1994 (...)

Conclusion: Conforme a las consideraciones expuestas,

el porcentaje de reajuste de la mesada pensional no es

un derecho adquirido, por lo tanto la jurisprudencia de

la Corte Constitucional ha considerado que el legislador

esta habilitado para modificar las normas que consagran

la proporcion en que se realizaran los aumentos de las

mesadas pensionales”.

De acuerdo con lo anterior, el reajuste previsto por el

articulo 14 de la Ley 100 de 1993 si es aplicable a

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 quedod

derogada por aquella” /Subrayas fuera del texto/.

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

en la Sentencia C-425 de 20174 esbozando:

4 M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
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“(...) Lo anterior, hasta el punto de que en su demanda

no solo solicita declarar inexequible el apartado

demandado, segun el cual las pensiones “se reajustaran

anualmente de oficio, el primero de enero de cada ano,

seglin la variacion porcentual del indice de Precios al

Consumidor, certificado por el DANE para el ano

inmediatamente anterior”, sino que incluso le pide a la

Corte senalar que lo mas 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

(...) Por lo tanto, se concluye que ademas de que la

propia Constitucion faculta al legislador a decidir, con

autonomia politica, de qué manera reajustar

periodicamente el valor de las pensiones, de tal forma

que no hay lugar aqui para la aplicacién del principio

de favorabilidad en materia laboral del que trata el

articulo 53 superior, en todo caso los indices o

referencias de actualizacion a los que acudio el

legislador para actualizar las pensiones de forma

diferenciada segun su valor (IPC y SMLMV) tienen un

origen, una explicacion y unos propositos diferentes, al

mismo tiempo que se relacionan entre ellos de una

forma particular.. (...)

Al mismo tiempo que, se reitera, el constituyente
impuso al legislador el deber general de actualizar el
monto de las pensiones para que fuesen consistentes
con el fenémeno de la pérdida del poder adquisitivo de

la moneda, pero no impuso un modelo especifico de

actualizacion, motivo por el cual el Congreso cuenta con

un amplio margen de configuracion para fijar las

S. 121
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formulas especificas a través de las cuales se

materializa este deber genérico, sin que se encuentre

obligado a acoger un esquema econdémico que, a juicio
del accionante, resulte mas favorable a los intereses de
los pensionados entre todos los posibles” /Resaltados
del Tribunal/.

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

que reza:

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

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

Recogiendo los elementos presentes en el marco normativo y jurisprudencial
reproducido en las lineas que anteceden, los cuestionamientos vertidos por
la parte demandante contra el fallo de primer grado, y con ellas las sUplicas

de la demanda, no encuentran eco de prosperidad, por diversas razones.

De un lado, la jurisprudencia constitucional justifica el establecimiento de
un marco diferencial de proteccion a las personas que devengan pensiones
cuyo valor es equivalente a un (1) salario minimo mensual, respecto a

aquellos pensionados que devengan una mesada superior, como medida

5 “(...) Asi mismo, se excepttia a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo serdn compatibles con
pensiones o cualquier clase de remuneracién. Este Fondo sera responsable de la expedicién y
pago de bonos pensionales en favor de educadores que se retiren del servicio, de conformidad
con la reglamentacién que para el efecto se expida. (...)” /Subrayado de la Sala/.
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positiva encaminada a lograr el mandato de igualdad real y efectiva (art. 13
C.P.). En todo caso, la Corte deja en claro que el salario minimo y el I.P.C.
responden a factores y realidades diferentes, no siempre predecibles, por lo

que no puede realizarse un juicio de comparacion puro y simple entre ambos.

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

particular le asiste al Congreso de la Republica.

Justamente, al referirse a dicho texto legal, tanto la Corte Constitucional
como el supremo o6rgano de lo contencioso administrativo son contestes en
aludir que el articulo 1 de la Ley 71 de 1988 ha de entenderse derogado por
el canon 14 de la Ley 100/93, incluso, respecto a quienes obtuvieron su
derecho pensional con anterioridad a aquella disposicion, todo ello bajo el
entendido de que el porcentaje de incremento o reajuste pensional anual no

constituye un derecho adquirido.

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

aspecto no integra el régimen pensional propiamente dicho.

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

en el caso de las pensiones cuyo monto equivale a este salario.

13
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CASO CONCRETO

En virtud de lo expuesto y abordados los pormenores del caso, resulta
evidente que la pension reconocida por el FNPSM a favor de la sefiora MARIA
ILDUARA RENDON RINCON supera con creces el valor del salario minimo legal
mensual vigente (la mesada liquidada equivale a $ 1°772.266 para el aio
2009) /fl. 24 cdno. 1/, por lo que la entidad demandada, al negar el
incremento pretendido al tenor del articulo 1 de la Ley 71 de 1988 se ajusto
plenamente al ordenamiento juridico, lo que derivaba en una decision

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

Por ende, se revocara la sentencia de primer grado y en su lugar se negaran

las pretensiones de la parte demandante.
COSTAS.

Se condenara en costas a la parte accionante, en virtud del supuesto previsto
en el numeral 4 del articulo 365 del Cédigo General del Proceso. Sin agencias

en derecho en esta instancia por no haberse causado.

Por lo discurrido, el Tribunal Administrativo de Caldas, SALA 4% DE
DECISION ORAL, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la ley,

FALLA

REVOCASE la sentencia proferida por el 1° Administrativo del circuito de
Manizales, con la cual accedié a las pretensiones formuladas por la sefora
MARIA ILDUARA RENDON RINCON dentro del contencioso de NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido contra la NACION-MINISTERIO
DE EDUCACION-FNPSM.

En su lugar, NIEGANSE las pretensiones de la parte actora.

COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandante y a favor de la

entidad demandada. Sin agencias en derecho en esta instancia.
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Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de

origen, previas las anotaciones del caso en el Programa Justicia Siglo XXI.

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

Providencia discutida y aprobada en Sala de Decision celebrada en la fecha,
segln consta en Acta N° 050 de 2020.

NOTIFIQUESE

AUGUSTO MO 'S VALENCIA
Magistrado

MON CHA
Magistrado

Magistrado

15
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

El suscrito Secretario certifica que la anterior providencia
se notifica a la parte demandante por Estado Electrénico
No. 131 de fecha 23 de Septiembre de 2020.

Surtido lo anterior, se envid mensaje de datos al correo

electroénico.

Manizales,

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario

S. 121
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DE CALDAS
SALA DE DECISION
Magistrado Ponente: AUGUSTO MORALES VALENCIA
Manizales, dieciocho (18) de SEPTIEMBRE de dos mil veinte (2020)

S. 122

La Sala de Decision del Tribunal Administrativo de Caldas, conformada por
los Magistrados AUGUSTO MORALES VALENCIA, quien la preside, AUGUSTO
RAMON CHAVEZ MARIN y PUBLIO MARTIN ANDRES PATINO MEJIA, procede a
dictar sentencia de segundo grado por via del recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandante contra la sentencia emanada del
Juzgado 6° Administrativo del circuito de Manizales, con la cual nego las
pretensiones formuladas por la sefiora MARTHA INES PEREZ MUNOZ dentro
del contencioso de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido
contra la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION-FNPSM y el DEPARTAMENTO
DE CALDAS.

ANTECEDENTES
PRETENSIONES DE LA PARTE ACTORA.
I) Se declare la nulidad de la Resolucion N° 0982-6 de 10 de febrero de 2016.
II) Condenar a las demandadas a reconocer el reajuste retroactivo de las

mesadas pensionales de la parte demandante en los términos previstos en el

articulo 1 de la Ley 71 de 1988, en lo que exceda el IPC.

lll) Se indexen las sumas reconocidas y se condene en costas a las accionadas.

CAUSA PETENDI.

En sintesis, expresa lo siguiente:
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» Desde la promulgacion de la Ley 100 de 1993, los incrementos anuales de
las pensiones ordenados en el articulo 53 de la Carta Politica vienen dandose
con la aplicacién del indice de Precios al Consumidor (IPC), segin lo consagrado

en el canon 14 de dicho dispositivo legal.

»  EL 27 de enero de 2016 presento solicitud ante la entidad demandad con
el fin de que su pension fuera incrementada conforme lo dispone el articulo 1

de la Ley 71 de 1988, peticion negada a través del acto demandado.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION.

Se invocaron: Constitucion Politica, arts. 48, 53 y 58; Ley 91/89, arts. 5, 9,
15; Ley 71/88, art. 1; Ley 238/95; Ley 100/93, arts. 14 y 279 y Decreto
2831/05.

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

gobierno nacional fije para el salario minimo legal.

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

legal vigente.

CONTESTACION AL LIBELO DEMANDADOR.

La NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FNPSM, se pronuncié con memorial
obrante de folios 45 a 61, oponiéndose a las pretensiones del libelo
demandador y proponiendo las excepciones denominadas ‘OMISION DEL REQUISITO

DE PROCEDIBILIDAD’, por no haber agotado el requisito de la conciliacion
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prejudicial; ‘INEPTITUD SUSTANCIAL DE LA DEMANDA POR FALTA DE LEGITIMACION EN LA
CAUSA POR PASIVA DE LA NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL’ mencionando que
son las entidades territoriales las encargadas de administrar las plantas de
personal, por ser los nominadores de los docentes; ‘INEXISTENCIA DEL DEMANDADO’,
aduciendo que no existe relacion de causalidad entre la prestacion reclamada
y la entidad accionada; ‘cADUCIDAD’ por no presentar la demanda dentro del
término previsto en el articulo 164 de la Ley 1437 de 2011; ‘INEXISTENCIA DE LA
CAUSA POR INEXISTENCIA JURIDICA’, ya que el régimen de reajuste de la pension de
la parte actora es el previsto en el articulo 14 de la Ley 100/93, declarado
exequible en Sentencia C-435/17; ‘PRESCRIPCION’, de conformidad con el
articulo 488 del CST y los Decretos 3135/68 y 1848/69; ‘COBRO DE LO NO DEBIDO’
reiterando que ese dérgano no tiene competencia para el reconocimiento de
prestaciones del sector docente; ‘BUENA FE’ afirmando que actud con estricto
apego a la ley; y ‘GENERICA’, solicitando que se declaren las excepciones que

resulten demostradas en el proceso.

Por su parte, el DEPARTAMENTO DE CALDAS contesté la demanda con el
escrito de folios 66 a 68 del mismo cuaderno, formulando las excepciones de
‘FALTA DE LEGITIMIDAD EN LA CAUSA POR PASIVA’, por carecer de
competencia para el desembolso de dineros correspondientes a prestaciones
docentes, la cual recae de manera exclusiva en el FNPSM; ‘BUENA FE’ pues
la entidad siempre se ha ceiido a las normas que rigen el tramite de las
solicitudes de prestaciones docentes; y ‘PRESCRIPCION’ con base en los
Decretos 1848 de 1969 y 3135 de 1968.

LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

La Jueza 6 Administrativa del Circuito de Manizales dicté sentencia negando
las pretensiones de la parte actora en los términos que pasan a compendiarse
/fls. 97-104 cdno ppl/:

En primer término, sefalo que el reconocimiento y pago de las prestaciones
de los docentes afiliados al FNPSM esta a cargo de dicho fondo, de acuerdo

con lo estipulado en la Ley 91 de 1989, por lo que declaré probada la
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excepcion de falta de legitimacion en la causa por pasiva respecto al
DEPARTAMENTO DE CALDAS.

Frente al fondo del asunto, acudio a los articulos 14 de la Ley 100 de 1993
que regula el reajuste periodico de las pensiones, en desarrollo del mandato
superior establecido en el canon 53 Constitucional; 279 de la misma norma,
que preceptla las excepciones para la aplicacion del régimen general de

pensiones.

En resumen, la operadora judicial concluyoé que contrario a lo afirmado por
la parte demandante, su caso se halla gobernado por el articulo 14 de la Ley
100 de 1993, toda vez que al tenor de lo dispuesto en la Ley 238 de 1995, los
articulos 14 y 142 de la Ley 100 de 1993 resultan aplicables también a los
regimenes exceptuados, al paso que el texto legal primeramente citado,
derog6 el apartado 1 de la Ley 71 de 1998. Asi mismo, la aplicacion del
mencionado régimen legal no supone una vulneracidon del principio de

favorabilidad.

EL RECURSO DE SEGUNDO GRADO.

Mediante memorial visible de folios 108 a 117 del cuaderno principal, la parte
demandante impugné la sentencia de primera instancia, centrando su

desacuerdo con la decision en los puntos que a continuacion se relacionan.

Expresa que la sentencia de primer grado desconoce la supremacia
constitucional y la prevalencia de las normas especiales sobre las generales,
en la medida que el articulo 1 de la Ley 71 de 1988, aun vigente para un grupo
de docentes, circunscribe el aumento del valor de las pensiones al incremento
del salario minimo mensual legal vigente. En este sentido, desestima el
argumento segun el cual ese articulo haya sido sustituido por el canon 14 de
la Ley 100 de 1993, pues a los docentes vinculados antes de la Ley 812 de

2003 como es su caso, han de aplicarse las normas anteriores a su vigencia.

Plantea que con la promulgacién de la Ley 238 de 1995, el legislador

pretendido que los pensionados mantuvieran el poder adquisitivo de estas
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prestaciones, pudiendo optar por el régimen general o el especial segin les
resulte mas favorable, es decir, se aplica el articulo 14 de la Ley 100 de 1993
siempre y cuando redunde en beneficio del pensionado, en todo caso, indica
que los docentes ya contaban con una norma que les garantizaba mantener

el poder adquisitivo de la mesada, como lo es la Ley 71/88.

Reitera que con base en la Ley 812 de 2003 y el Acto Legislativo N° 01 de
2005, el régimen pensional de los docentes vinculados antes de promulgada
esa norma esta conformado por la Ley 91 de 1989 y las normas que la
complementen, como la citada Ley 71/88, por lo que solo a los docentes
vinculados luego de proferida la Ley 812/03 resulta viable aplicarles el ajuste
del IPC previsto en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993. De la misma manera,
cuestiona que no se haya empleado el principio de favorabilidad, pues a su
juicio, es claro que existen dos regimenes pensionales, uno general y aquel

que cobija a los docentes.

CONSIDERACIONES
DE LA SALA DE DECISION

Pretende la parte actora la nulidad del acto administrativo con el cual se
negd el reajuste periodico de la pension de jubilacion con base en el
incremento anual del salario minimo mensual legal vigente, atendiendo los
dictados de la Ley 71 de 1988.

PROBLEMA JURIDICO

Atendiendo a la postura erigida por la parte apelante y a lo expuesto por el
funcionario A quo, el problema juridico a resolver en el presente asunto se

contrae a la dilucidacion del siguiente interrogante:

e ;Le asiste derecho a la parte nulidiscente al reajuste periddico de
la pension de jubilacion con base en el incremento del salario
minimo mensual legal vigente, segin lo establece la Ley 71 de
1988?
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()
AJUSTE PERIODICO DE LAS PENSIONES

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

del poder adquisitivo de las mesadas pensionales:

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

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

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

Este cometido constitucional encuentra desarrollo en diversos instrumentos
de indole legal, incluso, se encuentra previsto en diferentes disposiciones
anteriores a la Carta Politica de 1991. Verbigracia, el canon 1 de la Ley 4® de

1976" disponia a la sazon:

“Articulo 1°.- Las pensiones de jubilacion,
invalidez, vejez y sobrevivientes, de los
sectores publico, oficial, semioficial, en todos
sus ordenes, y en el sector privado, asi como las

1“Por la cual se dictan normas sobre materia pensional de los sectores piblico, oficial,
semioficial y privado y se dictan otras disposiciones”.
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que paga el Instituto Colombiano de los Seguros
Sociales a excepcion de las pensiones por

incapacidad permanente parcial, se
reajustaran de oficio, cada afno, en la siguiente
forma:

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

Posteriormente, los parametros para la actualizacion del valor de las
pensiones fueron modificados por el articulo 1 de la Ley 71 de 1988, por cuyo

ministerio:

“ARTICULO 1o0. Las pensiones a que se refiere
el articulo 10. de la Ley 4a. de 1976, las de
incapacidad permanente parcial y las
compartidas, seran reajustadas de oficio cada
vez y con el mismo porcentaje en que sea
incrementado por el Gobierno el salario minimo

legal mensual.

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

En analogos términos, el Decreto 1160 de 1989 reiter6 el mandato de reajuste
pensional tomando como parametro el incremento del salario minimo

decretado por el Gobierno Nacional:

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


https://normativa.colpensiones.gov.co/colpens/docs/ley_0004_1976.htm#1
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Con la promulgacion de la Ley 100 de 1993, se introdujo un cambio en el
parametro de aumento periddico de la mesadas pensionales, dependiendo
del valor de la misma, pues una es la regla aplicable cuando la pensién es
equivalente al valor del salario minimo mensual legal vigente, y otra cuando
es superior a dicho guarismo. Al respecto, el articulo 14 de dicho esquema

disposicional prevé:

“ARTICULO 14. 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 ano
inmediatamente anterior. No obstante, las
pensiones cuyo monto mensual sea igual al
salario minimo legal mensual vigente, seran
reajustadas de oficio cada vez y con el mismo
porcentaje en que se incremente dicho salario
por el Gobierno.” /Resaltado del Tribunal/.

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

19942, de la cual la Sala destaca en lo pertinente, lo siguiente:

“Para la Corte es evidente que ese tratamiento distinto
ante situaciones iguales, a la luz de los canones
constitucionales, tiene una justificacion clara y razonable,
cual es la de dar especial proteccion a aquellos
pensionados que por devengar una pension minima se
encuentran, por razones economicas, en situacion de

debilidad manifiesta frente a los demas. En consecuencia,

ha decidido el legislador que el valor de la pension para

esas personas se reajuste en un porcentaje igual al del

salario minimo legal mensual, con el fin de que dicho

ingreso conserve su poder adquisitivo y asi pueda el

2 MP. Dr. Carlos Gaviria Diaz.
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beneficiario satisfacer sus necesidades basicas y llevar una

vida digna.

(...) Asi las cosas, no le asiste razon al demandante, pues
no es posible afirmar con certeza cual de los dos sistemas
podria resultar mas benéfico para el pensionado, ya que
ello dependera del comportamiento que presente cada
uno de esos factores a través del tiempo, de manera que

habra 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 periodico

de las pensiones (art. 53 inc. 20.), no senala la proporcion

en_que éstas deben incrementarse, como tampoco la

oportunidad o frecuencia en que debe llevarse a cabo,

quedando en manos del legislador la regulacion de estos

aspectos, como en efecto lo hace la norma parcialmente

impugnada” /Destacado del Tribunal/.

Por su parte, el H. Consejo de Estado® se pronuncio sobre la vigencia del
articulo 1 de la Ley 71 de 1988 y el alcance de la formula del incremento

pensional consagrado en la Ley 100 de 1993:

“Ahora bien, en criterio de la parte demandante, la
mesada de quienes se pensionaron con anterioridad al
1.° de abril de 1994 debe incrementarse en la forma
prevista por la Ley 71 del 19 de diciembre de 1988, esto
es, en el mismo porcentaje en que se ajustaba el salario
minimo, afirmacion frente a la cual debe indicarse que

el hecho de que el porcentaje en el cual se reajusta la

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subsecciéon A,
M.P. William Hernandez G6mez, 17 de agosto de dos mil diecisiete (2017) Rad. 11001-03-24-
000-2010-00007-00(3294-14).
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pension no sea un derecho adquirido, implica que el
sistema definido por la Ley 100 de 1993 podia regular
validamente la proporcion del aumento de la
prestacion, derogando el enunciado normativo que
venia rigiendo hasta ese momento, tal y como lo admitio
la Corte Constitucional en la sentencia C-110 de 1996,

al senalar:

« (...) A partir del 1.° de enero de 1989 y hasta la entrada
en vigencia de la Ley 100 de 1993, todas las pensiones
que fueron reconocidas en el pais, tanto en el sector
publico como en el privado, se reajustaron anualmente
conforme a la formula (sic) prevista en la Ley 71 de
1988, esto es, en el mismo porcentaje en que se
incremento por el Gobierno el salario minimo legal

mensual. Con la expedicion de la Ley 100 de 1993 vy su

entrada en vigencia, las pensiones reconocidas antes y

después de dicha ley, se vienen reajustando en la forma

prevista por su 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

seglin la variacion porcentual del indice de Precios al

Consumidor, certificado por el DANE para el ano
inmediatamente anterior, mas la mesada adicional y el
reajuste equivalente a la elevacion en la cotizacion para
salud, a favor de los pensionados con anterioridad al 1°
de enero de 1994 (...)

Conclusion: Conforme a las consideraciones expuestas,

el porcentaje de reajuste de la mesada pensional no es

un derecho adquirido, por lo tanto la jurisprudencia de

la Corte Constitucional ha considerado que el legislador

esta habilitado para modificar las nhormas que consagran

la proporcidon en que se realizaran los aumentos de las

mesadas pensionales”.

S.122

10
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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 v no el definido por la Ley 71 del 19 de

diciembre de 1988, toda vez que esta ultima quedo

derogada por aquella” /Subrayas fuera del texto/.

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

en la Sentencia C-425 de 20174 esbozando:

“(...) Lo anterior, hasta el punto de que en su demanda no

solo solicita declarar inexequible el apartado demandado,

seguin el cual las pensiones “se reajustaran anualmente de

oficio, el primero de enero de cada ano, seguin la variacion

porcentual del indice de Precios al Consumidor,

certificado por el DANE para el ano inmediatamente

anterior”, sino que incluso le pide a la Corte senalar que

lo mas 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

(...) Por lo tanto, se concluye que ademas de que la propia

Constitucion faculta al legislador a decidir, con autonomia

politica, de qué manera reajustar periodicamente el valor

de las 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

4 M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
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diferenciada segin su valor (IPC y SMLMV) tienen un

origen, una explicacion y unos propositos diferentes, al

mismo tiempo que se relacionan entre ellos de una forma

particular.. (...)

Al mismo tiempo que, se reitera, el constituyente impuso
al legislador el deber general de actualizar el monto de las
pensiones para que fuesen consistentes con el fenémeno
de la pérdida del poder adquisitivo de la moneda, pero no

impuso un modelo especifico de actualizacion, motivo por

el cual el Congreso cuenta con un amplio margen de

configuracion para fijar las formulas especificas a través

de las cuales se materializa este deber genérico, sin que

se encuentre obligado a acoger un esquema econdmico
que, a juicio del accionante, resulte mas favorable a los
intereses de los pensionados entre todos los posibles”
/Resaltados del Tribunal/.

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

que reza:

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

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

5“(...) Asi mismo, se excepttia a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo serdn compatibles con
pensiones o cualquier clase de remuneracién. Este Fondo sera responsable de la expediciéon y
pago de bonos pensionales en favor de educadores que se retiren del servicio, de conformidad
con la reglamentacién que para el efecto se expida. (...)” /Subrayado de la Sala/.

12
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Recogiendo los elementos presentes en el marco normativo y jurisprudencial
reproducido en las lineas que anteceden, los cuestionamientos vertidos por
la parte demandante contra el fallo de primer grado, y con ellas las sUplicas

de la demanda, no encuentran eco de prosperidad, por diversas razones.

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

que no puede realizarse un juicio de comparacion puro y simple entre ambos.

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

particular le asiste al Congreso de la Republica.

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

constituye un derecho adquirido.

Bajo esta optica, ha de concluirse que si bien los docentes vinculados antes
de la vigencia de la Ley 812 de 2003 cuentan con un régimen pensional
especial y diferente al general consagrado en la Ley 100 de 1993, de ello no

se sigue que al amparo de este régimen puedan acudir a la Ley 71/88 para

13
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obtener un incremento pensional anual diferente al vigente, pues este

aspecto no integra el régimen pensional propiamente dicho.

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

en el caso de las pensiones cuyo monto equivale a este salario.

CASO CONCRETO

En virtud de lo expuesto y abordados los pormenores del caso, resulta
evidente que la pension reconocida por el FNPSM a favor de la sefiora MARTHA
INES PEREZ MUNOZ supera el valor del salario minimo legal mensual vigente
para la época del reconocimiento pensional (la mesada reconocida fue de $
1°497.374 en 2008) /fl. 25 cdno. 1/, por lo que la entidad demandada, al
negar el incremento pretendido al tenor del articulo 1 de la Ley 71 de 1988
se ajustd plenamente al ordenamiento juridico, lo que derivaba en una
decision negativa frente a las pretensiones de la demanda, como en efecto

ocurrid. Por ende, se confirmara la sentencia de primer grado.

COSTAS.

Se condenara en costas a la apelante, en virtud del supuesto previsto en el
numeral 3 del articulo 365 del Codigo General del Proceso. Sin agencias en

derecho en esta instancia por no haberse causado.

Por lo discurrido, el Tribunal Administrativo de Caldas, SALA 42 DE
DECISION ORAL, administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la ley,

FALLA

CONFIRMASE la sentencia proferida por el Juzgado 6° Administrativo del

circuito de Manizales, con la cual nego6 las pretensiones formuladas por la

14
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sefiora MARTHA INES PEREZ MUNOZ dentro del contencioso de NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido contra la NACION-MINISTERIO
DE EDUCACION-FNPSM y el DEPARTAMENTO DE CALDAS.

COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandante y a favor de la

entidad demandada. Sin agencias en derecho en esta instancia.

Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de

origen, previas las anotaciones del caso en el Programa Justicia Siglo XXI.

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

Providencia discutida y aprobada en Sala de Decision celebrada en la fecha,
segln consta en Acta N° 050 de 2020.

NOTIFIQUESE

/
AUGUSTO M()%VAI.I%N('IA

Magistrado

MON CHA
Magistrado

Magistrado

15



17-001-33-39-006-2017-00421-02
Nulidad y Restablecimiento del Derecho
S.122

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

El suscrito Secretario certifica que la anterior providencia
se notifica a la parte demandante por Estado Electrénico
No. 131 de fecha 23 de Septiembre de 2020.

Surtido lo anterior, se envid mensaje de datos al correo

electrénico.

Manizales,

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS
SALA DE DECISION
Magistrado Ponente: AUGUSTO MORALES VALENCIA

Manizales, dieciocho (18) de septiembre de dos mil veinte (2020)
S. 124

La Sala de Decision del Tribunal Administrativo de Caldas, conformada por
los Magistrados AUGUSTO MORALES VALENCIA, quien la preside, AUGUSTO
RAMON CHAVEZ MARIN y PUBLIO MARTIN ANDRES PATINO MEJIA, procede a
dictar sentencia de segundo grado por via del recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandante contra la sentencia emanada del
Juzgado 3° Administrativo del circuito de Manizales, con la cual negd las
pretensiones formuladas por la sefiora MARIA NIDIA BANOL SUAREZ dentro
del contencioso de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido
contra la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION-FNPSM y el DEPARTAMENTO
DE CALDAS.

ANTECEDENTES
PRETENSIONES DE LA PARTE ACTORA.
I) Se declare la nulidad de la Resolucion N° 0943-6 de 10 de febrero de 2016.
II) Condenar a las demandadas a reconocer el reajuste retroactivo de las

mesadas pensionales de la parte demandante en los términos previstos en el

articulo 1 de la Ley 71 de 1988, en lo que exceda el IPC.

lll) Se indexen las sumas reconocidas y se condene en costas a las accionadas.

CAUSA PETENDI.

En sintesis, expresa lo siguiente:
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» Desde la promulgacion de la Ley 100 de 1993, los incrementos anuales de
las pensiones ordenados en el articulo 53 de la Carta Politica vienen dandose
con la aplicacién del indice de Precios al Consumidor (IPC), segin lo consagrado

en el canon 14 de dicho dispositivo legal.

»  EL 27 de enero de 2016 presento solicitud ante la entidad demandad con
el fin de que su pension fuera incrementada conforme lo dispone el articulo 1

de la Ley 71 de 1988, peticion negada a través del acto demandado.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION.

Se invocaron: Constitucion Politica, arts. 48, 53 y 58; Ley 91/89, arts. 5, 9,
15; Ley 71/88, art. 1; Ley 238/95; Ley 100/93, arts. 14 y 279 y Decreto
2831/05.

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

gobierno nacional fije para el salario minimo legal.

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

legal vigente.

CONTESTACION AL LIBELO DEMANDADOR.

La NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FNPSM, se pronuncié con memorial
obrante de folios 58 a 74, oponiéndose a las pretensiones del libelo
demandador y proponiendo las excepciones denominadas ‘OMISION DEL REQUISITO

DE PROCEDIBILIDAD’, por no haber agotado el requisito de la conciliacion
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prejudicial; ‘INEPTITUD SUSTANCIAL DE LA DEMANDA POR FALTA DE LEGITIMACION EN LA
CAUSA POR PASIVA DE LA NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL’ mencionando que
son las entidades territoriales las encargadas de administrar las plantas de
personal, por ser los nominadores de los docentes; ‘INEXISTENCIA DEL DEMANDADO’,
aduciendo que no existe relacion de causalidad entre la prestacion reclamada
y la entidad accionada; ‘cADUCIDAD’ por no presentar la demanda dentro del
término previsto en el articulo 164 de la Ley 1437 de 2011; ‘INEXISTENCIA DE LA
CAUSA POR INEXISTENCIA JURIDICA’, ya que el régimen de reajuste de la pension de
la parte actora es el previsto en el articulo 14 de la Ley 100/93, declarado
exequible en Sentencia C-435/17; ‘PRESCRIPCION’, de conformidad con el
articulo 488 del CST y los Decretos 3135/68 y 1848/69; ‘COBRO DE LO NO DEBIDO’
reiterando que ese dérgano no tiene competencia para el reconocimiento de
prestaciones del sector docente; ‘BUENA FE’ afirmando que actud con estricto
apego a la ley; y ‘GENERICA’, solicitando que se declaren las excepciones que

resulten demostradas en el proceso.

Por su parte, el DEPARTAMENTO DE CALDAS contesté la demanda con el

escrito de folios 49 y 50 del mismo cuaderno.

Aclara que la forma como se incrementa el monto anual de la pensién de la
parte actora se halla acorde a los postulados legales y jurisprudenciales, al
paso que formula las excepciones de ‘FALTA DE LEGITIMIDAD EN LA CAUSA
POR PASIVA’, por carecer de competencia para el desembolso de dineros
correspondientes a prestaciones docentes, la cual recae de manera exclusiva
en el FNPSM; ‘BUENA FE’ pues la entidad siempre se ha cenido a las normas
que rigen el tramite de las solicitudes de prestaciones docentes; y
‘PRESCRIPCION’ con base en los Decretos 1848 de 1969 y 3135 de 1968.

LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juez 3° Administrativo del Circuito de Manizales dict6 sentencia negando

las pretensiones de la parte actora /fls. 103-111 cdno ppl/:

La tesis esbozada por el operador judicial radica en que el aumento del monto

pensional en el porcentaje que se incremente el salario minimo tiene lugar
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cuando la mesada pensional equivale a este valor, por lo demas, estima que
el analisis armonico de las normas constitucionales y legales que regulan este
tema dota de un amplio margen de configuracion al legislador para
determinar el porcentaje de aumento anual del valor de las pensiones. En
este sentido, afirma que el articulo 14 de la Ley 100 de 1993 sustituyo el

canon 1 de la Ley 71 de 1988, cuya aplicacién pretende la parte actora.

EL RECURSO DE SEGUNDO GRADO.

Mediante memorial visible de folios 114a 124 del cuaderno principal, la parte
demandante impugndé la sentencia de primera instancia, centrando su

desacuerdo con la decisién en los puntos que a continuacion se relacionan.

Expresa que la sentencia de primer grado desconoce la supremacia
constitucional y la prevalencia de las normas especiales sobre las generales,
en la medida que el articulo 1 de la Ley 71 de 1988, aln vigente para un grupo
de docentes, circunscribe el aumento del valor de las pensiones al incremento
del salario minimo mensual legal vigente. En este sentido, desestima el
argumento segun el cual ese articulo haya sido sustituido por el canon 14 de
la Ley 100 de 1993, pues a los docentes vinculados antes de la Ley 812 de

2003 como es su caso, han de aplicarse las normas anteriores a su vigencia.

Plantea que con la promulgacion de la Ley 238 de 1995, el legislador
pretendié que los pensionados mantuvieran el poder adquisitivo de estas
prestaciones, pudiendo optar por el régimen general o el especial segun les
resulte mas favorable, es decir, se aplica el articulo 14 de la Ley 100 de 1993
siempre y cuando redunde en beneficio del pensionado, en todo caso, indica
que los docentes ya contaban con una norma que les garantizaba mantener

el poder adquisitivo de la mesada, como lo es la Ley 71/88.

Reitera que con base en la Ley 812 de 2003 y el Acto Legislativo N° 01 de
2005, el régimen pensional de los docentes vinculados antes de promulgada
esa norma esta conformado por la Ley 91 de 1989 y las normas que la
complementen, como la citada Ley 71/88, por lo que solo a los docentes

vinculados luego de proferida la Ley 812/03 resulta viable aplicarles el ajuste
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del IPC previsto en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993. De la misma manera,
cuestiona que no se haya empleado el principio de favorabilidad, pues a su
juicio, es claro que existen dos regimenes pensionales, uno general y aquel

que cobija a los docentes.

CONSIDERACIONES
DE LA SALA DE DECISION

Pretende la parte actora la nulidad del acto administrativo con el cual se
negd el reajuste periddico de la pension de jubilacion con base en el
incremento anual del salario minimo mensual legal vigente, atendiendo los
dictados de la Ley 71 de 1988.

PROBLEMA JURIDICO

Atendiendo a la postura erigida por la parte apelante y a lo expuesto por el
funcionario A quo, el problema juridico a resolver en el presente asunto se

contrae a la dilucidacion del siguiente interrogante:

e ;Le asiste derecho a la parte nulidiscente al reajuste periédico de
la pension de jubilacion con base en el incremento del salario
minimo mensual legal vigente, segun lo establece la Ley 71 de
1988?

()
AJUSTE PERIODICO DE LAS PENSIONES

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

del poder adquisitivo de las mesadas pensionales:

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

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

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

Este cometido constitucional encuentra desarrollo en diversos instrumentos
de indole legal, incluso, se encuentra previsto en diferentes disposiciones
anteriores a la Carta Politica de 1991. Verbigracia, el canon 1 de la Ley 4® de

1976" disponia a la sazon:

“Articulo 1°.- Las pensiones de jubilacion,
invalidez, vejez y sobrevivientes, de los
sectores publico, oficial, semioficial, en todos
sus ordenes, y en el sector privado, asi como las
que paga el Instituto Colombiano de los Seguros
Sociales a excepcion de las pensiones por

incapacidad permanente parcial, se
reajustaran de oficio, cada ano, en la siguiente
forma:

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

1“Por la cual se dictan normas sobre materia pensional de los sectores piblico, oficial,
semioficial y privado y se dictan otras disposiciones”.
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Posteriormente, los parametros para la actualizacion del valor de las
pensiones fueron modificados por el articulo 1 de la Ley 71 de 1988, por cuyo

ministerio:

“ARTICULO 1o. Las pensiones a que se refiere
el articulo 10. de la Ley 4a. de 1976, las de
incapacidad permanente parcial y las
compartidas, seran reajustadas de oficio cada
vez y con el mismo porcentaje en que sea
incrementado por el Gobierno el salario minimo

legal mensual.

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

En analogos términos, el Decreto 1160 de 1989 reiterd el mandato de reajuste
pensional tomando como parametro el incremento del salario minimo

decretado por el Gobierno Nacional:

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

Con la promulgacion de la Ley 100 de 1993, se introdujo un cambio en el
parametro de aumento periodico de la mesadas pensionales, dependiendo
del valor de la misma, pues una es la regla aplicable cuando la pension es
equivalente al valor del salario minimo mensual legal vigente, y otra cuando
es superior a dicho guarismo. Al respecto, el articulo 14 de dicho esquema

disposicional prevé:

“ARTICULO 14. 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
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de enero de cada afio, segun la variacion
porcentual del Indice de Precios al Consumidor,
certificado por el DANE para el ano
inmediatamente anterior. No obstante, las
pensiones cuyo monto mensual sea igual al
salario minimo legal mensual vigente, seran
reajustadas de oficio cada vez y con el mismo
porcentaje en que se incremente dicho salario
por el Gobierno.” /Resaltado del Tribunal/.

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

19942, de la cual la Sala destaca en lo pertinente, lo siguiente:

“Para la Corte es evidente que ese tratamiento distinto
ante situaciones iguales, a la luz de los canones
constitucionales, tiene una justificacion clara y razonable,
cual es la de dar especial proteccion a aquellos
pensionados que por devengar una pension minima se
encuentran, por razones econdmicas, en situacion de

debilidad manifiesta frente a los demas. En consecuencia,

ha decidido el legislador que el valor de la pension para

esas personas se reajuste en un porcentaje igual al del

salario minimo legal mensual, con el fin de que dicho

ingreso conserve su poder adquisitivo y asi pueda el

beneficiario satisfacer sus necesidades basicas y llevar una

vida digna.

(...) Asi las cosas, no le asiste razon al demandante, pues
no es posible afirmar con certeza cual de los dos sistemas
podria resultar mas benéfico para el pensionado, ya que
ello dependera del comportamiento que presente cada
uno de esos factores a través del tiempo, de manera que

habra 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.

2 MP. Dr. Carlos Gaviria Diaz.
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De otra parte, estima la Corte pertinente agregar que la

Constitucion al consagrar el derecho al reajuste periodico

de las pensiones (art. 53 inc. 20.), no senala la proporcion

en _que éstas deben incrementarse, como tampoco la

oportunidad o frecuencia en que debe llevarse a cabo,

quedando en manos del legislador la regulacion de estos

aspectos, como en efecto lo hace la norma parcialmente

impugnada” /Destacado del Tribunal/.

Por su parte, el H. Consejo de Estado® se pronuncio sobre la vigencia del
articulo 1 de la Ley 71 de 1988 y el alcance de la formula del incremento

pensional consagrado en la Ley 100 de 1993:

“Ahora bien, en criterio de la parte demandante, la
mesada de quienes se pensionaron con anterioridad al 1.°
de abril de 1994 debe incrementarse en la forma prevista
por la Ley 71 del 19 de diciembre de 1988, esto es, en el
mismo porcentaje en que se ajustaba el salario minimo,
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 validamente la proporcion
del aumento de la prestacion, derogando el enunciado
normativo que venia rigiendo hasta ese momento, tal y
como lo admiti6 la Corte Constitucional en la sentencia C-
110 de 1996, al senalar:

« (...) A partir del 1.° de enero de 1989 y hasta la entrada
en vigencia de la Ley 100 de 1993, todas las pensiones que
fueron reconocidas en el pais, tanto en el sector publico
como en el privado, se reajustaron anualmente conforme
a la formula (sic) prevista en la Ley 71 de 1988, esto es,

en el mismo porcentaje en que se incrementd por el

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A,
M.P. William Hernandez G6mez, 17 de agosto de dos mil diecisiete (2017) Rad. 11001-03-24-
000-2010-00007-00(3294-14).
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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 segln la variacion porcentual del

indice de Precios al Consumidor, certificado por el DANE

para el ano inmediatamente anterior, mas la mesada
adicional y el reajuste equivalente a la elevacion en la
cotizacion para salud, a favor de los pensionados con

anterioridad al 1° de enero de 1994 (...)

Conclusion: Conforme a las consideraciones expuestas, el

porcentaje de reajuste de la mesada pensional no es un

derecho adquirido, por lo tanto la jurisprudencia de la

Corte Constitucional ha considerado que el legislador esta

habilitado para modificar las normas que consagran la

proporcion en que se realizaran los aumentos de las

mesadas pensionales”.

De acuerdo con lo anterior, el reajuste previsto por el

articulo 14 de la Ley 100 de 1993 si es aplicable a 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”

/Subrayas fuera del texto/.

4 M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.

S. 124

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

en la Sentencia C-425 de 20174 esbozando:

10
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“(...) Lo anterior, hasta el punto de que en su demanda no

solo solicita declarar inexequible el apartado demandado,

seguin el cual las pensiones “se reajustaran anualmente de

oficio, el primero de enero de cada ano, seguin la variacion

porcentual del indice de Precios al Consumidor,

certificado por el DANE para el ano inmediatamente

anterior”, sino que incluso le pide a la Corte senalar que

lo mas 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

(...) Por lo tanto, se concluye que ademas de que la propia

Constitucion faculta al legislador a decidir, con autonomia

politica, de qué manera reajustar periodicamente el valor

de las 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 SMLMV) tienen un

origen, una explicacion y unos propositos diferentes, al

mismo tiempo que se relacionan entre ellos de una forma

particular.. (...)

Al mismo tiempo que, se reitera, el constituyente impuso
al legislador el deber general de actualizar el monto de las
pensiones para que fuesen consistentes con el fendmeno
de la pérdida del poder adquisitivo de la moneda, pero no

impuso un modelo especifico de actualizacion, motivo por

el cual el Congreso cuenta con un amplio margen de

configuracion para fijar las formulas especificas a través

de las cuales se materializa este deber genérico, sin que

se encuentre obligado a acoger un esquema econémico

que, a juicio del accionante, resulte mas favorable a los

S. 124

11
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intereses de los pensionados entre todos los posibles”
/Resaltados del Tribunal/.

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

que reza:

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

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

Recogiendo los elementos presentes en el marco normativo y jurisprudencial
reproducido en las lineas que anteceden, los cuestionamientos vertidos por
la parte demandante contra el fallo de primer grado, y con ellas las sUplicas

de la demanda, no encuentran eco de prosperidad, por diversas razones.

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

que no puede realizarse un juicio de comparacion puro y simple entre ambos.

5“(...) Asi mismo, se excepttia 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 remuneracidn. Este Fondo sera responsable de la expediciéon y
pago de bonos pensionales en favor de educadores que se retiren del servicio, de conformidad
con la reglamentacién que para el efecto se expida. (...)” /Subrayado de la Sala/.

12
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Adicional a ello, es de suma importancia resaltar que el canon 53 de la Carta,
al paso que consagra el mandato de incremento periddico de las pensiones
de tal forma que mantengan su poder adquisitivo, no sujeta este postulado a
un método especifico, dejando en manos del legislador la materializacion de
este cometido, lo cual precisamente ocurre con el articulo 14 de la Ley
100/93, expedido en uso de la libertad de configuracion que sobre el

particular le asiste al Congreso de la Republica.

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

constituye un derecho adquirido.

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

aspecto no integra el régimen pensional propiamente dicho.

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

en el caso de las pensiones cuyo monto equivale a este salario.

CASO CONCRETO

En virtud de lo expuesto y abordados los pormenores del caso, resulta
evidente que la pensidn reconocida por el FNPSM a favor de la sefiora MARIA
NIDIA BANOL SUAREZ supera con creces el valor del salario minimo legal

mensual vigente (S la mesada reconocida fue de § 783.695 para 2005) /fl. 25

13
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cdno. 1/, por lo que la entidad demandada, al negar el incremento
pretendido al tenor del articulo 1 de la Ley 71 de 1988 se ajustd plenamente
al ordenamiento juridico, lo que derivaba en una decision negativa frente a

las pretensiones de la demanda, como en efecto ocurrio.

Por ende, se confirmara la sentencia de primer grado.

COSTAS.

Se condenara en costas a la apelante, en virtud del supuesto previsto en el
numeral 3 del articulo 365 del Codigo General del Proceso. Sin agencias en

derecho en esta instancia por no haberse causado.

Por lo discurrido, el Tribunal Administrativo de Caldas, SALA 42 DE
DECISION ORAL, administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la ley,

FALLA

CONFIRMASE la sentencia proferida por el Juzgado 3° Administrativo del
circuito de Manizales, con la cual nego6 las pretensiones formuladas por la
sefiora MARIA NIDIA BANOL SUAREZ dentro del contencioso de NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido contra la NACION-MINISTERIO
DE EDUCACION-FNPSM y el DEPARTAMENTO DE CALDAS.

COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandante y a favor de la

entidad demandada. Sin agencias en derecho en esta instancia.

Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de

origen, previas las anotaciones del caso en el Programa Justicia Siglo XXI.

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

14



17-001-33-33-003-2018-00190-02
Nulidad y Restablecimiento del Derecho
S. 124

Providencia discutida y aprobada en Sala de Decision celebrada en la fecha,
segln consta en Acta N° 050 de 2020.

NOTIFIQUESE

AUGUSTO MO 'S VALENCIA
Magistrado

MON CHA
Magistrado

Magistrado

15
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

El suscrito Secretario certifica que la anterior providencia
se notifica a la parte demandante por Estado Electrénico
No. 131 de fecha 23 de Septiembre de 2020.

Surtido lo anterior, se envié mensaje de datos al correo

electrénico.

Manizales,

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario

S. 124
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS
SALA DE DECISION
Magistrado Ponente: AUGUSTO MORALES VALENCIA
Manizales, dieciocho (18) de SEPTIEMBRE de dos mil veinte (2020)

S. 125

La Sala de Decision del Tribunal Administrativo de Caldas, conformada por
los Magistrados AUGUSTO MORALES VALENCIA, quien la preside, AUGUSTO
RAMON CHAVEZ MARIN y PUBLIO MARTIN ANDRES PATINO MEJIA, procede a
dictar sentencia de segundo grado por via del recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandante contra la sentencia emanada del
Juzgado 4° Administrativo del circuito de Manizales, con la cual negd las
pretensiones formuladas por la senora MARIA ESPERANZA GUERRERO
COLONIAdentro del contencioso de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO promovido contra la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION-FNPSM y
el DEPARTAMENTO DE CALDAS.

ANTECEDENTES
PRETENSIONES DE LA PARTE ACTORA.
I) Se declare la nulidad de la Resolucion N° 0943-6 de 10 de febrero de 2016.
II) Condenar a las demandadas a reconocer el reajuste retroactivo de las

mesadas pensionales de la parte demandante en los términos previstos en el

articulo 1 de la Ley 71 de 1988, en lo que exceda el IPC.

lll) Se indexen las sumas reconocidas y se condene en costas a las accionadas.
CAUSA PETENDI.

En sintesis, expresa lo siguiente:
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» Desde la promulgacion de la Ley 100 de 1993, los incrementos anuales de
las pensiones ordenados en el articulo 53 de la Carta Politica vienen dandose
con la aplicacién del indice de Precios al Consumidor (IPC), segln lo consagrado

en el canon 14 de dicho dispositivo legal.

» El 27 de enero de 2016 presento solicitud ante la entidad demandad con
el fin de que su pension fuera incrementada conforme lo dispone el articulo 1

de la Ley 71 de 1988, peticion negada a través del acto demandado.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION.

Se invocaron: Constitucion Politica, arts. 48, 53 y 58; Ley 91/89, arts. 5, 9,
15; Ley 71/88, art. 1; Ley 238/95; Ley 100/93, arts. 14 y 279 y Decreto
2831/05.

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

gobierno nacional fije para el salario minimo legal.

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

legal vigente.
CONTESTACION AL LIBELO DEMANDADOR.
La NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FNPSM, se pronuncié con memorial

obrante de folios 43 a 59, oponiéndose a las pretensiones del libelo

demandador y proponiendo las excepciones denominadas ‘OMISION DEL REQUISITO
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DE PROCEDIBILIDAD’, por no haber agotado el requisito de la conciliacion
prejudicial; ‘INEPTITUD SUSTANCIAL DE LA DEMANDA POR FALTA DE LEGITIMACION EN LA
CAUSA POR PASIVA DE LA NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL’ mencionando que
son las entidades territoriales las encargadas de administrar las plantas de
personal, por ser los nominadores de los docentes; ‘INEXISTENCIA DEL DEMANDADO’ ,
aduciendo que no existe relacion de causalidad entre la prestacion reclamada
y la entidad accionada; ‘cAbuciDAD’ por no presentar la demanda dentro del
término previsto en el articulo 164 de la Ley 1437 de 2011; ‘INEXISTENCIA DE LA
CAUSA POR INEXISTENCIA JURIDICA’, ya que el régimen de reajuste de la pension de
la parte actora es el previsto en el articulo 14 de la Ley 100/93, declarado
exequible en Sentencia C-435/17; ‘PRESCRIPCION’, de conformidad con el
articulo 488 del CST y los Decretos 3135/68 y 1848/69; ‘COBRO DE LO NO DEBIDO’
reiterando que ese dérgano no tiene competencia para el reconocimiento de
prestaciones del sector docente; ‘BUENA FE’ afirmando que actud con estricto
apego a la ley; y ‘GENERICA’, solicitando que se declaren las excepciones que

resulten demostradas en el proceso.

Por su parte, el DEPARTAMENTO DE CALDAS contesté la demanda con el

escrito de folios 64 a 66 del mismo cuaderno.

Luego de citar apartados de la Sentencia C-387 de 1994 para denotar que el

aumento de la pension de la parte actora no representa ningln trato
discriminatorio, formula las excepciones de ‘FALTA DE LEGITIMIDAD EN LA
CAUSA POR PASIVA’, por carecer de competencia para el desembolso de
dineros correspondientes a prestaciones docentes, la cual recae de manera
exclusiva en el FNPSM; ‘BUENA FE’ pues la entidad siempre se ha cenido a las
normas que rigen el tramite de las solicitudes de prestaciones docentes; y
‘PRESCRIPCION’ con base en los Decretos 1848 de 1969 y 3135 de 1968.

LA SENTENCIA DE
PRIMERA INSTANCIA

La Jueza 4 Administrativa del Circuito de Manizales dict6 sentencia negando
las pretensiones de la parte actora en los términos que pasan a compendiarse
/fls. 78-86 cdno ppl/:
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Como sustento de la decisidn, acudio a los articulos 14 de la Ley 100 de 1993
que regula el reajuste periodico de las pensiones, en desarrollo del mandato
superior establecido en el canon 53 Constitucional; 279 de la misma norma,
que preceptla las excepciones para la aplicacion del régimen general de

pensiones.

En resumen, la operadora judicial concluyd que el articulo 1 de la Ley 71 de
1988, cuya aplicacion busca la parte demandante, fue modificado por el
articulo 14 de la Ley 100 de 1993, la formula de incremento pensional no
constituye un derecho adquirido, por lo que puede ser modificada por el
legislador, y de hecho, la Ley 238 de 1995 sefala que los canones 14y 142 de
la Ley 100 de 1993 se aplican a los regimenes exceptuados. De otro lado,
aclaré que no es viable invocar el principio de favorabilidad por cuanto no

coexisten 2 regimenes cuya aplicacion genere dudas.

EL RECURSO DE SEGUNDO GRADO.

Mediante memorial visible de folios 91 a 99 del cuaderno principal, la parte
demandante impugn6 la sentencia de primera instancia, centrando su

desacuerdo con la decisidn en los puntos que a continuacion se relacionan.

Expresa que la sentencia de primer grado desconoce la supremacia
constitucional y la prevalencia de las normas especiales sobre las generales,
en la medida que el articulo 1 de la Ley 71 de 1988, aun vigente para un grupo
de docentes, circunscribe el aumento del valor de las pensiones al incremento
del salario minimo mensual legal vigente. En este sentido, desestima el
argumento segln el cual ese articulo haya sido sustituido por el canon 14 de
la Ley 100 de 1993, pues a los docentes vinculados antes de la Ley 812 de

2003 como es su caso, han de aplicarse las normas anteriores a su vigencia.

Plantea que con la promulgacién de la Ley 238 de 1995, el legislador
pretendido que los pensionados mantuvieran el poder adquisitivo de estas
prestaciones, pudiendo optar por el régimen general o el especial segun les

resulte mas favorable, es decir, se aplica el articulo 14 de la Ley 100 de 1993



17-001-33-33-004-2018-00215-02
Nulidad y Restablecimiento del Derecho
S. 125

siempre y cuando redunde en beneficio del pensionado, en todo caso, indica
que los docentes ya contaban con una norma que les garantizaba mantener

el poder adquisitivo de la mesada, como lo es la Ley 71/88.

Reitera que con base en la Ley 812 de 2003 y el Acto Legislativo N° 01 de
2005, el régimen pensional de los docentes vinculados antes de promulgada
esa norma esta conformado por la Ley 91 de 1989 y las normas que la
complementen, como la citada Ley 71/88, por lo que solo a los docentes
vinculados luego de proferida la Ley 812/03 resulta viable aplicarles el ajuste
del IPC previsto en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993. De la misma manera,
cuestiona que no se haya empleado el principio de favorabilidad, pues a su
juicio, es claro que existen dos regimenes pensionales, uno general y aquel

que cobija a los docentes.

CONSIDERACIONES
DE LA
SALA DE DECISION

Pretende la parte actora la nulidad del acto administrativo con el cual se
negd el reajuste periodico de la pension de jubilacion con base en el
incremento anual del salario minimo mensual legal vigente, atendiendo los
dictados de la Ley 71 de 1988.

PROBLEMA JURIDICO

Atendiendo a la postura erigida por la parte apelante y a lo expuesto por el
funcionario A quo, el problema juridico a resolver en el presente asunto se

contrae a la dilucidacion del siguiente interrogante:

e ;Le asiste derecho a la parte nulidiscente al reajuste periédico de
la pension de jubilacion con base en el incremento del salario
minimo mensual legal vigente, segun lo establece la Ley 71 de
1988?
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()
AJUSTE PERIODICO DE LAS PENSIONES

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

del poder adquisitivo de las mesadas pensionales:

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

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

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

Este cometido constitucional encuentra desarrollo en diversos instrumentos
de indole legal, incluso, se encuentra previsto en diferentes disposiciones
anteriores a la Carta Politica de 1991. Verbigracia, el canon 1 de la Ley 4° de

1976" disponia a la sazon:

“Articulo 1°.- Las pensiones de jubilacion,
invalidez, vejez y sobrevivientes, de los
sectores publico, oficial, semioficial, en todos
sus ordenes, y en el sector privado, asi como las
que paga el Instituto Colombiano de los Seguros
Sociales a excepcion de las pensiones por

1“Por la cual se dictan normas sobre materia pensional de los sectores piblico, oficial,
semioficial y privado y se dictan otras disposiciones”.
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incapacidad permanente parcial, se
reajustaran de oficio, cada ano, en la siguiente
forma:

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

Posteriormente, los parametros para la actualizacion del valor de las
pensiones fueron modificados por el articulo 1 de la Ley 71 de 1988, por cuyo

ministerio:

“ARTICULO 1o0. Las pensiones a que se refiere
el articulo 10. de la Ley 4a. de 1976, las de
incapacidad permanente parcial y las
compartidas, seran reajustadas de oficio cada
vez y con el mismo porcentaje en que sea
incrementado por el Gobierno el salario minimo

legal mensual.

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

En analogos términos, el Decreto 1160 de 1989 reiterd el mandato de reajuste
pensional tomando como parametro el incremento del salario minimo

decretado por el Gobierno Nacional:

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

Con la promulgacion de la Ley 100 de 1993, se introdujo un cambio en el
parametro de aumento periodico de la mesadas pensionales, dependiendo

del valor de la misma, pues una es la regla aplicable cuando la pension es


https://normativa.colpensiones.gov.co/colpens/docs/ley_0004_1976.htm#1
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equivalente al valor del salario minimo mensual legal vigente, y otra cuando
es superior a dicho guarismo. Al respecto, el articulo 14 de dicho esquema

disposicional prevé:

“ARTICULO 14. 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 ano, segun la variacion
porcentual del indice de Precios al Consumidor,
certificado por el DANE para el ano
inmediatamente anterior. No obstante, las
pensiones cuyo monto mensual sea igual al
salario minimo legal mensual vigente, seran
reajustadas de oficio cada vez y con el mismo
porcentaje en que se incremente dicho salario
por el Gobierno.” /Resaltado del Tribunal/.

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

19942, de la cual la Sala destaca en lo pertinente, lo siguiente:

“Para la Corte es evidente que ese tratamiento distinto
ante situaciones iguales, a la luz de los canones
constitucionales, tiene una justificacion clara y razonable,
cual es la de dar especial proteccion a aquellos
pensionados que por devengar una pension minima se
encuentran, por razones economicas, en situacion de

debilidad manifiesta frente a los demas. En consecuencia,

ha decidido el legislador que el valor de la pension para

esas personas se reajuste en un porcentaje igual al del

salario minimo legal mensual, con el fin de que dicho

ingreso conserve su poder adquisitivo y asi pueda el

beneficiario satisfacer sus necesidades basicas y llevar una

vida digna.

(...) Asi las cosas, no le asiste razon al demandante, pues

no es posible afirmar con certeza cual de los dos sistemas

2 MP. Dr. Carlos Gaviria Diaz.
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podria resultar mas benéfico para el pensionado, ya que
ello dependera del comportamiento que presente cada
uno de esos factores a través del tiempo, de manera que

habra 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 periodico

de las pensiones (art. 53 inc. 20.), no senala la proporcion

en _que éstas deben incrementarse, como tampoco la

oportunidad o frecuencia en que debe llevarse a cabo,

quedando en manos del legislador la regulacion de estos

aspectos, como en efecto lo hace la norma parcialmente

impugnada” /Destacado del Tribunal/.

Por su parte, el H. Consejo de Estado® se pronuncio sobre la vigencia del
articulo 1 de la Ley 71 de 1988 y el alcance de la formula del incremento

pensional consagrado en la Ley 100 de 1993:

“Ahora bien, en criterio de la parte demandante, la
mesada de quienes se pensionaron con anterioridad al 1.°
de abril de 1994 debe incrementarse en la forma prevista
por la Ley 71 del 19 de diciembre de 1988, esto es, en el
mismo porcentaje en que se ajustaba el salario minimo,
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 validamente la proporcion
del aumento de la prestacion, derogando el enunciado
normativo que venia rigiendo hasta ese momento, tal y
como lo admitié la Corte Constitucional en la sentencia C-
110 de 1996, al senalar:

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subsecciéon A,
M.P. William Hernandez G6mez, 17 de agosto de dos mil diecisiete (2017) Rad. 11001-03-24-
000-2010-00007-00(3294-14).
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« (...) A partir del 1.° de enero de 1989 y hasta la entrada
en vigencia de la Ley 100 de 1993, todas las pensiones que
fueron reconocidas en el pais, tanto en el sector publico
como en el privado, se reajustaron anualmente conforme
a la formula (sic) prevista en la Ley 71 de 1988, esto es,
en el mismo porcentaje en que se incrementd por el
Gobierno el salario minimo legal mensual. Con la

expedicion de la Ley 100 de 1993 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 segun la variacion porcentual del

indice de Precios al Consumidor, certificado por el DANE

para el ano inmediatamente anterior, mas la mesada
adicional y el reajuste equivalente a la elevacion en la
cotizacion para salud, a favor de los pensionados con

anterioridad al 1° de enero de 1994 (...)

Conclusion: Conforme a las consideraciones expuestas, el

porcentaje de reajuste de la mesada pensional no es un

derecho adquirido, por lo tanto la jurisprudencia de la

Corte Constitucional ha considerado que el legislador esta

habilitado para modificar las normas que consagran la

proporcion en que se realizaran los aumentos de las

mesadas pensionales”.

De acuerdo con lo anterior, el reajuste previsto por el

articulo 14 de la Ley 100 de 1993 si es aplicable a 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 quedd derogada por aquella”

/Subrayas fuera del texto/.

Por otra parte, uno de los argumentos en los que insiste la parte actora en su

recurso de apelacion se entrelaza con el principio de favorabilidad en materia

10
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pensional, que a su juicio, legitima la aplicacion del incremento pensional
con el aumento del salario minimo legal mensual vigente, previsto en la Ley
71 de 1988. En punto a este raciocinio, la Corte Constitucional se pronuncio

en la Sentencia C-425 de 20174 esbozando:

“(...) Lo anterior, hasta el punto de que en su demanda no

solo solicita declarar inexequible el apartado demandado,

seguin el cual las pensiones “se reajustaran anualmente de

oficio, el primero de enero de cada ano, seguin la variacion

porcentual del indice de Precios al Consumidor,

certificado por el DANE para el ano inmediatamente

anterior”, sino que incluso le pide a la Corte senalar que

lo mas favorable para el pensionado es “la medicion del

poder adquisitivo constante de las pensiones por el método

de medicion de la equivalencia de las pensiones en

relacién con el Salario Minimo Legal Vigente”[85], como si

este fuese expresamente el mandato constitucional

(...) Por lo tanto, se concluye que ademas de que la propia

Constitucion faculta al legislador a decidir, con autonomia

politica, de qué manera reajustar periodicamente el valor

de las 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 SMLMV) tienen un

origen, una explicacion y unos propositos diferentes, al

mismo tiempo que se relacionan entre ellos de una forma

particular.. (...)

Al mismo tiempo que, se reitera, el constituyente impuso
al legislador el deber general de actualizar el monto de las
pensiones para que fuesen consistentes con el fenomeno

de la pérdida del poder adquisitivo de la moneda, pero no

4 M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.

11
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impuso un modelo especifico de actualizacion, motivo por

el cual el Congreso cuenta con un amplio margen de

configuracion para fijar las formulas especificas a través

de las cuales se materializa este deber genérico, sin que

se encuentre obligado a acoger un esquema econémico
que, a juicio del accionante, resulte mas favorable a los
intereses de los pensionados entre todos los posibles”
/Resaltados del Tribunal/.

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

que reza:

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

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

Recogiendo los elementos presentes en el marco normativo y jurisprudencial
reproducido en las lineas que anteceden, los cuestionamientos vertidos por
la parte demandante contra el fallo de primer grado, y con ellas las sUplicas

de la demanda, no encuentran eco de prosperidad, por diversas razones.

De un lado, la jurisprudencia constitucional justifica el establecimiento de

un marco diferencial de proteccion a las personas que devengan pensiones

5“(...) Asi mismo, se excepttia a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo serdn compatibles con
pensiones o cualquier clase de remuneracién. Este Fondo sera responsable de la expediciéon y
pago de bonos pensionales en favor de educadores que se retiren del servicio, de conformidad
con la reglamentacién que para el efecto se expida. (...)” /Subrayado de la Sala/.
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cuyo valor es equivalente a un (1) salario minimo mensual, respecto a
aquellos pensionados que devengan una mesada superior, como medida
positiva encaminada a lograr el mandato de igualdad real y efectiva (art. 13
C.P.). En todo caso, la Corte deja en claro que el salario minimo y el I.P.C.
responden a factores y realidades diferentes, no siempre predecibles, por lo

que no puede realizarse un juicio de comparacion puro y simple entre ambos.

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

particular le asiste al Congreso de la Republica.

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

constituye un derecho adquirido.

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

aspecto no integra el régimen pensional propiamente dicho.

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

en el caso de las pensiones cuyo monto equivale a este salario.
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CASO CONCRETO

En virtud de lo expuesto y abordados los pormenores del caso, resulta
evidente que la pension reconocida por el FNPSM a favor de la sefiora MARIA
ESPERANZA GUERRERO COLONIA supera con creces el valor del salario minimo
legal mensual vigente (S la mesada reconocida fue de $ 1°241.282 para 2004)
/fl. 25 cdno. 1/, por lo que la entidad demandada, al negar el incremento
pretendido al tenor del articulo 1 de la Ley 71 de 1988 se ajustd plenamente
al ordenamiento juridico, lo que derivaba en una decision negativa frente a

las pretensiones de la demanda, como en efecto ocurrio.

Por ende, se confirmara la sentencia de primer grado.

COSTAS.

Se condenara en costas a la apelante, en virtud del supuesto previsto en el
numeral 3 del articulo 365 del Codigo General del Proceso. Sin agencias en

derecho en esta instancia por no haberse causado.

Por lo discurrido, el Tribunal Administrativo de Caldas, SALA 4% DE
DECISION ORAL, administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la ley,

FALLA

CONFIRMASE la sentencia proferida por el Juzgado 4° Administrativo del
circuito de Manizales, con la cual nego6 las pretensiones formuladas por la
sefiora MARIA ESPERANZA GUERRERO COLONIA dentro del contencioso de
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido contra la NACION-
MINISTERIO DE EDUCACION-FNPSM y el DEPARTAMENTO DE CALDAS.

COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandante y a favor de la

entidad demandada. Sin agencias en derecho en esta instancia.

14
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Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de

origen, previas las anotaciones del caso en el Programa Justicia Siglo XXI.

ACEPTASE la renuncia presentada por la abogada LILIANA MARIA OSSA
MALDONADO al poder conferido por el DEPARTAMENTO DE CALDAS, segun el

memorial de folio 9 del cuaderno 3.
NOTIFIQUESE conforme lo dispone el articulo 203 del C/CA.

Providencia discutida y aprobada en Sala de Decision celebrada en la fecha,

segln consta en Acta N° 050 de 2020.

NOTIFIQUESE

AUGUSTO MO 'S VALENCIA
Magistrado

MON CHA
Magistrado

Magistrado

15
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

El suscrito Secretario certifica que la anterior providencia
se notifica a la parte demandante por Estado Electrénico
No. 131 de fecha 23 de Septiembre de 2020.

Surtido lo anterior, se envié mensaje de datos al correo

electrénico.

Manizales,

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario

S. 125
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS
SALA DE DECISION
Magistrado Ponente: AUGUSTO MORALES VALENCIA

Manizales, dieciocho (18) de septiembre de dos mil veinte (2020)
S. 123

La Sala de Decision del Tribunal Administrativo de Caldas, conformada por los
Magistrados AUGUSTO MORALES VALENCIA, quien la preside, AUGUSTO RAMON
CHAVEZ MARIN y PUBLIO MARTIN ANDRES PATINO MEJIA, procede a dictar
sentencia de segundo grado por via del recurso de apelacion interpuesto por la
parte demandante contra la sentencia emanada del Juzgado 2° Administrativo
del circuito de Manizales, con la cual negé las pretensiones formuladas por el
sefior JOSE BONEL MOSQUERA LOPEZ dentro del contencioso de NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido contra la NACION-MINISTERIO DE
EDUCACION-FNPSM.

ANTECEDENTES
PRETENSIONES DE LA PARTE ACTORA.
I) Se declare la nulidad de la Resolucion N° 7593-6 de 4 de octubre de 2017.

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

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

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

equivalente al 5%, cesando los actuales aportes del 12%.
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IV) Se disponga el reajuste pensional de manera retroactiva, aplicando lo
previsto en el articulo 1 de la Ley 71 de 1988, esto es, con base en el incremento

anual del salario minimo y no el IPC.

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

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

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

pensional reajustada y la que actualmente recibe.

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

derecho a la demandada.

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

aportes y se condene en costas a la accionada.

CAUSA PETENDI.

En sintesis, expresa lo siguiente:

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

de junio y diciembre, con destino al sistema de salud.

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

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

canon 14 de dicho dispositivo legal.
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»  El 20 de septiembre de 2017 presento solicitud ante la entidad demandada
con el fin de que su pension fuera incrementada conforme lo dispone el articulo 1
de la Ley 71 de 1988, igualmente que el descuento con destino al sistema de salud

se ajustara al 5% de cada mesada, peticiones negadas a través del acto demandado.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION.

Se invocaron: Constitucion Politica, arts. 1, 2, 4, 6, 13, 25, 29, 48, 53, 90, 121,
125 y 209 Ley 33 de 1985; Ley 91/89, art. 15, numeral 2 literal A; Ley 115 de
1994, art. 115; Ley 71/88, art. 1; Ley 238/95; Ley 100/93, art. 279; Ley 238 de
1995, art. 1; Ley 700 de 2011, art. 4; Ley 797 de 2003, art. 9; Ley 812 de 2003,
art. 81; Ley 1151 de 2007, art. 160; Acto Legislativo 01 de 2005; Ley 1437 de
2011, art. 147.

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

nacional fije para el salario minimo legal.

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

incrementos inferiores al aumento del salario minimo mensual legal vigente.

Respecto a los aportes en salud y el monto que ha de ser descontado, acota que
el FNPSM toma como excusa el articulo 81 de la Ley 812 de 2003 para incrementar
el porcentaje de cotizacion al sistema, sin atender las precisiones que deben
hacerse dependiendo de la vinculacion al servicio docente. Agrega que con la
aplicacion de manera indistinta de normas generales y especiales, se ha creado
un tercer régimen no previsto por el legislador, en contravia del postulado 53

Superior.
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CONTESTACION AL LIBELO DEMANDADOR.

La NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FNPSM, se pronuncié con memorial
obrante de folios 55 a 70, oponiéndose a las pretensiones del libelo demandador
y proponiendo las excepciones denominadas ‘INEPTITUD SUSTANCIAL DE LA DEMANDA POR
FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA DE LA NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL’
mencionando que son las entidades territoriales las encargadas de administrar
las plantas de personal, por ser los nominadores de los docentes; ‘INEXISTENCIA DEL
DEMANDADO’, aduciendo que no existe relacidon de causalidad entre la prestacion
reclamada y la entidad accionada; ‘CADUCIDAD’ por no presentar la demanda
dentro del término previsto en el articulo 164 de la Ley 1437 de 2011; “INEXISTENCIA
DE LA CAUSA POR INEXISTENCIA JURIDICA’, ya que el régimen de reajuste de la pension
de la parte actora es el previsto en el articulo 14 de la Ley 100/93, declarado
exequible en Sentencia C-435/17; ‘PRESCRIPCION’, de conformidad con el articulo
488 del CST y los Decretos 3135/68 y 1848/69; ‘COBRO DE LO NO DEBIDO’ reiterando
que ese organo no tiene competencia para el reconocimiento de prestaciones
del sector docente; ‘BUENA FE’ afirmando que actud con estricto apego a la ley; y
‘GENERICA’, solicitando que se declaren las excepciones que resulten demostradas

en el proceso.

LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

La Jueza 2® Administrativa del Circuito de Manizales dictd sentencia negando las
pretensiones de la parte actora en los términos que pasan a compendiarse /fls.
95-106 cdno ppl/:

Como sustento de la decision, acudio a los articulos 14 de la Ley 100 de 1993 que
regula el reajuste periodico de las pensiones, en desarrollo del mandato superior
establecido en el canon 53 Constitucional; 279 de la misma norma, que
preceptua las excepciones para la aplicacion del régimen general de pensiones.
Menciona que al tenor de lo analizado por la Corte Constitucional en Sentencia
C-387 de 1994, el derecho al aumento en el valor de las pensiones en
determinado monto no es un derecho adquirido, sino una mera expectativa, pues
el legislador goza de un margen amplio de decision sobre el método a emplear
para el ajuste de las pensiones, siempre que se garantice el poder adquisitivo de

su valor.
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Abordando los pormenores del caso, establecié que con la expedicion de la Ley
100 de 1993, quedaron sin efectos las disposiciones contrarias, como el articulo
1° de la Ley 71 de 1988 y con respecto de la violacion del principio de
favorabilidad, concluyé que solo aplica en caso de vacios normativos o

tratamientos distintos en casos iguales, lo cual no aplica en el caso.

En cuanto al segundo de los problemas juridicos, referido al porcentaje de los
descuentos con destino al sistema de salud, estimo que si bien con la entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993 se conservo el régimen especial en pensiones de
los docentes (Ley 91 de 1989), en cuanto a los aportes al sistema de seguridad
social estos si deben ceiirse a la norma general, inteleccion que refuerza con lo

esbozado por la Corte Constitucional en la Sentencia C-369 de 2004.

Finalmente, concluyé que la parte actora también debe realizar aportes con
destino al sistema de salud sobre las mesadas de julio y diciembre, pues ingreso
al servicio docente con anterioridad a la promulgacion de la Ley 812 de 2003 y
obtuvo su reconocimiento pensional con base en los mandatos de la Ley 91 de
1989.

EL RECURSO DE SEGUNDO GRADO.

Mediante memorial visible de folios 110 a 120 del cuaderno principal, la parte
demandante impugndé la sentencia de primera instancia, centrando su

desacuerdo con la decision en los puntos que a continuacion se relacionan.

Expresa que la sentencia de primer grado desconoce la supremacia constitucional
y la prevalencia de las normas especiales sobre las generales, en la medida que
el articulo 1 de la Ley 71 de 1988, aun vigente para un grupo de docentes,
circunscribe el aumento del valor de las pensiones al incremento del salario
minimo mensual legal vigente. En este sentido, desestima el argumento segin
el cual ese articulo haya sido sustituido por el canon 14 de la Ley 100 de 1993,
pues a los docentes vinculados antes de la Ley 812 de 2003 como es su caso, han

de aplicarse las normas anteriores a su vigencia.

Plantea que con la promulgacion de la Ley 238 de 1995, el legislador pretendio
que los pensionados mantuvieran el poder adquisitivo de estas prestaciones,

pudiendo optar por el régimen general o el especial segin les resulte mas
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favorable, es decir, se aplica el articulo 14 de la Ley 100 de 1993 siempre y
cuando redunde en beneficio del pensionado, en todo caso, indica que los
docentes ya contaban con una norma que les garantizaba mantener el poder

adquisitivo de la mesada, como lo es la Ley 71/88.

Reitera que con base en la Ley 812 de 2003 y el Acto Legislativo N° 01 de 2005,
el régimen pensional de los docentes vinculados antes de promulgada esa norma
esta conformado por la Ley 91 de 1989 y las normas que la complementen, como
la citada Ley 71/88, por lo que solo a los docentes vinculados luego de proferida
la Ley 812/03 resulta viable aplicarles el ajuste del IPC previsto en el articulo 14
de la Ley 100 de 1993. De la misma manera, cuestiona que no se haya empleado
el principio de favorabilidad, pues a su juicio, es claro que existen dos regimenes

pensionales, uno general y aquel que cobija a los docentes.

En cuanto a los descuentos en salud sobre las mesadas pensionales, acota que
estos deben ser del 5% y no del 12%, atendiendo lo dispuesto en las Sentencias
T-348 de 1997, C-956 de 2001 y C-980 de 2002, por lo que considera que proceder
en contravia de esta hermenéutica implica la creacion de un tercer régimen o

una disposicion desfavorable para el docente.

CONSIDERACIONES
DE LA SALA DE DECISION

Pretende la parte actora la nulidad del acto administrativo con el cual se negd
el reajuste periodico de la pension de jubilacion con base en el incremento anual
del salario minimo mensual legal vigente, atendiendo los dictados de la Ley 71
de 1988.

PROBLEMA JURIDICO

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

contraen a la dilucidacion de los siguientes interrogantes:

e ,Le asiste derecho a la parte nulidiscente al reajuste periodico de la
pension de jubilacion con base en el incremento del salario minimo

mensual legal vigente, segun lo establece la Ley 71 de 1988?
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e ,;Qué porcentaje debe aplicarse sobre la mesada pensional de la parte

actora, para realizar el descuento con destino al sistema de salud?

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

pension ordinaria de jubilacion?

()
AJUSTE PERIODICO DE LAS PENSIONES

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

adquisitivo de las mesadas pensionales:

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

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

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

Este cometido constitucional encuentra desarrollo en diversos instrumentos de

indole legal, incluso, se encuentra previsto en diferentes disposiciones



17-001-33-33-002-2018-00316-02
Nulidad y Restablecimiento del Derecho
S. 123

anteriores a la Carta Politica de 1991. Verbigracia, el canon 1 de la Ley 4* de

1976" disponia a la sazon:

“Articulo 1°.- Las pensiones de jubilacion,
invalidez, vejez y sobrevivientes, de los
sectores puUblico, oficial, semioficial, en todos
sus ordenes, y en el sector privado, asi como las
que paga el Instituto Colombiano de los Seguros
Sociales a excepcion de las pensiones por

incapacidad permanente parcial, se
reajustaran de oficio, cada afno, en la siguiente
forma:

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

Posteriormente, los parametros para la actualizacion del valor de las pensiones

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

“ARTICULO 10. Las pensiones a que se refiere
el articulo 1o0. de la Ley 4a. de 1976, las de
incapacidad permanente parcial y las
compartidas, seran reajustadas de oficio cada
vez y con el mismo porcentaje en que sea
incrementado por el Gobierno el salario minimo

legal mensual.

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

En analogos términos, el Decreto 1160 de 1989 reiter6é el mandato de reajuste

pensional tomando como parametro el incremento del salario minimo decretado

por el Gobierno Nacional:

“Reajuste  pensional. Las  pensiones de
jubilacion, invalidez, vejez, incapacidad
permanente parcial, compartidas y de
sobrevivientes, de los sectores publico, privado

1“Por la cual se dictan normas sobre materia pensional de los sectores piblico, oficial,
semioficial y privado y se dictan otras disposiciones”.
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y del Instituto de Seguros Sociales, se
reajustaran de oficio y en forma simultanea con
el salario minimo legal, en el mismo porcentaje
en que éste sea incrementado por el Gobierno
Nacional”.

Con la promulgacion de la Ley 100 de 1993, se introdujo un cambio en el
parametro de aumento periédico de la mesadas pensionales, dependiendo del
valor de la misma, pues una es la regla aplicable cuando la pension es
equivalente al valor del salario minimo mensual legal vigente, y otra cuando es
superior a dicho guarismo. Al respecto, el articulo 14 de dicho esquema

disposicional prevé:

“ARTICULO 14. 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 afo, segin la variacion
porcentual del indice de Precios al Consumidor,
certificado por el DANE para el ano
inmediatamente anterior. No obstante, las
pensiones cuyo monto mensual sea igual al
salario minimo legal mensual vigente, seran
reajustadas de oficio cada vez y con el mismo
porcentaje en que se incremente dicho salario
por el Gobierno.” /Resaltado del Tribunal/.

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

la Sala destaca en lo pertinente, lo siguiente:

“Para la Corte es evidente que ese tratamiento distinto
ante situaciones iguales, a la luz de los canones
constitucionales, tiene una justificacion clara y razonable,
cual es la de dar especial proteccion a aquellos
pensionados que por devengar una pension minima se
encuentran, por razones econdmicas, en situacion de

debilidad manifiesta frente a los demas. En consecuencia,

ha decidido el legislador que el valor de la pension para

esas personas se reajuste en un porcentaje igual al del

2 MP. Dr. Carlos Gaviria Diaz.
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salario minimo legal mensual, con el fin de que dicho

ingreso conserve su poder adquisitivo y asi pueda el

beneficiario satisfacer sus necesidades basicas y llevar una

vida digna.

(...) Asi las cosas, no le asiste razén al demandante, pues
no es posible afirmar con certeza cual de los dos sistemas
podria resultar mas benéfico para el pensionado, ya que
ello dependera del comportamiento que presente cada
uno de esos factores a través del tiempo, de manera que

habra 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 periodico

de las pensiones (art. 53 inc. 20.), no sefnala la proporcion

en_que éstas deben incrementarse, como tampoco la

oportunidad o frecuencia en que debe llevarse a cabo,

quedando en manos del legislador la regulacion de estos

aspectos, como en efecto lo hace la norma parcialmente

impugnada” /Destacado del Tribunal/.

Por su parte, el H. Consejo de Estado® se pronuncio sobre la vigencia del articulo
1 de la Ley 71 de 1988 y el alcance de la formula del incremento pensional

consagrado en la Ley 100 de 1993:

“Ahora bien, en criterio de la parte demandante, la
mesada de quienes se pensionaron con anterioridad al 1.°
de abril de 1994 debe incrementarse en la forma prevista
por la Ley 71 del 19 de diciembre de 1988, esto es, en el
mismo porcentaje en que se ajustaba el salario minimo,

afirmacion frente a la cual debe indicarse que el hecho de

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subsecciéon A,
M.P. William Hernandez G6mez, 17 de agosto de dos mil diecisiete (2017) Rad. 11001-03-24-
000-2010-00007-00(3294-14).
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que el porcentaje en el cual se reajusta la pension no sea
un derecho adquirido, implica que el sistema definido por
la Ley 100 de 1993 podia regular validamente la proporcion
del aumento de la prestacion, derogando el enunciado
normativo que venia rigiendo hasta ese momento, tal y
como lo admitio la Corte Constitucional en la sentencia C-
110 de 1996, al senalar:

« (...) A partir del 1.° de enero de 1989 y hasta la entrada
en vigencia de la Ley 100 de 1993, todas las pensiones que
fueron reconocidas en el pais, tanto en el sector publico
como en el privado, se reajustaron anualmente conforme
a la formula (sic) prevista en la Ley 71 de 1988, esto es,
en el mismo porcentaje en que se incrementd por el
Gobierno el salario minimo legal mensual. Con la

expedicion de la Ley 100 de 1993 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 segln la variacion porcentual del

indice de Precios al Consumidor, certificado por el DANE

para el ano inmediatamente anterior, mas la mesada
adicional y el reajuste equivalente a la elevacion en la
cotizacion para salud, a favor de los pensionados con

anterioridad al 1° de enero de 1994 (...)

Conclusion: Conforme a las consideraciones expuestas, el

porcentaje de reajuste de la mesada pensional no es un

derecho adquirido, por lo tanto la jurisprudencia de la

Corte Constitucional ha considerado que el legislador esta

habilitado para modificar las normas que consagran la

proporcion en que se realizaran los aumentos de las

mesadas pensionales”.

De acuerdo con lo anterior, el reajuste previsto por el

articulo 14 de la Ley 100 de 1993 si es aplicable a quienes

11
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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”

/Subrayas fuera del texto/.

Por otra parte, uno de los argumentos en los que insiste la parte actora en su
recurso de apelacion se entrelaza con el principio de favorabilidad en materia
pensional, que a su juicio, legitima la aplicacion del incremento pensional con
el aumento del salario minimo legal mensual vigente, previsto en la Ley 71 de
1988. En punto a este raciocinio, la Corte Constitucional se pronuncio en la
Sentencia C-425 de 20174 esbozando:

“(...) Lo anterior, hasta el punto de que en su demanda no

solo solicita declarar inexequible el apartado demandado,

seguin el cual las pensiones “se reajustaran anualmente de

oficio, el primero de enero de cada ano, segun la variacion

porcentual del indice de Precios al Consumidor,

certificado por el DANE para el ano inmediatamente

anterior”, sino que incluso le pide a la Corte senalar que

lo mas favorable para el pensionado es “la medicion del

poder adquisitivo constante de las pensiones por el método

de medicion de la equivalencia de las pensiones en

relacién con el Salario Minimo Legal Vigente”[85], como si

este fuese expresamente el mandato constitucional

(...) Por lo tanto, se concluye que ademas de que la propia

Constitucion faculta al legislador a decidir, con autonomia

politica, de qué manera reajustar periodicamente el valor

de las 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 SMLMV) tienen un

origen, una explicacion y unos propositos diferentes, al

4 M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
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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 formulas 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 mas favorable a los
intereses de los pensionados entre todos los posibles”
/Resaltados del Tribunal/.

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

canon 1 paragrafo 4 de la Ley 238 de 2005, que reza:

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

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

Recogiendo los elementos presentes en el marco normativo y jurisprudencial

reproducido en las lineas que anteceden, los cuestionamientos vertidos por la

5“(...) Asi mismo, se excepttia a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo serdn compatibles con
pensiones o cualquier clase de remuneracién. Este Fondo sera responsable de la expedicién y
pago de bonos pensionales en favor de educadores que se retiren del servicio, de conformidad
con la reglamentacién que para el efecto se expida. (...)” /Subrayado de la Sala/.
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parte demandante contra el fallo de primer grado, y con ellas las suplicas de la

demanda, no encuentran eco de prosperidad, por diversas razones.

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

realizarse un juicio de comparacion puro y simple entre ambos.

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

la Republica.

Justamente, al referirse a dicho texto legal, tanto la Corte Constitucional como
el supremo o6rgano de lo contencioso administrativo son contestes en aludir que
el articulo 1 de la Ley 71 de 1988 ha de entenderse derogado por el canon 14 de
la Ley 100/93, incluso, respecto a quienes obtuvieron su derecho pensional con
anterioridad a aquella disposicion, todo ello bajo el entendido de que el
porcentaje de incremento o reajuste pensional anual no constituye un derecho

adquirido.

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

régimen pensional propiamente dicho.

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

principio de favorabilidad, pues existe una disposicion expresa sobre la forma en

14
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la que proceden los aumentos pensionales, y la existencia de aumentos
pensionales con base en el salario minimo Unicamente se justifica en el caso de

las pensiones cuyo monto equivale a este salario.

CASO CONCRETO

En virtud de lo expuesto y abordados los pormenores del caso, resulta evidente
que la pension reconocida por el FNPSM a favor del sefior JOSE BONEL MOSQUERA
supera con creces el valor del salario minimo legal mensual vigente (la mesada
pensional reconocida equivale a $ 361.698 para 1997) /fl. 41 cdno. 1/, por lo
que la entidad demandada, al negar el incremento pretendido al tenor del
articulo 1 de la Ley 71 de 1988 se ajustoé plenamente al ordenamiento juridico,
lo que derivaba en una decision negativa frente a las pretensiones de la

demanda, como en efecto ocurrio.

(n
DESCUENTOS CON DESTINO
AL SISTEMA DE SALUD

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

elemento medular de su prestacion.

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

de cotizar en salud se halla en cabeza de los pensionados en su totalidad.

Al pronunciarse sobre la obligacion de los pensionados de cotizar con destino al

sistema de salud, la H. Corte Constitucional® expreso:

6 Sentencia T-835 de 2014.
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“(...) 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

vario 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, sehalada en la C-
548 de 1998 y sobre los aportes que deben efectuar los pensionados

sefalo:

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

de salud.”

En conclusion todo pensionado debe contribuir a la sostenibilidad

y eficiencia del sistema General de Salud, no solo para recibir los

distintos beneficios, sino para financiar el sistema en su conjunto,

colaborando con sus aportes a la prestacion de la asistencia médica

de todas las personas que pertenecen al régimen subsidiado, en

desarrollo del principio de solidaridad consagrado en la

Constitucion. (...) /Resalta el Tribunal/”.

En cuanto al monto sobre el cual se deben realizar los aportes en salud, las
normas anteriores a la Ley 100 de 1993 contenian porcentajes que regularmente
equivalian al 5%, como ocurria en el caso de la Ley 4% de 1966 para el caso de los
pensionados de la extinta CAJA NACIONAL DE PREVISION SOCIAL - CAJANAL. En

el mismo sentido, el Decreto 3135 de 1968 dispuso:
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"A los pensionados por invalidez, jubilacion y
retiro por vejez se les prestara por la entidad
que les pague la pension, asistencia médica,
farmacéutica, quirtrgica y hospitalaria. Para
este efecto el pensionado cotizara
mensualmente un cinco por ciento (5%) de su
pension”.

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

incluidas las mesadas adicionales, como aporte de los pensionados’.

Sin embargo, el porcentaje fue modificado con posterioridad con la expedicion
de la Ley 812 de 2003, que introdujo modificaciones sustanciales al régimen

pensional docente. En el articulo 81 esta norma prescribe:

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

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

Los servicios de salud para los docentes
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, seran prestados de
conformidad con la Ley 91 de 1989, las
prestaciones correspondientes a riesgos
profesionales seran las que hoy tiene
establecido el Fondo para tales efectos.
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El valor total de la tasa de cotizacion por los
docentes afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio
correspondera a la suma de aportes que para
salud y pensiones establezcan las
Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003,
manteniendo la misma distribucion que
exista para empleadores 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 vy
pensiones” /Subraya el Tribunal/.

En atencion a la remision normativa de que trata el canon citado, la Ley 100 de
1993 consagra el monto de las cotizaciones con destino al sistema de salud a

cargo de los afiliados en el articulo 204, por cuyo ministerio:

“(...) La cotizacion obligatoria que se aplica a
los afiliados al sistema general de seguridad
social en salud segln las normas del presente
régimen, sera maximo del 12% del salario base
de cotizacidén, el cual no podra ser inferior al
salario _minimo. Dos terceras partes de la
cotizacion estaran a cargo del empleador y una
tercera parte a cargo del trabajador. Un punto
de la cotizacion sera trasladado al fondo de
solidaridad y garantia para contribuir a la
financiacion de los beneficiarios del régimen
subsidiado” /Resalta la Sala/.

Debe anotarse que esta preceptiva fue objeto de dos (2) modificaciones
relacionadas con el valor o monto de las cotizaciones al sistema de salud, de la

siguiente manera:

(i) Mediante la Ley 1122 de 2007, articulo 10, la cotizacion al régimen
contributivo en salud a partir del 1° de enero de 2007 pasé a ser ‘del 12,5% del

ingreso o salario base de cotizacion, el cual no podrad ser inferior al salario

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

beneficiarios del régimen subsidiado’.
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(ii)  Luego, la Ley 1250 de 2008 adiciond el canon 204 de la Ley 100/93 al
prescribir que ‘La cotizacion mensual al régimen contributivo de salud de los

pensionados serd del 12% del ingreso de la respectiva mesada pensional’.

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

Consejo de Estado’, que en reciente oportunidad puntualizo lo siguiente:

“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 vy
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

dafiliados es justamente efectuar las cotizaciones.
(Articulo 161 Ley 100 de 1993). Lo propio hizo el articulo
8°de la Ley 91 de 1989, respecto del personal afiliado al

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,

que incluye también a los pensionados. (Pension ordinaria)

(...)

6.2. Afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales

del Magisterio

| Ley 91 de 1989 articulo 8-5 5%

7 Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo- Seccion Segunda -Subseccién B-
Consejero ponente: César Palomino Cortés-, diez (10) de mayo de dos mil dieciocho (2018) -
Radicacién namero: 68001-23-31-000-2010-00624-01(0340-14)
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Ley 812 de 2003, 8, articulo 81 | El valor total de la tasa de
cotizacion por los docentes
afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del
Magisterio correspondera a la
suma de aportes que para salud
y pensiones establezcan las
Leyes 100 de 1993 y 797 de
2003, manteniendo la misma
distribucion que exista para
empleadores y trabajadores. La
distribucion del monto de estos
recursos la hard el Consejo
Directivo del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del
Magisterio, en lo
correspondiente a las cuentas
de salud y pensiones.

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

A voces de las normas parcialmente reproducidas, el ordenamiento
constitucional atribuye a los afiliados al Sistema General de Seguridad Social -
entre ellos los pensionados- el deber de materializar el principio de solidaridad
a través de los aportes o cotizaciones destinados a generar su viabilidad
financiera. Asi mismo, aun cuando la Ley 91 de 1989 originalmente previd un
porcentaje del 5% como monto de la cotizacion, este asciende en la actualidad
al 12%, en virtud de la modificacion introducida por la Ley 812 de 2003, que

remite a los mandatos de orden pensional general.

Finalmente, en lo que atane 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’, disposicion

que goza de plena vigencia en la medida que no ha sido objeto de derogatoria,

8 Corte Constitucional. Sentencia C-529 de 23 de junio de 2010
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bien sea tacita o expresa.

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

sistema de salud.

Finalmente, el Tribunal trae a colacion los planteamientos esbozados por el H.
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, senalé 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, consider6 viable el descuento por salud
sobre la mesada catorce percibida por la accionante, por
cuanto, aunque las Leyes 42 de 1982 y 43 de 1984,
prohibian descuento alguno sobre las mesadas adicionales,

en su criterio, estas normas fueron derogadas tacitamente

por la Ley 91 de 1989, por haber sido expedida de forma

posterior, la cual, contempld dichos descuentos sobre las

mesadas adicionales, inclusive.

En esta perspectiva, advierte la Sala que el analisis
normativo efectuado por el Tribunal Administrativo de

Cundinamarca es razonable, toda vez que se sustentd en

9 Sentencia de 14 de septiembre de 2017.
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la vigencia de las normas relevantes al asunto puesto en

consideracion, por lo que no es posible colegir que la

providencia judicial cuestionada constituya un error

sustantivo.” /Subraya el Tribunal/.

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.

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

expresa dicho contenido.

Por ende, se confirmara la sentencia de primer grado.

COSTAS.

Se condenara en costas a la apelante, en virtud del supuesto previsto en el
numeral 3 del articulo 365 del Codigo General del Proceso. Sin agencias en

derecho en esta instancia por no haberse causado.

Por lo discurrido, el Tribunal Administrativo de Caldas, SALA 42 DE DECISION
ORAL, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de
la ley,

FALLA

CONFIRMASE la sentencia proferida por el Juzgado 2° Administrativo del circuito
de Manizales, con la cual negd las pretensiones formuladas por el sefor JOSE
BONEL MOSQUERA LOPEZ dentro del contencioso de NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido contra la NACION-MINISTERIO DE
EDUCACION-FNPSM.
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COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandante y a favor de la entidad

demandada. Sin agencias en derecho en esta instancia.

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

previas las anotaciones del caso en el Programa Justicia Siglo XXI.

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

Providencia discutida y aprobada en Sala de Decision celebrada en la fecha,
segln consta en Acta N° 050 de 2020.

NOTIFIQUESE

7

AUGUSTO M()Wﬁi VALENCIA
Magistrado

MON CHA
Magistrado

Magistrado
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El suscrito Secretario certifica que la anterior providencia se
notifica a la parte demandante por Estado Electrénico No.

IBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

131 de fecha 23 de Septiembre de 2020.

Surtido lo anterior, se envié mensaje de datos al correo

electrdnico.

Manizales,

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario

S. 123
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS
SALA DE DECISION
Magistrado Ponente: AUGUSTO MORALES VALENCIA

Manizales, dieciocho (18) de septiembre de dos mil veinte (2020)
S. 126

La Sala de Decision del Tribunal Administrativo de Caldas, conformada por
los Magistrados AUGUSTO MORALES VALENCIA, quien la preside, AUGUSTO
RAMON CHAVEZ MARIN y PUBLIO MARTIN ANDRES PATINO MEJIA, procede a
dictar sentencia de segundo grado por via del recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandante contra la sentencia emanada del
Juzgado 4° Administrativo del circuito de Manizales, con la cual negd las
pretensiones formuladas por la sefiora LIGIA GOMEZ ARIAS dentro del
contencioso de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido
contra la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION-FNPSM y el DEPARTAMENTO
DE CALDAS.

ANTECEDENTES
PRETENSIONES DE LA PARTE ACTORA.

I) Se declare la nulidad de la Resolucion N° 8596-6 de 3 de noviembre de
2017.

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

anualmente con base en lo previsto en las Leyes 91 de 1989 y 71 de 1988.
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lll) Se condene a la parte accionada a aplicar el porcentaje previsto en el
articulo 8 ordinal 5° de la Ley 91 de 1989 para los descuentos en salud,

equivalente al 5%, cesando los actuales aportes del 12%.

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

incremento anual del salario minimo y no el IPC.

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

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

VI) Se paguen a la parte demandante las diferencias resultantes entre la

mesada pensional reajustada y la que actualmente recibe.

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

derecho a la demandada.

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

dichos aportes y se condene en costas a la accionada.

CAUSA PETENDI.

En sintesis, expresa lo siguiente:

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

adicionales de junio y diciembre, con destino al sistema de salud.

» Pese a que en el acto de reconocimiento se dijo que el reajuste anual
pensional se daria en virtud de lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley 71 de
1988, dichos incrementos se han hecho conforme lo dispone el mandato 14 de
la Ley 100 de 1993.
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» Desde la promulgacion de la Ley 100 de 1993, los incrementos anuales de
las pensiones ordenados en el articulo 53 de la Carta Politica vienen dandose
con la aplicacién del indice de Precios al Consumidor (IPC), segin lo consagrado

en el canon 14 de dicho dispositivo legal.

»  El 23 de octubre de 2017 presentd solicitud ante la entidad demandada
con el fin de que su pension fuera incrementada conforme lo dispone el articulo
1 de la Ley 71 de 1988, igualmente que el descuento con destino al sistema de
salud se ajustara al 5% de cada mesada, peticiones negadas a través del acto

demandado.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION.

Se invocaron: Constitucion Politica, arts. 1, 2, 4, 6, 13, 25, 29, 48, 53, 90,
121, 125y 209 Ley 33 de 1985; Ley 91/89, art. 15, numeral 2 literal A; Ley
115 de 1994, art. 115; Ley 71/88, art. 1; Ley 238/95; Ley 100/93, art. 279;
Ley 238 de 1995, art. 1; Ley 700 de 2011, art. 4; Ley 797 de 2003, art. 9; Ley
812 de 2003, art. 81; Ley 1151 de 2007, art. 160; Acto Legislativo 01 de 2005;
Ley 1437 de 2011, art. 147.

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

gobierno nacional fije para el salario minimo legal.

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

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

legislador, en contravia del postulado 53 Superior.

CONTESTACION AL LIBELO DEMANDADOR.

La NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FNPSM no contesto la demanda.

Por su parte, el DEPARTAMENTO DE CALDAS contesté la demanda con el
escrito de folios 57 a 62 del mismo cuaderno. Formulé como excepciones las
de ‘FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA’, fundamentada en que
no le asiste competencia para el reconocimiento y pago de las prestaciones
docentes, las cuales estan en cabeza del FNPSM; ‘INAPLICABILIDAD DE LAS
NORMAS QUE REGULAN LOS DESCUENTOS EN SALUD REGIMEN DOCENTE E
INEXISTENCIA DEL DERECHO RECLAMADQ’, anotando que los articulos 5 y 8 de
la Ley 91 de 1989 contemplan los descuentos sobre las mesadas adicionales;
‘BUENA FE’ atendiendo a que su actuacion se ha cenido a los postulados
legales; y ‘PRESCRIPCION’, con base en los Decretos 3135 de 1968 y 1838 de
1969.
LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

La Jueza 4 Administrativa del Circuito de Manizales dicté sentencia negando
las pretensiones de la parte actora en los términos que pasan a compendiarse
/fls. 76-85 cdno ppl/:

Como sustento de la decisidn, acudio a los articulos 14 de la Ley 100 de 1993
que regula el reajuste periodico de las pensiones, en desarrollo del mandato
superior establecido en el canon 53 Constitucional; 279 de la misma norma,
que preceptla las excepciones para la aplicacion del régimen general de

pensiones.
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En resumen, la operadora judicial concluyo que el articulo 1 de la Ley 71 de
1988, cuya aplicacion busca la parte demandante, fue modificado por el
articulo 14 de la Ley 100 de 1993, la formula de incremento pensional no
constituye un derecho adquirido, por lo que puede ser modificada por el
legislador, y de hecho, la Ley 238 de 1995 sefala que los canones 14y 142 de
la Ley 100 de 1993 se aplican a los regimenes exceptuados. De otro lado,
aclaro que no es viable invocar el principio de favorabilidad por cuanto no

coexisten 2 regimenes cuya aplicacion genere dudas.

Al abordar los descuentos con destino al sistema de salud, estimo que el
monto sobre el cual se calculan los aportes cambio6 con la entrada en vigencia
de la Ley 812 de 2003, que remite en este punto a las leyes 100 de 1993 y 797
de 2003, mientras que la Ley 71 de 1988 contempla que las mesadas de junio

y diciembre también deben ser objeto de estos descuentos.

EL RECURSO DE SEGUNDO GRADO.

Mediante memorial visible de folios 96 a 107 del cuaderno principal, la parte
demandante impugn6 la sentencia de primera instancia, centrando su

desacuerdo con la decisién en los puntos que a continuacion se relacionan.

Expresa que la sentencia de primer grado desconoce la supremacia
constitucional y la prevalencia de las normas especiales sobre las generales,
en la medida que el articulo 1 de la Ley 71 de 1988, aln vigente para un grupo
de docentes, circunscribe el aumento del valor de las pensiones al incremento
del salario minimo mensual legal vigente. En este sentido, desestima el
argumento segln el cual ese articulo haya sido sustituido por el canon 14 de
la Ley 100 de 1993, pues a los docentes vinculados antes de la Ley 812 de

2003 como es su caso, han de aplicarse las normas anteriores a su vigencia.

Plantea que con la promulgacion de la Ley 238 de 1995, el legislador
pretendié que los pensionados mantuvieran el poder adquisitivo de estas
prestaciones, pudiendo optar por el régimen general o el especial segin les
resulte mas favorable, es decir, se aplica el articulo 14 de la Ley 100 de 1993

siempre y cuando redunde en beneficio del pensionado, en todo caso, indica
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que los docentes ya contaban con una norma que les garantizaba mantener

el poder adquisitivo de la mesada, como lo es la Ley 71/88.

Reitera que con base en la Ley 812 de 2003 y el Acto Legislativo N° 01 de
2005, el régimen pensional de los docentes vinculados antes de promulgada
esa norma esta conformado por la Ley 91 de 1989 y las normas que la
complementen, como la citada Ley 71/88, por lo que solo a los docentes
vinculados luego de proferida la Ley 812/03 resulta viable aplicarles el ajuste
del IPC previsto en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993. De la misma manera,
cuestiona que no se haya empleado el principio de favorabilidad, pues a su
juicio, es claro que existen dos regimenes pensionales, uno general y aquel

que cobija a los docentes.

En cuanto a los descuentos en salud sobre las mesadas pensionales, acota que
estos deben ser del 5% y no del 12%, atendiendo lo dispuesto en las Sentencias
T-348 de 1997, C-956 de 2001 y C-980 de 2002, por lo que considera que
proceder en contravia de esta hermenéutica implica la creacion de un tercer

régimen o una disposicion desfavorable para el docente.

CONSIDERACIONES
DE LA
SALA DE DECISION

Pretende la parte actora la nulidad del acto administrativo con el cual se
negd el reajuste periddico de la pension de jubilacion con base en el
incremento anual del salario minimo mensual legal vigente, atendiendo los
dictados de la Ley 71 de 1988.

PROBLEMA JURIDICO
Atendiendo a la postura erigida por la parte apelante y a lo expuesto en el

fallo de primer grado, los problemas juridicos a resolver en el presente asunto

se contraen a la dilucidacion de los siguientes interrogantes:
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e ;Le asiste derecho a la parte nulidiscente al reajuste periédico de
la pension de jubilacion con base en el incremento del salario
minimo mensual legal vigente, segun lo establece la Ley 71 de
1988?

e ;Qué porcentaje debe aplicarse sobre la mesada pensional de la
parte actora, para realizar el descuento con destino al sistema de

salud?

e ;Tiene derecho la parte actora a que no se le realicen los
descuentos con destino al sistema de salud sobre las mesadas

adicionales de su pension ordinaria de jubilacion?

()
AJUSTE PERIODICO DE LAS PENSIONES

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

del poder adquisitivo de las mesadas pensionales:

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

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

Este cometido constitucional encuentra desarrollo en diversos instrumentos
de indole legal, incluso, se encuentra previsto en diferentes disposiciones
anteriores a la Carta Politica de 1991. Verbigracia, el canon 1 de la Ley 4° de

1976 disponia a la sazon:

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

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

Posteriormente, los parametros para la actualizacion del valor de las
pensiones fueron modificados por el articulo 1 de la Ley 71 de 1988, por cuyo

ministerio:

“ARTICULO 1o0. Las pensiones a que se
refiere el articulo 1o0. de la Ley 4a. de 1976,
las de incapacidad permanente parcial y las
compartidas, seran reajustadas de oficio
cada vez y con el mismo porcentaje en que
sea incrementado por el Gobierno el salario
minimo legal mensual.

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

1“Por la cual se dictan normas sobre materia pensional de los sectores piblico, oficial,
semioficial y privado y se dictan otras disposiciones”.
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En analogos términos, el Decreto 1160 de 1989 reiter6 el mandato de reajuste
pensional tomando como parametro el incremento del salario minimo
decretado por el Gobierno Nacional:

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

Con la promulgacion de la Ley 100 de 1993, se introdujo un cambio en el
parametro de aumento periddico de la mesadas pensionales, dependiendo
del valor de la misma, pues una es la regla aplicable cuando la pension es
equivalente al valor del salario minimo mensual legal vigente, y otra cuando
es superior a dicho guarismo. Al respecto, el articulo 14 de dicho esquema

disposicional prevé:

“ARTICULO 14. 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 ano, segin la variacion
porcentual del indice de Precios al
Consumidor, certificado por el DANE para el
ano _inmediatamente anterior. No obstante,
las pensiones cuyo monto mensual sea igual
al salario _minimo legal mensual vigente,
seran reajustadas de oficio cada vez y con el
mismo porcentaje _en que se incremente
dicho salario por el Gobierno.” /Resaltado
del Tribunal/.

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

19942, de la cual la Sala destaca en lo pertinente, lo siguiente:

2 MP. Dr. Carlos Gaviria Diaz.
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“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 demas. En

consecuencia, ha decidido el legislador que el valor de

la pensién para esas personas se reajuste en un

porcentaje igual al del salario minimo legal mensual,

con el fin de que dicho ingreso conserve su poder

adquisitivo y asi pueda el beneficiario satisfacer sus

necesidades basicas y llevar una vida digna.

(...) Asi las cosas, no le asiste razon al demandante, pues
no es posible afirmar con certeza cual de los dos
sistemas podria resultar mas benéfico para el
pensionado, ya que ello dependera del comportamiento
que presente cada uno de esos factores a través del

tiempo, de manera que habra 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

peridodico de las pensiones (art. 53 inc. 20.), no sehala

la proporcion en que éstas deben incrementarse, como

tampoco la oportunidad o frecuencia en que debe

llevarse a cabo, quedando en manos del legislador la

regulacion de estos aspectos, como en efecto lo hace la

norma parcialmente impugnada” /Destacado del
Tribunal/.

S.

10
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Por su parte, el H. Consejo de Estado® se pronuncio sobre la vigencia del
articulo 1 de la Ley 71 de 1988 y el alcance de la formula del incremento

pensional consagrado en la Ley 100 de 1993:

“Ahora bien, en criterio de la parte demandante, la
mesada de quienes se pensionaron con anterioridad al
1.° de abril de 1994 debe incrementarse en la forma
prevista por la Ley 71 del 19 de diciembre de 1988, esto
es, en el mismo porcentaje en que se ajustaba el salario
minimo, 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
validamente la proporcion del aumento de la
prestacion, derogando el enunciado normativo que
venia rigiendo hasta ese momento, tal y como lo admitio
la Corte Constitucional en la sentencia C-110 de 1996,

al senalar:

« (...) Apartirdel 1.° de enero de 1989 y hasta la entrada
en vigencia de la Ley 100 de 1993, todas las pensiones
que fueron reconocidas en el pais, tanto en el sector
publico como en el privado, se reajustaron anualmente
conforme a la formula (sic) prevista en la Ley 71 de
1988, esto es, en el mismo porcentaje en que se
incremento por el Gobierno el salario minimo legal

mensual. Con la expedicion de la Ley 100 de 1993 vy su

entrada en vigencia, las pensiones reconocidas antes y

después de dicha ley, se vienen reajustando en la forma

prevista por su 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

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A,
M.P. William Hernandez G6mez, 17 de agosto de dos mil diecisiete (2017) Rad. 11001-03-24-
000-2010-00007-00(3294-14).
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seglin la variacion porcentual del indice de Precios al

Consumidor, certificado por el DANE para el ano
inmediatamente anterior, mas la mesada adicional y el
reajuste equivalente a la elevacion en la cotizacion para
salud, a favor de los pensionados con anterioridad al 1°
de enero de 19%4 (...)

Conclusion: Conforme a las consideraciones expuestas,

el porcentaje de reajuste de la mesada pensional no es

un derecho adquirido, por lo tanto la jurisprudencia de

la Corte Constitucional ha considerado que el legislador

esta habilitado para modificar las normas que consagran

la proporcion en que se realizaran los aumentos de las

mesadas pensionales”.

De acuerdo con lo anterior, el reajuste previsto por el

articulo 14 de la Ley 100 de 1993 si es aplicable a

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” /Subrayas fuera del texto/.

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

en la Sentencia C-425 de 20174 esbozando:

“(...) Lo anterior, hasta el punto de que en su demanda

no solo solicita declarar inexequible el apartado

demandado, segun el cual las pensiones “se reajustaran

anualmente de oficio, el primero de enero de cada ano,

seglin la variacion porcentual del indice de Precios al

Consumidor, certificado por el DANE para el ano

4 M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
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inmediatamente anterior”, sino que incluso le pide a la

Corte senalar que lo mas 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

(...) Por lo tanto, se concluye que ademas de que la

propia Constitucion faculta al legislador a decidir, con

autonomia politica, de qué manera reajustar

periodicamente el valor de las pensiones, de tal forma

que no hay lugar aqui para la aplicaciéon del principio

de favorabilidad en materia laboral del que trata el

articulo 53 superior, en todo caso los indices o

referencias de actualizacion a los que acudio el

legislador para actualizar las pensiones de forma

diferenciada segun su valor (IPC y SMLMV) tienen un

origen, una explicacion y unos propositos diferentes, al

mismo tiempo que se relacionan entre ellos de una

forma particular.. (...)

Al mismo tiempo que, se reitera, el constituyente
impuso al legislador el deber general de actualizar el
monto de las pensiones para que fuesen consistentes
con el fenémeno de la pérdida del poder adquisitivo de

la moneda, pero no impuso un modelo especifico de

actualizacion, motivo por el cual el Congreso cuenta con

un amplio margen de configuracion para fijar las

formulas especificas a través de las cuales se

materializa este deber genérico, sin que se encuentre

obligado a acoger un esquema econdémico que, a juicio
del accionante, resulte mas favorable a los intereses de
los pensionados entre todos los posibles” /Resaltados
del Tribunal/.

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

que reza:

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

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

Recogiendo los elementos presentes en el marco normativo y jurisprudencial
reproducido en las lineas que anteceden, los cuestionamientos vertidos por
la parte demandante contra el fallo de primer grado, y con ellas las sUplicas

de la demanda, no encuentran eco de prosperidad, por diversas razones.

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

que no puede realizarse un juicio de comparacion puro y simple entre ambos.

5“(...) Asi mismo, se excepttia 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 remuneracidn. Este Fondo sera responsable de la expediciéon y
pago de bonos pensionales en favor de educadores que se retiren del servicio, de conformidad
con la reglamentacién que para el efecto se expida. (...)” /Subrayado de la Sala/.
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Adicional a ello, es de suma importancia resaltar que el canon 53 de la Carta,
al paso que consagra el mandato de incremento periddico de las pensiones
de tal forma que mantengan su poder adquisitivo, no sujeta este postulado a
un método especifico, dejando en manos del legislador la materializacion de
este cometido, lo cual precisamente ocurre con el articulo 14 de la Ley
100/93, expedido en uso de la libertad de configuracion que sobre el

particular le asiste al Congreso de la Republica.

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

constituye un derecho adquirido.

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

aspecto no integra el régimen pensional propiamente dicho.

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

en el caso de las pensiones cuyo monto equivale a este salario.

CASO CONCRETO

En virtud de lo expuesto y abordados los pormenores del caso, resulta
evidente que la pension reconocida por el FNPSM a favor de la sefora LIGIA
GOMEZ ARIAS supera con creces el valor del salario minimo legal mensual

vigente (la mesada pensional reconocida equivale a $ 112.809 para 1992) /fl.
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43 cdno. 1/, por lo que la entidad demandada, al negar el incremento
pretendido al tenor del articulo 1 de la Ley 71 de 1988 se ajustd plenamente
al ordenamiento juridico, lo que derivaba en una decision negativa frente a

las pretensiones de la demanda, como en efecto ocurrio.

(1)
DESCUENTOS CON DESTINO
AL SISTEMA DE SALUD

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

solidaridad como elemento medular de su prestacion.

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

los pensionados en su totalidad.

Al pronunciarse sobre la obligacion de los pensionados de cotizar con destino

al sistema de salud, la H. 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 vario 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, sefalada en la

6 Sentencia T-835 de 2014.
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C-548 de 1998 y sobre los aportes que deben efectuar los

pensionados sefalo:

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

pensionados deben cotizar en mataria de salud.”

En conclusion todo pensionado debe contribuir a la

sostenibilidad y eficiencia del sistema General de Salud, no solo

para recibir los distintos beneficios, sino para financiar el

sistema en su conjunto, colaborando con sus aportes a la

prestacion de la asistencia médica de todas las personas que

pertenecen al régimen subsidiado, en desarrollo del principio de

solidaridad consagrado en la Constitucion. (..) /Resalta el
Tribunal/”.

En cuanto al monto sobre el cual se deben realizar los aportes en salud, las
normas anteriores a la Ley 100 de 1993 contenian porcentajes que
regularmente equivalian al 5%, como ocurria en el caso de la Ley 4° de 1966
para el caso de los pensionados de la extinta CAJA NACIONAL DE PREVISION
SOCIAL - CAJANAL. En el mismo sentido, el Decreto 3135 de 1968 dispuso:

"A los pensionados por invalidez, jubilaciony
retiro por vejez se les prestara por la entidad
que les pague la pension, asistencia médica,
farmacéutica, quirlrgica y hospitalaria. Para
este efecto el pensionado cotizara
mensualmente un cinco por ciento (5%) de su
pension”.
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En el caso de los educadores, la Ley 91 de 1989, cred el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, que tiene como uno de sus objetivos
garantizar la prestacion de los servicios médico-asistenciales de los
profesores, y en el articulo 8 de la citada ley se establece que esta cuenta se
haya constituida, entre otros, por ‘El 5% de cada mesada pensional que pague

el Fondo incluidas las mesadas adicionales, como aporte de los pensionados’.

Sin embargo, el porcentaje fue modificado con posterioridad con la
expedicion de la Ley 812 de 2003, que introdujo modificaciones sustanciales

al régimen pensional docente. En el articulo 81 esta norma prescribe:

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

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

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

El valor total de la tasa de cotizacion por los
docentes afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones  Sociales del  Magisterio
correspondera a la suma de aportes que para
salud vy 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
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el Consejo Directivo del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, en lo
correspondiente a las cuentas de salud y
pensiones” /Subraya el Tribunal/.

En atencion a la remision normativa de que trata el canon citado, la Ley 100
de 1993 consagra el monto de las cotizaciones con destino al sistema de salud

a cargo de los afiliados en el articulo 204, por cuyo ministerio:

“(...) La cotizacion obligatoria que se aplica a
los afiliados al sistema general de seguridad
social en salud segun las normas del presente
régimen, sera maximo del 12% del salario base
de cotizacion, el cual no podra ser inferior al
salario minimo. Dos terceras partes de la
cotizacion estaran a cargo del empleador y una
tercera parte a cargo del trabajador. Un punto
de la cotizacion sera trasladado al fondo de
solidaridad y garantia para contribuir a la
financiacion de los beneficiarios del régimen
subsidiado” /Resalta la Sala/.

Debe anotarse que esta preceptiva fue objeto de dos (2) modificaciones
relacionadas con el valor o monto de las cotizaciones al sistema de salud, de

la siguiente manera:

(i) Mediante la Ley 1122 de 2007, articulo 10, la cotizacion al régimen
contributivo en salud a partir del 1° de enero de 2007 pasé a ser ‘del 12,5%

del ingreso o salario base de cotizacion, el cual no podrad ser inferior al

salario minimo. La cotizacién a cargo del empleador serd del 8.5% y a cargo

del empleado del 4%. Uno punto cinco (1,5) de la cotizacion serdn trasladados
a la subcuenta de Solidaridad del Fosyga para contribuir a la financiacion de

los beneficiarios del régimen subsidiado’.

(ii)  Luego, la Ley 1250 de 2008 adiciond el canon 204 de la Ley 100/93 al
prescribir que ‘La cotizacion mensual al régimen contributivo de salud de los

pensionados serd del 12% del ingreso de la respectiva mesada pensional’.

De igual manera, el deber de cotizar al sistema de salud en cabeza de los
pensionados del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio

(FNPSM), asi como el monto de los aportes, fue objeto de pronunciamiento
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por el H. Consejo de Estado’, que en reciente oportunidad puntualizé lo

siguiente:

“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 vy
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

dafiliados es justamente efectuar las cotizaciones.
(Articulo 161 Ley 100 de 1993). Lo propio hizo el articulo
8°de la Ley 91 de 1989, respecto del personal afiliado al

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,

que incluye también a los pensionados. (Pension ordinaria)

(...)

6.2. Afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales

del Magisterio

Ley 91 de 1989 articulo 8-5 5%

Ley 812 de 2003, 8, articulo 81 | El valor total de la tasa de
cotizacion por los docentes
afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del
Magisterio correspondera a la
suma de aportes que para salud
y pensiones establezcan las
Leyes 100 de 1993 y 797 de
2003, manteniendo la misma
distribucion que exista para

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

8 Corte Constitucional. Sentencia C-529 de 23 de junio de 2010
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empleadores y trabajadores. La
distribucion del monto de estos
recursos la hara el Consejo
Directivo del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del
Magisterio, en lo
correspondiente a las cuentas
de salud y pensiones.

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

A voces de las normas parcialmente reproducidas, el ordenamiento
constitucional atribuye a los afiliados al Sistema General de Seguridad Social
- entre ellos los pensionados- el deber de materializar el principio de
solidaridad a través de los aportes o cotizaciones destinados a generar su
viabilidad financiera. Asi mismo, aun cuando la Ley 91 de 1989 originalmente
previo un porcentaje del 5% como monto de la cotizacion, este asciende en
la actualidad al 12%, en virtud de la modificacion introducida por la Ley 812

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

Finalmente, en lo que atane a los descuentos sobre mesadas adicionales,
estos se hallan previstos en la Ley 91/89, segln la cual el FNPSM se halla
constituido, entre otros recursos, por ‘El 5% de cada mesada pensional que

pague el Fondo incluidas las mesadas adicionales, como aporte de los

pensionados’, disposicion que goza de plena vigencia en la medida que no ha

sido objeto de derogatoria, bien sea tacita o expresa.

En este sentido, aun cuando la Ley 100 de 1993 no contempla la realizacion
de descuentos sobre las mesadas adicionales, la Ley 91 de 1989 -régimen
especial para los docentes afiliados al FNPSM- si contiene dicha obligacion,
por lo que la extension del régimen de cotizaciones de la Ley 100/93 a los
profesores ha de entenderse exclusivamente cenida al aumento del monto
de la cotizacion (del 5% al 12%), y no conlleva la derogatoria del canon 8 de

la Ley 91/89, en cuanto prescribe que tales mesadas seran objeto de aportes
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con destino al sistema de salud.

Finalmente, el Tribunal trae a colacion los planteamientos esbozados por el
H. 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, sefaldé que aunque la Ley 812
de 2003 gobierna el monto de las cotizaciones a salud

de los pensionados afiliados al Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio, es necesario

remitirse a la Ley 91 de 1989, en lo que toca con la

posibilidad de efectuar dichos descuentos sobre las

mesadas adicionales.

En ese sentido, considero viable el descuento por salud
sobre la mesada catorce percibida por la accionante,
por cuanto, aunque las Leyes 42 de 1982 y 43 de 1984,
prohibian descuento alguno sobre las mesadas

adicionales, en su criterio, estas normas fueron

derogadas tacitamente 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 analisis
normativo efectuado por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca es razonable, toda vez que se sustento en

la vigencia de las normas relevantes al asunto puesto en

consideracion, por lo que no es posible colegir que la

providencia judicial cuestionada constituya un error

sustantivo.” /Subraya el Tribunal/.

9 Sentencia de 14 de septiembre de 2017.
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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.

En conclusion, el acto demandado se ajusta a la legalidad en tanto dispone
realizar los descuentos previstos expresamente en la Ley 91 de 1989 sobre las
mesadas adicionales de los docentes afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, obligacion que les asiste a los
educadores por disposicion de la norma en mencion, y que no ha de
entenderse suprimida, cesada o derogada por el hecho de que la Ley 812 de

2003 no haya reproducido de manera expresa dicho contenido.

Por ende, se confirmara la sentencia de primer grado.

COSTAS.

Se condenara en costas a la apelante, en virtud del supuesto previsto en el
numeral 3 del articulo 365 del Cédigo General del Proceso. Sin agencias en

derecho en esta instancia por no haberse causado.

Por lo discurrido, el Tribunal Administrativo de Caldas, SALA 4% DE
DECISION ORAL, administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la ley,

FALLA

CONFIRMASE la sentencia proferida por el Juzgado 4° Administrativo del
circuito de Manizales, con la cual negé las pretensiones formuladas por la
sefiora LIGIA GOMEZ ARIAS dentro del contencioso de NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido contra la NACION-MINISTERIO
DE EDUCACION-FNPSM.
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COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandante y a favor de la

entidad demandada. Sin agencias en derecho en esta instancia.

Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de

origen, previas las anotaciones del caso en el Programa Justicia Siglo XXI.

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

Providencia discutida y aprobada en Sala de Decision celebrada en la fecha,
segln consta en Acta N° 050 de 2020.

NOTIFIQUESE

AUGUSTO MORALES VALENCIA
Magistrado

MON CHA
Magistrado

Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

El suscrito Secretario certifica que la anterior providencia
se notifica a la parte demandante por Estado Electrénico
No. 131 de fecha 23 de Septiembre de 2020.

Surtido lo anterior, se envié mensaje de datos al correo

electronico.

Manizales,

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS
SALA DE DECISION
Magistrado Ponente: AUGUSTO MORALES VALENCIA

Manizales, dieciocho (18) de septiembre de dos mil veinte (2020)
S. 127

La Sala de Decision del Tribunal Administrativo de Caldas, conformada por
los Magistrados AUGUSTO MORALES VALENCIA, quien la preside, AUGUSTO
RAMON CHAVEZ MARIN y PUBLIO MARTIN ANDRES PATINO MEJIA, procede a
dictar sentencia de segundo grado por via del recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandante contra la sentencia emanada del
Juzgado 3° Administrativo del circuito de Manizales, con la cual negd las
pretensiones formuladas por la sefiora OLGA DEL CARMEN MARQUEZ DE
HURTADO dentro del contencioso de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO promovido contra la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION-FNPSM y
el DEPARTAMENTO DE CALDAS.

ANTECEDENTES
PRETENSIONES DE LA PARTE ACTORA.

I) Se declare la nulidad de la Resolucion N° 8682-6 de 9 de noviembre de
2017.

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

anualmente con base en lo previsto en las Leyes 91 de 1989 y 71 de 1988.
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lll) Se condene a la parte accionada a aplicar el porcentaje previsto en el
articulo 8 ordinal 5° de la Ley 91 de 1989 para los descuentos en salud,

equivalente al 5%, cesando los actuales aportes del 12%.

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

incremento anual del salario minimo y no el IPC.

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

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

VI) Se paguen a la parte demandante las diferencias resultantes entre la

mesada pensional reajustada y la que actualmente recibe.

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

derecho a la demandada.

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

dichos aportes y se condene en costas a la accionada.

CAUSA PETENDI.

En sintesis, expresa lo siguiente:

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

adicionales de junio y diciembre, con destino al sistema de salud.

» Pese a que en el acto de reconocimiento se dijo que el reajuste anual
pensional se daria en virtud de lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley 71 de
1988, dichos incrementos se han hecho conforme lo dispone el mandato 14 de
la Ley 100 de 1993.
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» Desde la promulgacion de la Ley 100 de 1993, los incrementos anuales de
las pensiones ordenados en el articulo 53 de la Carta Politica vienen dandose
con la aplicacién del indice de Precios al Consumidor (IPC), segin lo consagrado

en el canon 14 de dicho dispositivo legal.

»  El 30 de octubre de 2017 presentd solicitud ante la entidad demandada
con el fin de que su pension fuera incrementada conforme lo dispone el articulo
1 de la Ley 71 de 1988, igualmente que el descuento con destino al sistema de
salud se ajustara al 5% de cada mesada, peticiones negadas a través del acto

demandado.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION.

Se invocaron: Constitucion Politica, arts. 1, 2, 4, 6, 13, 25, 29, 48, 53, 90,
121, 125y 209 Ley 33 de 1985; Ley 91/89, art. 15, numeral 2 literal A; Ley
115 de 1994, art. 115; Ley 71/88, art. 1; Ley 238/95; Ley 100/93, art. 279;
Ley 238 de 1995, art. 1; Ley 700 de 2011, art. 4; Ley 797 de 2003, art. 9; Ley
812 de 2003, art. 81; Ley 1151 de 2007, art. 160; Acto Legislativo 01 de 2005;
Ley 1437 de 2011, art. 147.

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

gobierno nacional fije para el salario minimo legal.

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

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

legislador, en contravia del postulado 53 Superior.

CONTESTACION AL LIBELO DEMANDADOR.

La NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FNPSM no contesté la demanda,

segln consta a folio 75 de la actuacion.

A su turno, el DEPARTAMENTO DE CALDAS /fls. 58-61 cdno. 1/ formulé como
excepciones las de ‘FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA’,
fundamentada en que no le asiste competencia para el reconocimiento y pago
de las prestaciones docentes, las cuales estan en cabeza del FNPSM;
‘INAPLICABILIDAD DE LAS NORMAS QUE REGULAN LOS DESCUENTOS EN SALUD
REGIMEN DOCENTE E INEXISTENCIA DEL DERECHO RECLAMADO’, anotando que
los articulos 5 y 8 de la Ley 91 de 1989 contemplan los descuentos sobre las
mesadas adicionales; ‘BUENA FE’ atendiendo a que su actuacion se ha cefido
a los postulados legales; y ‘PRESCRIPCION’, con base en los Decretos 3135 de
1968 y 1838 de 1969.

LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juez 3° Administrativo del Circuito de Manizales dict6 sentencia negando
las pretensiones de la parte actora en los términos que pasan a compendiarse
/fls.77-87 cdno ppl/:

Como sustento de la decision, acudiod a los articulos 14 de la Ley 100 de 1993
que regula el reajuste periodico de las pensiones, en desarrollo del mandato
superior establecido en el canon 53 Constitucional; 279 de la misma norma,
que preceptla las excepciones para la aplicacion del régimen general de

pensiones.
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Menciona que al tenor de lo analizado por la Corte Constitucional en
Sentencia C-387 de 1994, el derecho al aumento en el valor de las pensiones
en determinado monto no es un derecho adquirido, sino una mera
expectativa, pues el legislador goza de un margen amplio de decision sobre
el método a emplear para el ajuste de las pensiones, siempre que se garantice

el poder adquisitivo de su valor.

Abordando los pormenores del caso, establecié que con la expedicion de la
Ley 100 de 1993, quedaron sin efectos las disposiciones contrarias, como el
articulo 1° de la Ley 71 de 1988 y con respecto de la violacion del principio
de favorabilidad, concluyé que solo aplica en caso de vacios normativos o

tratamientos distintos en casos iguales, lo cual no aplica en el caso.

En cuanto al segundo de los problemas juridicos, referido al porcentaje de
los descuentos con destino al sistema de salud, estimé que si bien con la
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 se conservo el régimen especial en
pensiones de los docentes (Ley 91 de 1989), en cuanto a los aportes al sistema

de seguridad social estos si deben ceiiirse a la norma general.

Finalmente, concluyd que la parte actora también debe realizar aportes con
destino al sistema de salud sobre las mesadas de julio y diciembre, pues
ingreso al servicio docente con anterioridad a la promulgacion de la Ley 812
de 2003 y obtuvo su reconocimiento pensional con base en los mandatos de
la Ley 91 de 1989.

EL RECURSO DE SEGUNDO GRADO.

Mediante memorial visible de folios 91 a 103 del cuaderno principal, la parte
demandante impugn6 la sentencia de primera instancia, centrando su

desacuerdo con la decisidn en los puntos que a continuacion se relacionan.

Expresa que la sentencia de primer grado desconoce la supremacia
constitucional y la prevalencia de las normas especiales sobre las generales,

en la medida que el articulo 1 de la Ley 71 de 1988, aun vigente para un grupo



17-001-33-33-003-2018-00520-02
Nulidad y Restablecimiento del Derecho
S.

de docentes, circunscribe el aumento del valor de las pensiones al incremento
del salario minimo mensual legal vigente. En este sentido, desestima el
argumento segun el cual ese articulo haya sido sustituido por el canon 14 de
la Ley 100 de 1993, pues a los docentes vinculados antes de la Ley 812 de

2003 como es su caso, han de aplicarse las normas anteriores a su vigencia.

Plantea que con la promulgacion de la Ley 238 de 1995, el legislador
pretendié que los pensionados mantuvieran el poder adquisitivo de estas
prestaciones, pudiendo optar por el régimen general o el especial segin les
resulte mas favorable, es decir, se aplica el articulo 14 de la Ley 100 de 1993
siempre y cuando redunde en beneficio del pensionado, en todo caso, indica
que los docentes ya contaban con una norma que les garantizaba mantener

el poder adquisitivo de la mesada, como lo es la Ley 71/88.

Reitera que con base en la Ley 812 de 2003 y el Acto Legislativo N° 01 de
2005, el régimen pensional de los docentes vinculados antes de promulgada
esa norma esta conformado por la Ley 91 de 1989 y las normas que la
complementen, como la citada Ley 71/88, por lo que solo a los docentes
vinculados luego de proferida la Ley 812/03 resulta viable aplicarles el ajuste
del IPC previsto en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993. De la misma manera,
cuestiona que no se haya empleado el principio de favorabilidad, pues a su
juicio, es claro que existen dos regimenes pensionales, uno general y aquel

que cobija a los docentes.

En cuanto a los descuentos en salud sobre las mesadas pensionales, acota que
estos deben ser del 5% y no del 12%, atendiendo lo dispuesto en las Sentencias
T-348 de 1997, C-956 de 2001 y C-980 de 2002, por lo que considera que
proceder en contravia de esta hermenéutica implica la creacion de un tercer

régimen o una disposicion desfavorable para el docente.

CONSIDERACIONES
DE LA SALA DE DECISION

Pretende la parte actora la nulidad del acto administrativo con el cual se

negd el reajuste periddico de la pension de jubilacion con base en el
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incremento anual del salario minimo mensual legal vigente, atendiendo los
dictados de la Ley 71 de 1988.

PROBLEMA JURIDICO

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

se contraen a la dilucidacion de los siguientes interrogantes:

e ;Le asiste derecho a la parte nulidiscente al reajuste periédico de
la pension de jubilacion con base en el incremento del salario
minimo mensual legal vigente, segun lo establece la Ley 71 de
1988?

e ;Qué porcentaje debe aplicarse sobre la mesada pensional de la
parte actora, para realizar el descuento con destino al sistema de

salud?

e ;Tiene derecho la parte actora a que no se le realicen los
descuentos con destino al sistema de salud sobre las mesadas

adicionales de su pension ordinaria de jubilacion?

()
AJUSTE PERIODICO DE LAS PENSIONES

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

del poder adquisitivo de las mesadas pensionales:

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

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

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

Este cometido constitucional encuentra desarrollo en diversos instrumentos
de indole legal, incluso, se encuentra previsto en diferentes disposiciones
anteriores a la Carta Politica de 1991. Verbigracia, el canon 1 de la Ley 4° de

1976" disponia a la sazon:

“Articulo 1°.- Las pensiones de jubilacion,
invalidez, vejez y sobrevivientes, de los
sectores publico, oficial, semioficial, en todos
sus ordenes, y en el sector privado, asi como las
que paga el Instituto Colombiano de los Seguros
Sociales a excepcion de las pensiones por

incapacidad permanente parcial, se
reajustaran de oficio, cada ano, en la siguiente
forma:

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

Posteriormente, los parametros para la actualizacion del valor de las
pensiones fueron modificados por el articulo 1 de la Ley 71 de 1988, por cuyo

ministerio:

1“Por la cual se dictan normas sobre materia pensional de los sectores piblico, oficial,
semioficial y privado y se dictan otras disposiciones”.
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“ARTICULO 10. Las pensiones a que se refiere
el articulo 1o0. de la Ley 4a. de 1976, las de
incapacidad permanente parcial y las
compartidas, seran reajustadas de oficio cada
vez y con el mismo porcentaje en que sea
incrementado por el Gobierno el salario minimo

legal mensual.

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

En analogos términos, el Decreto 1160 de 1989 reiterd el mandato de reajuste
pensional tomando como parametro el incremento del salario minimo

decretado por el Gobierno Nacional:

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

Con la promulgacion de la Ley 100 de 1993, se introdujo un cambio en el
parametro de aumento periddico de la mesadas pensionales, dependiendo
del valor de la misma, pues una es la regla aplicable cuando la pension es
equivalente al valor del salario minimo mensual legal vigente, y otra cuando
es superior a dicho guarismo. Al respecto, el articulo 14 de dicho esquema

disposicional prevé:

“ARTICULO 14. 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 ano
inmediatamente anterior. No obstante, las
pensiones cuyo monto mensual sea igual al
salario minimo legal mensual vigente, seran
reajustadas de oficio cada vez y con el mismo
porcentaje en que se incremente dicho salario
por el Gobierno.” /Resaltado del Tribunal/.
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La norma en mencion fue objeto de estudio de constitucionalidad, cuyo
resultado fue la exequibilidad, declarada mediante la Sentencia C-387 de

19942, de la cual la Sala destaca en lo pertinente, lo siguiente:

“Para la Corte es evidente que ese tratamiento distinto
ante situaciones iguales, a la luz de los canones
constitucionales, tiene una justificacion clara y razonable,
cual es la de dar especial proteccion a aquellos
pensionados que por devengar una pension minima se
encuentran, por razones econdmicas, en situacion de

debilidad manifiesta frente a los demas. En consecuencia,

ha decidido el legislador que el valor de la pension para

esas personas se reajuste en un porcentaje igual al del

salario minimo legal mensual, con el fin de que dicho

ingreso conserve su poder adquisitivo y asi pueda el

beneficiario satisfacer sus necesidades basicas y llevar una

vida digna.

(...) Asi las cosas, no le asiste razén al demandante, pues
no es posible afirmar con certeza cual de los dos sistemas
podria resultar mas benéfico para el pensionado, ya que
ello dependera del comportamiento que presente cada
uno de esos factores a través del tiempo, de manera que

habra 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 periodico

de las pensiones (art. 53 inc. 20.), no senala 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

2 MP. Dr. Carlos Gaviria Diaz.
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aspectos, como en efecto lo hace la norma parcialmente

impugnada” /Destacado del Tribunal/.

Por su parte, el H. Consejo de Estado® se pronuncio sobre la vigencia del
articulo 1 de la Ley 71 de 1988 y el alcance de la formula del incremento

pensional consagrado en la Ley 100 de 1993:

“Ahora bien, en criterio de la parte demandante, la
mesada de quienes se pensionaron con anterioridad al 1.°
de abril de 1994 debe incrementarse en la forma prevista
por la Ley 71 del 19 de diciembre de 1988, esto es, en el
mismo porcentaje en que se ajustaba el salario minimo,
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 validamente la proporcion
del aumento de la prestacion, derogando el enunciado
normativo que venia rigiendo hasta ese momento, tal y
como lo admitid la Corte Constitucional en la sentencia C-
110 de 1996, al senalar:

« (...) A partir del 1.° de enero de 1989 y hasta la entrada
en vigencia de la Ley 100 de 1993, todas las pensiones que
fueron reconocidas en el pais, tanto en el sector publico
como en el privado, se reajustaron anualmente conforme
a la formula (sic) prevista en la Ley 71 de 1988, esto es,
en el mismo porcentaje en que se incrementd por el
Gobierno el salario minimo legal mensual. Con la

expedicion de la Ley 100 de 1993 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

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A,
M.P. William Hernandez G6mez, 17 de agosto de dos mil diecisiete (2017) Rad. 11001-03-24-
000-2010-00007-00(3294-14).

11
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produce anualmente segun la variacion porcentual del

indice de Precios al Consumidor, certificado por el DANE

para el ano inmediatamente anterior, mas la mesada
adicional y el reajuste equivalente a la elevacion en la
cotizacion para salud, a favor de los pensionados con

anterioridad al 1° de enero de 1994 (...)

Conclusion: Conforme a las consideraciones expuestas, el

porcentaje de reajuste de la mesada pensional no es un

derecho adquirido, por lo tanto la jurisprudencia de la

Corte Constitucional ha considerado que el legislador esta

habilitado para modificar las normas que consagran la

proporcion en que se realizaran los aumentos de las

mesadas pensionales”.

De acuerdo con lo anterior, el reajuste previsto por el

articulo 14 de la Ley 100 de 1993 si es aplicable a quienes

les fue reconocida la pension antes del 1.° de abril de 1994

v no el definido por la Ley 71 del 19 de diciembre de 1988,

toda vez que esta ultima quedd derogada por aquella”

/Subrayas fuera del texto/.

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

en la Sentencia C-425 de 20174 esbozando:

“(...) Lo anterior, hasta el punto de que en su demanda no

solo solicita declarar inexequible el apartado demandado,

seguin el cual las pensiones “se reajustaran anualmente de

oficio, el primero de enero de cada ano, segun la variacion

porcentual del indice de Precios al Consumidor,

certificado por el DANE para el ano inmediatamente

anterior”, sino que incluso le pide a la Corte senalar que

4 M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
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lo mas 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

(...) Por lo tanto, se concluye que ademas de que la propia

Constitucion faculta al legislador a decidir, con autonomia

politica, de qué manera reajustar periodicamente el valor

de las 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 SMLMV) tienen un

origen, una explicacion y unos propositos diferentes, al

mismo tiempo que se relacionan entre ellos de una forma

particular.. (...)

Al mismo tiempo que, se reitera, el constituyente impuso
al legislador el deber general de actualizar el monto de las
pensiones para que fuesen consistentes con el fenédmeno
de la pérdida del poder adquisitivo de la moneda, pero no

impuso un modelo especifico de actualizacion, motivo por

el cual el Congreso cuenta con un amplio margen de

configuracion para fijar las formulas especificas a través

de las cuales se materializa este deber genérico, sin que

se encuentre obligado a acoger un esquema econdmico
que, a juicio del accionante, resulte mas favorable a los
intereses de los pensionados entre todos los posibles”
/Resaltados del Tribunal/.

Finalmente, es claro que los docentes afiliados el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio (FNPSM) se hallan excluidos del régimen

pensional general previsto en la Ley 100 de 1993 en virtud del expreso

13


http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2017/C-435-17.htm#_ftn85

17-001-33-33-003-2018-00520-02
Nulidad y Restablecimiento del Derecho
S.

mandato del articulo 279 de esa norma’, no obstante, este mandato legal
debe leerse en armonia con el canon 1 paragrafo 4 de la Ley 238 de 2005,

que reza:

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

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

Recogiendo los elementos presentes en el marco normativo y jurisprudencial
reproducido en las lineas que anteceden, los cuestionamientos vertidos por
la parte demandante contra el fallo de primer grado, y con ellas las sUplicas
de la demanda, no encuentran eco de prosperidad, por diversas razones.

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

que no puede realizarse un juicio de comparacion puro y simple entre ambos.

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

particular le asiste al Congreso de la Republica.

5“(...) Asi mismo, se excepttia 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 remuneracidn. Este Fondo sera responsable de la expediciéon y
pago de bonos pensionales en favor de educadores que se retiren del servicio, de conformidad
con la reglamentacién que para el efecto se expida. (...)” /Subrayado de la Sala/.
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Justamente, al referirse a dicho texto legal, tanto la Corte Constitucional
como el supremo o6rgano de lo contencioso administrativo son contestes en
aludir que el articulo 1 de la Ley 71 de 1988 ha de entenderse derogado por
el canon 14 de la Ley 100/93, incluso, respecto a quienes obtuvieron su
derecho pensional con anterioridad a aquella disposicion, todo ello bajo el
entendido de que el porcentaje de incremento o reajuste pensional anual no

constituye un derecho adquirido.

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

aspecto no integra el régimen pensional propiamente dicho.

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

en el caso de las pensiones cuyo monto equivale a este salario.
CASO CONCRETO

En virtud de lo expuesto y abordados los pormenores del caso, resulta
evidente que la pension reconocida por el FNPSM a favor de la sefiora OLGA
DEL CARMEN MARQUEZ DE HURTADO supera con creces el valor del salario
minimo legal mensual vigente (la mesada pensional reconocida equivale a $
451.892 para 1998) /fl. 43 cdno. 1/, por lo que la entidad demandada, al
negar el incremento pretendido al tenor del articulo 1 de la Ley 71 de 1988
se ajustdo plenamente al ordenamiento juridico, lo que derivaba en una
decisidon negativa frente a las pretensiones de la demanda, como en efecto

ocurrio.

(I
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DESCUENTOS CON DESTINO
AL SISTEMA DE SALUD

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

solidaridad como elemento medular de su prestacion.

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

los pensionados en su totalidad.

Al pronunciarse sobre la obligacion de los pensionados de cotizar con destino

al sistema de salud, la H. 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

vario 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, sefalada en la C-
548 de 1998 y sobre los aportes que deben efectuar los pensionados

sefalo:

“(...) 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

6 Sentencia T-835 de 2014.

16



17-001-33-33-003-2018-00520-02
Nulidad y Restablecimiento del Derecho
S.

asistencia médica a los pensionados y que prevea que éstos paguen
una cotizacion para tal efecto, ya que la seguridad social no es
gratuita sino que se financia, en parte, con los mismos aportes de
los beneficiarios, de conformidad con los principios de eficiencia,
solidaridad y universalidad; y (ii) no viola la constitucion que el
legislador establezca que los pensionados deben cotizar en mataria

de salud.”

En conclusion todo pensionado debe contribuir a la sostenibilidad

y eficiencia del sistema General de Salud, no solo para recibir los

distintos beneficios, sino para financiar el sistema en su conjunto,

colaborando con sus aportes a la prestacion de la asistencia médica

de todas las personas que pertenecen al régimen subsidiado, en

desarrollo del principio de solidaridad consagrado en la

Constitucion. (...) /Resalta el Tribunal/”.

En cuanto al monto sobre el cual se deben realizar los aportes en salud, las
normas anteriores a la Ley 100 de 1993 contenian porcentajes que
regularmente equivalian al 5%, como ocurria en el caso de la Ley 4° de 1966
para el caso de los pensionados de la extinta CAJA NACIONAL DE PREVISION
SOCIAL - CAJANAL. En el mismo sentido, el Decreto 3135 de 1968 dispuso:

"A los pensionados por invalidez, jubilacion y

retiro por vejez se les prestara por la entidad

que les pague la pension, asistencia médica,

farmacéutica, quirdrgica y hospitalaria. Para

este efecto el pensionado cotizara

mensualmente un cinco por ciento (5%) de su

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

el Fondo incluidas las mesadas adicionales, como aporte de los pensionados’.
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Sin embargo, el porcentaje fue modificado con posterioridad con la
expedicion de la Ley 812 de 2003, que introdujo modificaciones sustanciales

al régimen pensional docente. En el articulo 81 esta norma prescribe:

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

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

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

El valor total de la tasa de cotizacion por los
docentes afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio
correspondera a la suma de aportes que para
salud vy 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” /Subraya el Tribunal/.

En atencion a la remision normativa de que trata el canon citado, la Ley 100
de 1993 consagra el monto de las cotizaciones con destino al sistema de salud

a cargo de los afiliados en el articulo 204, por cuyo ministerio:
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“(...) La cotizacion obligatoria que se aplica a
los afiliados al sistema general de seguridad
social en salud segln las normas del presente
régimen, sera maximo del 12% del salario base
de cotizacidn, el cual no podra ser inferior al
salario _minimo. Dos terceras partes de la
cotizacion estaran a cargo del empleador y una
tercera parte a cargo del trabajador. Un punto
de la cotizacion sera trasladado al fondo de
solidaridad y garantia para contribuir a la
financiacion de los beneficiarios del régimen
subsidiado” /Resalta la Sala/.

Debe anotarse que esta preceptiva fue objeto de dos (2) modificaciones
relacionadas con el valor o monto de las cotizaciones al sistema de salud, de

la siguiente manera:

(i) Mediante la Ley 1122 de 2007, articulo 10, la cotizacion al régimen
contributivo en salud a partir del 1° de enero de 2007 pasé a ser ‘del 12,5%

del ingreso o salario base de cotizacion, el cual no podrd ser inferior al

salario minimo. La cotizacién a cargo del empleador serd del 8.5% y a cargo

del empleado del 4%. Uno punto cinco (1,5) de la cotizacion serdn trasladados
a la subcuenta de Solidaridad del Fosyga para contribuir a la financiacion de

los beneficiarios del régimen subsidiado’.

(ii)  Luego, la Ley 1250 de 2008 adicioné 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 H. Consejo de Estado’, que en reciente oportunidad puntualiz6 lo

siguiente:

7 Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo- Seccion Segunda -Subseccién B-
Consejero ponente: César Palomino Cortés-, diez (10) de mayo de dos mil dieciocho (2018) -
Radicacién namero: 68001-23-31-000-2010-00624-01(0340-14)
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“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 articulo 8-5 5%

Ley 812 de 2003, 8, articulo 81 | El valor total de la tasa de
cotizacion por los docentes
afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del
Magisterio correspondera a la
suma de aportes que para salud
y pensiones establezcan las
Leyes 100 de 1993 y 797 de
2003, manteniendo la misma
distribucion que exista para
empleadores y trabajadores. La
distribucion del monto de estos
recursos la hard el Consejo
Directivo del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del
Magisterio, en lo

8 Corte Constitucional. Sentencia C-529 de 23 de junio de 2010
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correspondiente a las cuentas
de salud y pensiones.

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

A voces de las normas parcialmente reproducidas, el ordenamiento
constitucional atribuye a los afiliados al Sistema General de Seguridad Social
- entre ellos los pensionados- el deber de materializar el principio de
solidaridad a través de los aportes o cotizaciones destinados a generar su
viabilidad financiera. Asi mismo, aun cuando la Ley 91 de 1989 originalmente
previoé un porcentaje del 5% como monto de la cotizacion, este asciende en
la actualidad al 12%, en virtud de la modificacion introducida por la Ley 812

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

Finalmente, en lo que atafe a los descuentos sobre mesadas adicionales,
estos se hallan previstos en la Ley 91/89, segln la cual el FNPSM se halla
constituido, entre otros recursos, por ‘El 5% de cada mesada pensional que

pague el Fondo incluidas las mesadas adicionales, como aporte de los

pensionados’, disposicion que goza de plena vigencia en la medida que no ha

sido objeto de derogatoria, bien sea tacita o expresa.

En este sentido, aun cuando la Ley 100 de 1993 no contempla la realizacién
de descuentos sobre las mesadas adicionales, la Ley 91 de 1989 -régimen
especial para los docentes afiliados al FNPSM- si contiene dicha obligacion,
por lo que la extensidon del régimen de cotizaciones de la Ley 100/93 a los
profesores ha de entenderse exclusivamente cenida al aumento del monto

de la cotizacion (del 5% al 12%), y no conlleva la derogatoria del canon 8 de
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la Ley 91/89, en cuanto prescribe que tales mesadas seran objeto de aportes

con destino al sistema de salud.

Finalmente, el Tribunal trae a colacion los planteamientos esbozados por el
H. 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, senalé 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, consider6 viable el descuento por salud
sobre la mesada catorce percibida por la accionante, por
cuanto, aunque las Leyes 42 de 1982 y 43 de 1984,
prohibian descuento alguno sobre las mesadas adicionales,

en su criterio, estas normas fueron derogadas tacitamente

por la Ley 91 de 1989, por haber sido expedida de forma

posterior, la cual, contempld dichos descuentos sobre las

mesadas adicionales, inclusive.

En esta perspectiva, advierte la Sala que el analisis
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.” /Subraya el Tribunal/.

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

9 Sentencia de 14 de septiembre de 2017.
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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.

En conclusion, el acto demandado se ajusta a la legalidad en tanto dispone
realizar los descuentos previstos expresamente en la Ley 91 de 1989 sobre las
mesadas adicionales de los docentes afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, obligacion que les asiste a los
educadores por disposicion de la norma en mencion, y que no ha de
entenderse suprimida, cesada o derogada por el hecho de que la Ley 812 de

2003 no haya reproducido de manera expresa dicho contenido.

Por ende, se confirmara la sentencia de primer grado.

COSTAS.

Se condenara en costas a la apelante, en virtud del supuesto previsto en el
numeral 3 del articulo 365 del Cédigo General del Proceso. Sin agencias en

derecho en esta instancia por no haberse causado.

Por lo discurrido, el Tribunal Administrativo de Caldas, SALA 4% DE
DECISION ORAL, administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la ley,

FALLA

CONFIRMASE la sentencia proferida por el Juzgado 3° Administrativo del
circuito de Manizales, con la cual negoé las pretensiones formuladas por la
sefiora OLGA DEL CARMEN MARQUEZ DE HURTADO dentro del contencioso
de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido contra la
NACION-MINISTERIO DE EDUCACION-FNPSM y el DEPARTAMENTO DE
CALDAS.
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COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandante y a favor de la

entidad demandada. Sin agencias en derecho en esta instancia.

Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de

origen, previas las anotaciones del caso en el Programa Justicia Siglo XXI.

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

Providencia discutida y aprobada en Sala de Decision celebrada en la fecha,
segln consta en Acta N° 050 de 2020.

NOTIFIQUESE

7

AUGUSTO M()R& VALENCIA

Magistrado

MON CHA
Magistrado

Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

El suscrito Secretario certifica que la anterior providencia
se notifica a la parte demandante por Estado Electrénico
No. 131 de fecha 23 de Septiembre de 2020.

Surtido lo anterior, se envié mensaje de datos al correo

electronico.

Manizales,

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario
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Republica de Colombia

Tribunal Administrativo de Caldas

Magistrado Ponente: Jairo Angel Gémez Pefia

Manizales, veintiuno (21) de septiembre de dos mil veinte (2020)

Radicaciéon Acumulado 17001-23-33-000-2019-00595-00 — (17
001 23 33 2020 00014 00)

Clase: Nulidad electoral

Demandante: Juan Pablo Bermudez Jaramillo y Martin Emilio
Osorio Granada

Demandado: Adriana Arango Mejia

Mediante auto del 28 de agosto de 2020 se resolvieron las excepciones propuestas dentro

del asunto de la referencia

El apoderado judicial de la parte demandada allegd via correo electrénico, el 2 de
septiembre de 2020, memorial mediante el cual interpone recurso de apelacion contra el
auto antes citado.

Al verificarse que el recurso de apelacion fue interpuesto dentro del término legal para ello
establecido, considera este Despacho que resulta procedente el mismo, de conformidad
con lo establecido en ultimo inciso del numeral 6 del articulo 180 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA).

En cuanto al efecto en el cual se ha de conceder el recurso de apelacion, el Despacho

considera que debe ser en el suspensivo, de acuerdo con lo consagrado en el inciso
ultimo del articulo 243 del CPACA.

En ese orden de ideas, por su oportunidad y procedencia, se concede en el efecto
suspensivo, para ante el Consejo de Estado, el recurso de apelacién interpuesto por el
apoderado judicial de la parte demandada, sefiora Adriana Arango Mejia, documento
identificado con el numero 22 en expediente digital, en contra del auto proferido el 28 de
agosto de 2020, mediante el cual se resolvieron las excepciones propuestas por la parte

demandada



Radicacién: acumulado 17001-23-33-000-2019-00595-00 — (17 001 23 33 2020 00014 00) Nulidad electoral —
Concede recurso de apelacion - Septiembre 21 de 2020

Por la Secretaria de esta Corporacién, enviese el expediente al Consejo de Estado para lo
de su competencia, por el medio eficaz e inmediato que, conforme a la normativa legal

aplicable, se tenga previsto para ello.

Notifiquese y cimplase.

Jairo Angel Gémez Pefia
Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS
SALA 4° DE DECISION ORAL
Magistrado Ponente: AUGUSTO MORALES VALENCIA
Manizales, dieciocho (18) de SEPTIEMBRE de dos mil veinte (2020)

A.l. 295

Con fundamento en el articulo 131 numeral 2 de la Ley 1437 de 2011, procede esta
Sala Plural a decidir sobre el impedimento manifestado por la senora Jueza 4%
Administrativa de Manizales para continuar conociendo de la demanda de NULIDAD
Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO presentada por el sefior LUIS ELIAS CARDONA
HENAO contra la NACION - RAMA JUDICIAL - DIRECCION EJECUTIVA DE
ADMINISTRACION JUDICIAL.

ANTECEDENTES

Con libelo obrante en 13 folios, la parte actora impetra, entre otras pretensiones, se
declare la nulidad de la Resolucion DESAJMAR 19-93 de 11 de febrero de 2019 y del
acto ficto originado con la interposicion del recurso de apelacion contra el acto
primigenio, por medio de los cuales se negd el reconocimiento de la bonificacion
judicial como factor salarial consagrada en el Decreto 383 de 2013. A titulo de
restablecimiento del derecho solicita, se condene a la entidad accionada a reconocer
como factor salarial el emolumento denominado “bonificacion judicial”, y se
reliquiden y paguen la totalidad de las prestaciones sociales teniendo en cuenta la

mentada bonificacion.

La sefora Jueza 4 Administrativa del Circuito de Manizales, doctora Maria Isabel
Grisales Gomez, manifesto su impedimento para conocer del libelo demandador con
fundamento en la causal 1a del articulo 141 del C.G.P., por remision que hace el
articulo 130 del C/CA, puesto que, en su sentir, tiene interés indirecto en las resultas
del proceso, toda vez que percibe la bonificacion judicial que persigue el

demandante, causal que estima cobija también a los demas jueces administrativos.
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CONSIDERACIONES
DE LA SALA DE DECISION

Los impedimentos tienen como fundamento la integridad moral del funcionario
que los declara, quien en razon de la existencia de ciertas situaciones comprobadas
puede sentirse condicionado, bien en su fuero interno o en sus circunstancias

externas. Sobre el particular, el Honorable Consejo de Estado ha expresado que:

“...los impedimentos como las recusaciones son mecanismos
juridicos dirigidos a garantizar que las decisiones judiciales
se adopten con sujecion a los principios de imparcialidad,
independencia y transparencia que gobiernan la labor
judicial. Por tanto, cuando se presenta alguna situacion que
puede dar lugar a una decision parcializada, es decir que
comprometa el recto entendimiento y aplicacion del orden
juridico a un caso concreto, es necesario que el operador
judicial en forma anticipada y con fundamento en las
causales determinadas taxativamente por el Legislador
exprese tal circunstancia, como lo ordena el articulo 149 del
Codigo de Procedimiento Civil. Asi cada persona que acude
a un Juzgado o Tribunal puede tener la confianza plena de
que las decisiones adoptadas se proferiran dentro del
margen de objetividad, imparcialidad y justicia que se

demandan de los titulares de la funcion jurisdiccional...”.

El articulo 130 del Cddigo de lo Contencioso Administrativo contenido en la Ley
1437/11, ademas de remitir al articulo 150 del CPC (entiéndase articulo 131 del
Codigo General del Proceso) prevé las causales de impedimento y recusacion de
los jueces y magistrados de esta jurisdiccion especializada. El numeral 1 del

articulo 141 del CGP indica como motivo de recusacion:

“1. Tener el juez, su coényuge, compafnero
permanente o alguno de sus parientes dentro del

1 Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo - Secciéon Segunda, 3 de febrero de 2011.
Consejero Ponente: Dr. Victor Hernando Alvaro Arcila. Radicacion: 25000-23-25-000-2010-00749-
01(2350-10).
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cuarto grado de consanguinidad o civil, o segundo de
afinidad, interés directo o indirecto en el proceso”.

La “bonificacion judicial” que pretende la parte nulidiscente sea incluida como

factor salarial y prestacional, se encuentra prevista en el Decreto 383 de 20132,

cuyo articulo 1° dispone también el reconocimiento de dicho rubro en favor de los

Jueces del Circuito:

“ARTICULO 1°. Créase para los servidores de la Rama Judicial
y de la Justicia Penal Militar a quienes se les aplica el régimen
salarial y prestacional establecido en los Decretos numeros 57 y
110 de 1993, 106 de 1994, 43 de 1995 y que vienen rigiéndose
por el Decreto numero 874 de 2012 y las disposiciones que lo
modifiquen o sustituyan, una bonificaciéon judicial, la cual se
reconocera mensualmente y constituira Unicamente factor
salarial para la base de cotizacion al Sistema General de
Pensiones y al Sistema General de Seguridad Social en Salud.

La bonificacion judicial se reconocera a partir del 10 de enero
de 2013, se percibira mensualmente, mientras el servidor
publico permanezca en el servicio y corresponde para cada ano
al valor que se fija en las siguientes tablas, asi:

()

3. Para los cargos de los Juzgados de Circuito, Especializado,
Juzgados de Tribunal Penal Militar y Juzgados de Justicia Penal
Militar, relacionados a continuacion la bonificacion judicial,

sera:
DENOMINACION DEL CARGO MONTO DE LA BONIFICACION
JUDICIAL A PAGAR MENSUALMENTE
CADA ANO

Ano 2016 ||Afo 2017 Afo 2018

Juez Penal del Circuito|[2.509.062 |2.990.321 3.583.675

Especializado

Coordinador de Juzgado Penal del||2.509.062 |2.990.321 3.583.675

Circuito Especializado

Juez de Direccion o inspeccion 2.509.062 {2.990.321 3.583.675

2 Expedido por el Departamento Administrativo de la Funci6én Puablica “Por el cual se crea una
bonificacién judicial para los servidores publicos de la Rama Judicial y de la Justicia Penal Militar y
se dictan otras disposiciones”.
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Fiscal ante Juez de Direccion o de|[2.509.062 |2.990.321 3.583.675
Inspeccion
Auditor de Guerra de Direccion o de(|2.491.678 |2.969.604 3.558.846
Inspeccion
Juez del Circuito 2.196.230 (2.617.486 3.136.860
Juez de Division o de Fuerza Naval,|[2.196.230 |[2.617.486 3.136.860
0 de
Comando Aéreo o de Policia
Metropolitana
Fiscal ante Juez de Division o de|2.196.230 |[2.617.486 3.136.860
fuerza naval o de Comando Aéreo o
de Policia
Metropolitana
Auditor de Guerra de Division o de|2.272.185 |2.708.010 3.245.346
fuerza naval o de Comando Aéreo o
de Policia Metropolitana
Juez de Brigada o de base Aérea 0|[2.358.938 |2.811.402 3.369.253
de Grupo
Aéreo o de Escuela de Formacion o
de
Departamento de Policia
Fiscal ante Juez de Brigada o de|2.358.938 |2.811.402 3.369.253
base aérea, o}
de Grupo Aéreo o de Escuela de
Formacion )
Departamento de Policia
Juez de Instruccion Penal Militar  |2.358.938 |2.811.402 3.369.253
Auditor de Guerra de Brigada, o de||2.358.938 |2.811.402 3.369.253
Base
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Aérea, o de Grupo Aéreo, o de
Escuela de
formacion o de Departamento de
Policia
Asistente Social Grado 1 1.901.012 |2.265.642 2.715.201
Secretario 1.688.165 |2.011.969 2.411.194
Oficial Mayor o Sustanciador 1.416.093 |11.687.712 2.022.596
Asistente Social Grado 2 1.168.486 ||1.392.611 1.668.940
Escribiente 1.008.526 ||1.201.969 1.440.469

(...)” /Negrillas de la Sala/.

En el sub-lite, la sefiora Jueza administrativa manifestd que le asiste un interés en
las resultas del proceso en la medida que le asiste el mismo derecho deprecado
por la parte actora, aspecto que a juicio de esta Sala de Decision legitima el ébice
manifestado procesal por la funcionaria y que cobija asi mismo a los demas Jueces
Administrativos del Circuito de Manizales y por ende, fuerza a resolver
favorablemente la declaracion materia de estudio. En consecuencia, de
conformidad con el numeral 2 del articulo 131 de la Ley 1437/11 y el articulo 30
del Acuerdo 209 de 19973 del Consejo Superior de la Judicatura, FIJASE como fecha
y hora para la eleccioén publica del conjuez que deba actuar en el presente tramite,
el dia treinta (30) de septiembre de 2020 a las once y treinta de la manana (11:30
a.m.), diligencia que sera dirigida por el Magistrado Ponente conforme la

autorizacion de la Sala Plena del Tribunal Administrativo.

Por lo discurrido, el Tribunal Administrativo de Caldas SALA DE DECISION.

RESUELVE

ACEPTASE la declaracion de IMPEDIMENTO manifestada por la JUEZA 42
ADMINISTRATIVA DE MANIZALES, el que igualmente cobija a los demas Jueces

3 “Por el cual se establecen las reglas generales para el funcionamiento de los tribunales
administrativos.”, modificado por el Acuerdo No. PSAA12-9482 de 30 de mayo de 2012.
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Administrativos de Manizales, para conocer de la demanda de nulidad y
restablecimiento del derecho formulada por el sefior LUIS ELIAS CARDONA HENAO
contra la NACION - RAMA JUDICIAL - DIRECCION EJECUTIVA DE ADMINISTRACION
JUDICIAL.

FiJASE como fecha y hora para la eleccion plblica del conjuez que deba actuar en
el presente tramite, el dia treinta (30) de septiembre de 2020 a las once y treinta

de la manana (11:30 a.m.).

COMUNIQUESE el presente auto a todos los Jueces Administrativos del Circuito de

Manizales, para los fines pertinentes.

NOTIFIQUESE

Providencia discutida y aprobada en Sala de Decision celebrada en la fecha, segin
Acta N° 050 de 2020.

AUGUSTO MO 'S VALENCIA
Magistrado

MON CHA
Magistrado

Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
El suscrito Secretario certifica que la anterior providencia
se notifica a la parte demandante por Estado Electrénico
No. 131 de fecha 23 de Septiembre de 2020.
Surtido lo anterior, se envid mensaje de datos al correo
electroénico.

Manizales,

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

Magistrado Ponente: Augusto Ramon Chavez Marin

A.I.: 269
Asunto: Admite demanda
Accidn: Validez de Acuerdo Municipal
Radicacion: 17001-23-33-000-2020-00262-00
Accionante: Luz Marina Torres de Restrepo (Secretaria
Juridica del Departamento de Caldas)
Accionado: Acuerdo Municipal 010 del 28 de agosto de

2020, emanado del Concejo Municipal de
Viterbo, Caldas

Manizales, veintidds (22) de septiembre de dos mil veinte (2020).
ASUNTO

Se decide sobre la admision de la demanda presentada por la sefiora Luz
Marina Torres de Restrepo en calidad de Secretaria Juridica del Departamento
de Caldas y por virtud de la delegacion efectuada por el sefior Gobernador
del Departamento —Decreto 0193 del 3 de octubre de 2016-, mediante la cual
se cuestiona la validez del Acuerdo Municipal 010 del 28 de agosto de 2020,
emanado del Concejo Municipal de Viterbo, Caldas.

ANTECEDENTES

El 21 de septiembre de 2020, a través de escrito que obra en medio digital, la
Secretaria Juridica del Departamento de Caldas, en virtud de la delegacion
efectuada por el sefior Gobernador del Departamento de Caldas, presento
demanda ante este Tribunal impugnando la validez del Acuerdo 010 del 28
de agosto de 2020, “Por medio del cual se modifica el presupuesto de ingresos y
gastos de la vigencia fiscal 2020 de Viterbo, Caldas”, emanado del Concejo
Municipal de Viterbo, Caldas.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

La revision de la validez de un acuerdo municipal por su oposicion a la
Constitucion, la ley o una ordenanza, comporta un tramite judicial que tiene
como génesis la potestad conferida al Gobernador del Departamento
correspondiente por el articulo 305 constitucional, numeral 10, y que a su vez
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se encuentra regulado por los articulos 117 a 121 del Decreto 1333 de 1986
(Cédigo de Régimen Municipal). Disponen dichas normas:

ARTICULO 117. Dentro de los tres (3) dias siguientes al de la sancion, el alcalde
enviard copia del acuerdo al Gobernador del Departamento para su revision
juridica. La revision aqui ordenada no suspende los efectos de los acuerdos.

ARTICULO 118. Son atribuciones del Gobernador:

8a. Revisar los actos de los Concejos Municipales y de los alcaldes y por motivos
de inconstitucionalidad o ilegalidad remitirlos al Tribunal competente para que
decida sobre su validez (Articulo 194, ordinal 8o., de la Constitucion Politica).

ARTICULO 119. Si el Gobernador encontrare que el acuerdo es contrario a la
Constitucion, la ley o la ordenanza, lo remitird, dentro de los veinte (20) dias
siguientes a la fecha
en que lo haya recibido, al Tribunal de lo Contencioso Administrativo para que
éste decida sobre su validez.

ARTICULO 120. ElI Gobernador enviard al Tribunal copia del acuerdo
acompariado de un escrito que contenga los requisitos serialados en los numerales
2 a 5 del articulo 137 del Cédigo Contencioso Administrativo (Decreto 01 de
1984). El mismo dia en que el Gobernador remita el acuerdo al Tribunal, enviard
copia de su escrito a los respectivos alcaldes, personero y Presidente del Concejo
para que éstos, si lo consideran necesario, intervengan en el proceso.

ARTICULO 121. Al escrito de que trata el articulo anterior, en el Tribunal
Administrativo se dara el siguiente tramite:

1. Si el escrito retine los requisitos de ley, el Magistrado sustanciador ordenara
que el negocio se fije en lista por el término de diez (10) dias durante los cuales el
fiscal de la corporacion y cualquiera otra persona podran intervenir para defender
o impugnar la constitucionalidad o legalidad del acuerdo y solicitar la prictica de
pruebas.

2. Vencido el término de fijacion en lista se decretardn las pruebas pedidas por el
Gobernador y los demds intervinientes. Para la practica de las mismas se sefialard
término no superior a diez (10) dias.

3. Practicadas las pruebas pasara el asunto al despacho para fallo. El Magistrado
dispondra de diez (10) dias para la elaboracion de la ponencia y el Tribunal de
otros diez (10) dias para decidir. Contra esta decision, que produce efectos de cosa
juzgada en relacion con los preceptos constitucionales y legales confrontados, no
procederd recurso alguno.
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Asi entonces, vista la competencia que le esta asignada a esta Corporacion
para conocer en primera instancia de la presente controversial!, y establecido
el marco legal para su admision, tramite y decision, procede este Despacho a
revisar la demanda de la referencia.

En efecto, una vez revisada la solicitud, se concluye que la misma cumple con
los requisitos generales para ser admitida, contenidos en el articulo 120 del
Decreto 1333 de 1986 y el articulo 162 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, esto es, se designan las
partes, se identifica lo que se demanda, los hechos u omisiones que le sirven
de fundamento, los fundamentos de derecho de lo que se pretende, se aportan
las pruebas que se quiere hacer valer, se indican las direcciones para las
notificaciones correspondientes y el escrito fue presentado dentro del término
establecido legalmente.

Se observa asi mismo que si bien la demanda no fue interpuesta de manera
directa por el Gobernador del Departamento de Caldas, quien detenta la
facultad y exclusiva legitimacion en la causa por activa para el efecto, lo cierto
es que se encuentra plenamente acreditada la condicion de la sefiora Luz
Marina Torres de Restrepo como Secretaria Juridica del Departamento de
Caldas (archivos 3 y 4 expediente digital), asi como la delegacion de la
facultad del Gobernador en el (la) Secretario(a) Juridico(a) del Departamento
para ejercer la revision de actos administrativos concebidos a instancias de los
concejos municipales y alcaldes de los municipios del Departamento de
Caldas por motivos de inconstitucionalidad o ilegalidad, y efectuar la
remision al Tribunal competente para que decida sobre su validez, asi como
para conferir poder para estos efectos (archivo 5 expediente digital), de
manera que en el sub examine es imperativo admitir la demanda e imprimirle
el trdmite que corresponda.

Finalmente, de conformidad con lo previsto en los articulos 1, 2 y 9 del Decreto
806 de 2020 por la Secretaria de la Corporacion se utilizara la pagina web de la
Rama Judicial y demas medios virtuales, con el fin de dar cumplimiento a la

tijacion en lista requerida en estos asuntos.

De conformidad con lo expuesto, este Despacho,

RESUELVE

Primero. ADMITESE la demanda presentada por la sefiora Luz Marina

1 Articulo 151, numeral 4 del CPACA.
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Torres de Restrepo como Secretaria Juridica del Departamento de Caldas y
por virtud de la delegacién efectuada por el senior Gobernador del
Departamento, mediante la cual se cuestiona la validez del Acuerdo
Municipal 010 del 28 de agosto de 2020, emanado del Concejo Municipal de
Viterbo, Caldas, conforme a lo expuesto en la parte motiva.

Segundo. NOTIFIQUESE personalmente este proveido al Ministerio Ptiblico
a mas tardar al dia habil siguiente a la fecha en que se profiere.

Tercero. Surtido lo anterior, FIJESE en lista el presente proceso por el término
de diez (10) dias, durante los cuales el fiscal de la Corporacion y cualquiera
otra persona podran intervenir para defender o impugnar la
constitucionalidad o legalidad del acuerdo y solicitar la practica de pruebas.

Por la Secretaria de la Corporacion se utilizara la pagina web de la Rama
Judicial y demds medios virtuales, con el fin de dar cumplimiento a la
mencionada fijacion en lista.

Cuarto. Las intervenciones que con ocasion de este tramite se realicen, se
recibirdn tnicamente en la siguiente cuenta de correo electrénico de la
Secretaria del Tribunal Administrativo de Caldas:
sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co

Quinto. Vencido el término anterior, REGRESE inmediatamente el
expediente al Despacho del Suscrito Magistrado Ponente, a efectos de decretar
las pruebas que sean del caso.

Notifiquese y camplase

MON CHA
Magistrado


mailto:sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co

Exp. 17001-23-33-000-2019-00488-00

JFCQ

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

NOTIFICACION POR ESTADO

FECHA: 23/09/2020

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA

Secretario




Sentencia 17-001-33-33-002-2018-00294-02

REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

HONORABLE TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

Sala de Decision
Magistrado Ponente: Publio Martin Andrés Patifio Mejia

Accion: Nulidad y Restablecimiento del derecho

Demandante: Nora Rendén Londofio (manizaleslopezquintero@gmail.com)

Demandado: Nacién- Ministerio de Educacién- Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales Del
Magisterio(notifcacionesjudiciales@mineducacion.gov.co),

Radicacion: 17-001-33-33-002-2018-00294-02

Acto Judicial: Sentencia 127

Manizales, 22 de septiembre de dos mil veinte (2020).

Proyecto discutido y aprobado en Sala Ordinaria de Decision, segin consta en del 14
de septiembre de 2020.

801. Sintesis: La demandante solicita que la pension docente le sea reliquidada
incluyendo en el ingreso base todos los factores salariales percibidos el ultimo afio. El
juzgado neg6 las pretensiones porque en la liquidacién prestacional se tuvieron en
cuenta los factores sefialados en la Ley 62 de 1985, entre ellos la bonificacion mensual.
La sala confirma la decision.

8§02. La sala profiere sentencia de segunda instancia en el proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho interpuesto por la sefiora Nora Renddn Londofio,
demandante, contra la Nacion- Ministerio de Educacion- Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio -FOMAG, demandada. El objeto de decision es
la apelacion interpuesta por la demandante contra la sentencia proferida el 26 de
noviembre de 2019 por la Sefioria del Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de
Manizales que nego las pretensiones.

1. Antecedentes

1.1. Lademanda pide la reliquidacion de la pension con todos los
factores salariales percibidos el Gltimo afio?

802. La sefiora Nora Rendon Londofio pretende la nulidad parcial de la Resolucion
0194 del 15 de marzo de 2018 expedida por el FOMAG, que reconocio la
reliquidacion de la pension de jubilacion.

803. En restablecimiento se ordene al FOMAG reliquide la pension de la accionante
con el 75% del promedio de todos los factores salariales devengados durante los 12

! (fs.1a17c.1)
2 (fl. 136, 51, c1).
3 (fs. 50-60 c. 1)
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meses anteriores al momento del estatus juridico de pensionado y/o subsidiariamente
al retiro definitivo del cargo.

804. Describié que la parte demandante prestd 20 afios al servicio de la docencia
siendo reconocido su derecho pensional por la Resolucién 0194 del 15 de marzo de
2018. La pension fue reconocida omitiendo la prima de servicios y los demas factores
salariales.

805. Considero como violados los articulos. 15 de Ley 91 de 1989, 1 de la Ley 33 de
1985, Ley 62 de 1985 y Decreto 1045 de 1978.

806. Como concepto de violacién precisé que a la accionante le son aplicables las
Leyes 91 de 1989 y 33 de 1985; por lo que se le debe liquidar su pension sobre la base
salarial del 75% de todos los factores salariales devengados en el Gltimo afio de
servicios, conforme lo prevé el Decreto 1045 de 1978.

1.2.  Contestacion de la demanda del FOMAG
807. Se opuso a la totalidad de las pretensiones formuladas por la parte actora.

808. Nego los hechos aludidos en la demanda, argumentando que se atendré a lo que
resulte debidamente demostrado en el curso de proceso, dado que arguyo que la entidad
no es la encargada la pension de jubilacion con inclusion de factores salariales distintos
a los cotizados para tal beneficio.

809. Propuso los siguientes medios exceptivos: falta de integracion del contradictorio
— litisconsorcio necesario; vinculacion del litisconsorte; ineptitud sustancial de la
demanda por falta de legitimacion en la causa por pasiva de la Nacién Ministerio de
Educacion Nacional; Inexistencia del demandado — falta de relaciéon con el
reconocimiento del derecho, conexo o derivado del acto administrativo expedido por
la entidad territorial certificada, falta de competencia el Ministerio de Educacion para
expedir el acto administrativo y reconocer el derecho reclamado; inexistencia de la
obligacion demandada por inexistencia de causa juridica; prescripcion; buena fe,
genérica, oposicion a medios de prueba emanados de terceros.

1.3. Lasentencia que nego las pretensiones 2

810. ElJuzgado Segundo Administrativo del Circuito de Manizales, dicto sentencia,
negando a las pretensiones de la parte actora, las que pasan a relacionarse:

“(...) PRIMERO: DECLARAR NO PROBADA la excepcién de “FALTA DE
LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA” propuesta por el Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, por lo expuesto en la parte motiva de la
sentencia.

SEGUNDO: DECLARAR PROBADA la excepcion de “INEXISTENCIA DE
LA OBLIGACION DEMANDADA POR INEXISTENCIA DE CAUSA
JURIDICA”, formulada por la Nacion — Ministerio de Educacion - Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, por lo expuesto en la parte motiva de la
sentencia.

TERCERO: En consecuencia , Negar las pretensiones de la demanda..

2 (fs. 174-184. c. 1)
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CUARTO: SIN CONDENA EN COSTAS, segun lo explicado en la parte motiva
de esta providencia...”

811. Se determinaron los siguientes problemas juridicos:

.LOS DEMANDANTES EN CALIDAD DE DOCENTES TIENEN DERECHO A
LA RELIQUIDACION DE SU PENSION DE JUBILACION CON LA INCLUSION
DE LOS FACTORES SALARIALES DEVENGADOS DURANTE LOS 12 MESES
ANTERIORES A LA ADQUISICION DEL ESTATUS JURIDICO DE
PENSIONADOS (A S) O AL RETIRO DEFINITIVO DEL SERVICIO?

812. Analizd el régimen juridico aplicable al reconocimiento de la pension de
jubilacion de los docentes oficiales y determin0 los factores salariales a efecto de fijar
el ingreso base de liquidacion, conforme a las previsiones establecidas en las Leyes 91
de 1989, 33 de 1985 modificada por la Leyes 62 de 1985, 812 de 2003, articulo 279 de
la Ley 100 de 1993 y 812 de 2003.

813. Discerni0 acerca de las posturas jurisprudenciales de la Seccion Segunda y la
sentencia de unificacion del Consejo de Estado del afio 2019, acerca que en el ingreso
base de la pension docente debe tenerse los factores sefialados en la Ley 62 de 1985.
De esta manera, acogio la tesis jurisprudencial.

814. En el caso concreto no hay lugar al reconocimiento del derecho deprecado por
la parte demandante, toda vez que la entidad demandada tuvo en cuenta todos los
factores consagrados en la Ley 62 de 1985, ademas la sefiora Rendon Londofio en el
ultimo afio previo a la adquisicién del retiro de servicio.

1.4. Laapelacion que solicita que tengan en cuenta todos los factores
percibidos el afio anterior al estatus y no se aplique la sentencia de
unificacién con retroactividad®

815. La accionante pidid se revoque la sentencia del juzgado, ordenando reliquidar
la pension con todos los factores percibidos el ultimo afio anterior al estatus.

816. La accionante solicitdo que el juez debid aplicar la jurisprudencia vigente al
momento de radicacion de la demanda, que es la sentencia de unificacion del 26 de
agosto de 2010, con fundamento en la confianza legitima. De esta manera debe hacerse
la reliquidacion con la inclusion de todos los factores salariales percibidos el dltimo
afio.

1.5 Actuacion Segunda Instancia

817. Mediante auto del 26 de febrero de 2020, se admitid el recurso de apelacidn
interpuesto y se ordend correr traslado de alegatos a las partes y al ministerio pablico?.

1.7. Alegatos

817. La parte demandante presenté alegatos de conclusion, el Ministerio Pablico y la
parte demandada, no se pronunciaron.

3 (fs. 193-200, c. 1)
4 (fl. 1, cdno 2)
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818. Parte demandante: Aludi6 a las posturas jurisprudenciales del Consejo de
Estado, y precisé que se deben aplicar los criterios vigentes para la ocurrencia de los
hechos, toda vez que se deben respetar los precedentes y leyes existentes en el tiempo
y al momento de causar el derecho. (fs. 4 a 11 C2).

2. Consideraciones
2.1. Competencia

818. Corresponde a la Sala decidir el recurso de apelacion, conforme al articulo 153
del CPACA®.

819. “...(E)I marco fundamental de competencia del juez de segunda instancia lo
constituyen las referencias conceptuales y argumentativas que se aducen y esgrimen
en contra de la decision que se hubiere adoptado en primera instancia”; los limites
Impuestos por los principios de congruencia y de la no REFORMATIO INPEIUS “__junto
con las excepciones que se derivan, por ejemplo, i) de las normas o los principios
previstos en la Constitucion Politica; ii) de los compromisos vinculantes asumidos por
el Estado a través de la celebracion y consiguiente ratificacion de Tratados
Internacionales relacionados con la proteccion de los Derechos Humanos y la
vigencia del Derecho Internacional Humanitario, o iii) de las normas legales de
caracter imperativo, dentro de las cuales se encuentran, a titulo puramente ilustrativo,
aquellos temas procesales que, de configurarse, el juez de la causa debe decretar de
manera oficiosa, no obstante que no hubieren sido propuestos por la parte impugnante
como fundamento de su inconformidad para con la decision censurada.” ®

820. Debido alo anterior, es competencia de esta instancia resolver la inconformidad
de la parte demandante aludida en el escrito de impugnacion.

2.2. Problema Juridico

¢La demandante tiene derecho a que le sea reliquidada la pensién con inclusion de
todos los factores salariales que devengo en el afio anterior al estatus o al retiro, en el
ingreso base de liquidacion?

2.3. Lo probado

821. Mediante la Resolucion 0194 del 15 de marzo de 2018, se reconocid la pension
de jubilacién por el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio a favor de NORA
RENDON LONDONO, en cuantia de $2.946.980, a partir del 31 de diciembre del
2017Z, donde se tuvo en cuenta el sueldo mensual, primas de navidad, vacaciones,
bonificacion del Decreto 1566 de 2014. (fl. 21, c1).

822. Que la parte actora adquirio el estatus pensional del 31 de diciembre de 2017.
fs. 28, cl.

5 http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 1437 2011 pr003.html#153
6 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 9 de febrero de 2012, exp. 21.060, M.P. Mauricio Fajardo Gémez. Reiterada

en Sentencia de la Sala Plena de la Seccién Tercera del 25 de septiembre de 2013. C.P. Enrique Gil Botero. Rad No. 05001-23-31-
000-2001-00799-01(36460). En el mismo sentido sentencias 25279, 36.863 y 30.782

7 (fs.18-19 c. 1).
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823. Para la fecha de estatus pensional la actora percibid los siguientes factores:
asignacion basica, prima de navidad, bonificacion mensual, prima de vacaciones. (fs.
18, cl)

824. Una vez observadas las pruebas aportadas en el presente asunto, procede esta
Colegiatura a resolver el problema juridico formulado.

2.4.  Fundamento juridico

2.4.1. La pension de los docentes vinculados antes de la entrada en rigor de la
Ley 812 de 2003 se rige por la Ley 33 de 1985 y los factores a tenerse en
cuenta son los previstos en la Ley 62 de 1985 devengados el altimo afio

825. La Seccidon Segunda del Honorable Consejo de Estado en providencia de
unificacion SUJ-014-CE -S2-2019 del 25 de abril de 20197 hizo un cambio
jurisprudencial en cuanto al ingreso base de liquidacion de la pensién ordinaria de los
docentes afiliados al FOMAG.

826. Adicioné los efectos de la sentencia de forma retrospectiva, ... disponiendo
para ello, que las reglas jurisprudenciales que se han fijado en este pronunciamiento
se acojan de manera obligatoria en todos los casos pendientes de solucion tanto en via
administrativa como en via judicial a través de acciones ordinarias; salvo los casos
en los que ha operado la cosa juzgada que, en virtud del principio de seguridad
juridica, resultan inmodificables”.

827. Launificacion sefiala que la pension de los docentes vinculados antes de la Ley
812 de 2003, son regidos por la Ley 33 de 1985, y los factores a tomarse en cuenta son
los previstos en la Ley 62 de 1985, devengados en el Gltimo afio:

(...)

62. La Seccion Segunda en su funcion unificadora, salvaguardando los principios
constitucionales de igualdad y seguridad juridica, acoge el criterio de
interpretacion sobre los factores salariales que se deben tener en cuenta para la
liquidacién de la mesada pensional en el régimen de la Ley 33 de 1985 que fijo
la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo y sienta jurisprudencia frente a
los factores que se deben tener en cuenta para la liquidacion de la pension
ordinaria de jubilacién de los docentes del servicio publico oficial afiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio vinculados antes de la
vigencia de la Ley 812 de 2003, fijando la siguiente regla:

En la liguidacion de la pension ordinaria de jubilacion de los docentes
vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, que gozan del mismo
régimen de pension ordinaria de jubilacion para los servidores publicos del
orden nacional previsto en la Ley 33 de 1985, los factores gue se deben tener
en cuenta son solo los factores sobre los que se hayan efectuado los respectivos
aportes de acuerdo con el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, y por lo tanto, no se
puede incluir ningun factor diferente a los enlistados en el mencionado
articulo.

(...)

Reglas de unificacion sobre el IBL en pensidn de jubilacion y Vejez de los
docentes
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71. De todo lo expuesto se extraen las siguientes reglas de unificacion de la
jurisprudencia en materia de régimen pensional de los docentes:

72. De acuerdo con el paragrafo transitorio 1 del Acto Legislativo 01 de 2005, en
concordancia con lo dispuesto en el articulo 81 de la Ley 812 de 2003, son dos los
regimenes prestacionales que regulan el derecho a la pension de jubilacion y/o
vejez para los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, vinculados al
servicio publico educativo oficial. La aplicacion de cada uno de estos regimenes
esta condicionada a la fecha de ingreso o vinculacion al servicio educativo oficial
de cada docente, y se deben tener en cuenta las siguientes reglas:

a. En la liquidacion de la pensién ordinaria de jubilacion de los docentes
vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, que gozan del mismo
regimen de pension ordinaria de jubilacion para los servidores publicos del
orden nacional previsto en la Ley 33 de 1985, los factores que se deben tener
en cuenta son solo aquellos sobre los que se hayan efectuado los respectivos
aportes de acuerdo con el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, y por lo tanto, no se
puede incluir ningun factor diferente a los enlistados en el mencionado
articulo.

b. Los docentes vinculados a partir de la entrada en vigencia de la Ley 812 de
2003, afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, les
aplica el régimen pensional de prima media establecido en las Leyes 100 de 1993
y 797 de 2003, con los requisitos previstos en dicho régimen, con excepcion de la
edad que sera de 57 afios para hombres y mujeres. Los factores que se deben
incluir en el ingreso base de liquidacién son los previstos en el Decreto 1158 de
1994 sobre los que se efectuaron las respectivas cotizaciones.

2.4.2. Aplicacion del ingreso base de liquidacién en cuanto al periodo para la
liquidacion de docentes

828. EI anterior pronunciamiento de unificacion precisa que la pension de los
docentes vinculados antes del 2003, se liquida el ingreso base de liquidacion con el
periodo del Gltimo afio de servicios:

“65. La regla que rige para el ingreso base de liquidacion en la pension de
jubilacion de los docentes es la prevista en la Ley 33 de 1985 en cuanto a periodo
y factores. Lo que quiere decir que el periodo es el de un (1) afio y los factores
son unicamente los que se sefialan en el articulo 1 de la Ley 62 de 1985 que
modifico el articulo 3 de la Ley 33 de 1985.

66. Los docentes, como ya lo preciso la Sala, estdn exceptuados del Sistema
General de Pensiones, por lo que no les aplica el articulo 36 de la Ley 100 de
1993 que establece un régimen de transicion y fija reglas propias para el Ingreso
Base de Liquidacion al disponer que: “El ingreso base para liquidar la pension
de vejez de las personas referidas en el inciso anterior que les faltare menos de
diez (10) afios para adquirir el derecho, sera el promedio de lo devengado en el
tiempo que les hiciere falta para ello, o el cotizado durante todo el tiempo si este
fuere superior, actualizado anualmente con base en la variacién del Indice de
Precios al consumidor segun certificacion que expida el DANE”. Por la misma
razén, tampoco les aplica la regla sobre Ingreso Base de Liquidacion prevista
en el articulo 21 de la Ley 100 de 1993 que fija en 10 afios el periodo que se
debe tomar para la liquidacién de la mesada pensional. ”
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2.4.3. La sentencia de unificacion se aplica retrospectivamente a los procesos
que estan en curso

829. La citada sentencia de unificacion expresamente sefialé sobre sus efectos
obligatorios:

“Efectos de la presente decision.

Como se dijo en la sentencia de unificacion de la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo de 28 de agosto de 2018, "La Corte Constitucional, en sentencia
C-816 de 2011, establecid que las decisiones de la Corte Suprema de Justicia, el
Consejo de Estado, la Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura
-autoridades de cierre de las correspondientes jurisdicciones- y la Corte
Constitucional - como guardiana de la Constitucion -, tienen valor vinculante
por emanar de drganos disefiados para la unificacion de la jurisprudencia, y en
virtud de los principios de igualdad, buena fe y seguridad juridica previstos en
los articulos 13 y 83 de la Constitucion Politica. Por lo tanto, su contenido y la
regla o norma juridica que exponen, tienen caracteristicas de permanencia,
identidad y caracter vinculante y obligatorio™.

En esta oportunidad y retomando lo indicado la Sala Plena de la Corporacion,
se acudira al método de aplicacién en forma retrospectiva del precedente,
disponiendo para ello, que las reglas jurisprudenciales que se han fijado en este
pronunciamiento se acojan de manera obligatoria en todos los casos pendientes
de solucidn tanto en via administrativa como en via judicial a través de acciones
ordinarias; salvo los casos en los que ha operado la cosa juzgada que, en virtud
del principio de sequridad juridica, resultan inmodificables.

Como se ha dicho, los efectos que se dan a esta decision garantizan la seguridad
juridicay dan prevalencia a los principios fundamentales de la Seguridad Social,
por ello no puede invocarse el principio de igualdad, so pretexto de solicitar la
no aplicacion de esta sentencia.

833. La sala no encuentra que se vulnere el principio de confianza legitima con la
precitada sentencia de unificacion, toda vez se hizo en virtud de los principios de
igualdad, buena fe y seguridad juridica. La sentencia hizo un analisis de las decisiones
antecedentes, poniendo de presente que sobre un mismo aspecto habia contradicciones
entre las Altas Cortes. Por ello se dispuso la aplicacién retrospectiva de las reglas
salvaguardando las situaciones juridicas consolidadas.

3. Solucién al problema juridico

830. La actora labor¢ al servicio educativo como docente nacional por mas de 20
afios; y le fue reconocido el derecho pensional en el afio 2018, mediante la Resolucion
0194 del 15 de marzo de 2018, a partir del 15 de marzo de 2018 donde se tuvo en
cuenta el sueldo mensual, primas de navidad, vacaciones, y bonificacion Decreto
1566 de 2014. (fl. 18-19, c1)

831. Conforme a las pruebas obrantes, concluye la Sala que la parte actora para la
vigencia de la Ley 812 de 2003, ya habia ingresado a prestar sus servicios como
docente nacional, lo que permite determinar que para el reconocimiento pensional la
norma aplicable es la Ley 33 de 1985.
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832. Una vez determinado el régimen que le cobija, y teniendo en cuenta que en
virtud del articulo 279 de la Ley 100 de 1993, se encuentra exceptuada de Régimen
General de Pensiones, no le cobija el Decreto 1158 de 1998, respecto a los factores
base de cotizacion a tener en cuenta en la liquidacion pensional, pero si los factores
previstos en la Ley 62 de 1985.

“ARTICULO I°. Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier
Caja de Prevision, deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha Caja,
ya sea que su remuneracion se impute presupuestalmente como funcionamiento o
como inversion. Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de
liquidacién para los aportes proporcionales a la remuneracion del empleado
oficial, estara constituida por los siguientes factores, cuando se trate de empleados
del orden nacional: asignacién bésica, gastos de representacién; primas de
antiguedad, técnica, ascensional y de capacitacion; dominicales y feriados; horas
extras; bonificacidn por servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado
en jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio. En todo caso, las pensiones
de los empleados oficiales de cualquier orden, siempre se liquidaran sobre los
mismos factores que hayan servido de base para calcular los aportes.”

837. Respecto a la prima de servicios esta regida por el Decreto 1545 de 2013, en su
articulo 5 precisa que es factor salarial para la liquidacion de vacaciones, prima de
vacaciones, cesantias y prima de navidad, por lo que no es procedente su inclusion
dentro del ingreso base para la pension.

838. De otro lado, la bonificacion creada por el Decreto 1566 de 2016 estipula que
se reconoce a partir del 1° de junio de 2014 al 31 de diciembre de 2015, y es factor
salarial para todos los efectos legales. Por lo que ha de tenerse en cuenta en la
liquidacion, como efectivamente se tuvo en cuenta en la liquidacién de la pensién.

839. En cuanto a los demas factores salariales, como no es objeto de la demanda
discutir sobre la pertinencia en la resolucion que reconocio la pension, no es dable
hacer un pronunciamiento en este proceso.

840. Por lo anterior, es procedente confirmar la sentencia de primera instancia.

4.  Costas en esta instancia.

833. Con base en el numeral 3 del articulo 365 numeral 1 del CGP, aplicable por
virtud del precepto 188 de la Ley 1437 de 2011, no se impondran costas a cargo de la
parte vencida en el proceso, toda vez que no se generaron gastos, ni se demostro en
esta instancia alguna gestion de la parte accionada.

834. 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.

835. Por lodiscurrido, la Sala de Decision del Honorable Tribunal Administrativo de
Caldas, administrando Justicia en nombre de la Repulblica y por autoridad de la Ley,

SENTENCIA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia dictada el 26 de noviembre del 2019 por la
Sefioria del Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Manizales, en el proceso
de nulidad y restablecimiento del derecho interpuesto por NORA RENDON
LONDONO en contra de la NACION- MINISTERIO DE EDUCACION- FONDO



Sentencia 17-001-33-33-002-2018-00294-02

DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, por los argumentos
motivo de la demanda.

SEGUNDO: NO CONDENAR EN COSTAS conforme a los argumentos expuestos.

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

Notifiquese y Camplase

Los Magistrados,

Magistrado
RW
ANGEL GOMEZ PENA

Magistrado
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HONORABLE TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Sala de Decision

Magistrado Ponente: Publio Martin Andrés Patifio Mejia

Accion: Nulidad y Restablecimiento del derecho

Demandante: Luz Mélida Alvarez Salina
(manizaleslopezquintero@agmail.com),

Demandado: Nacion- Ministerio de Educacién- Fondo Nacional De
Prestaciones Sociales Del
Magisterio(notifcacionesjudiciales@mineducacidn.gov.co),

Radicacion: 17-001-33-33-002-2018-00297-02

Acto Judicial: Sentencia 128

Manizales, veintidos (22) de septiembre de dos mil veinte (2020).

Proyecto discutido y aprobado en Sala Ordinaria de Decisidn, segun consta en del 14
de septiembre de 2020.

801. Sintesis: La demandante solicita que la pension docente le sea reliquidada
incluyendo en el ingreso base todos los factores salariales percibidos el Gltimo afio. El
juzgado nego las pretensiones porque en la liquidacion prestacional se tuvieron en
cuenta los factores sefialados en la Ley 62 de 1985, entre ellos la bonificacién mensual.
La sala confirma la decision

802. La sala profiere sentencia de segunda instancia en el proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho interpuesto por la sefiora Luz Mélida Palacio Mejia,
demandante, contra la Nacion- Ministerio de Educacion- Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio -FOMAG, demandada. El objeto de decision es
la apelacion interpuesta por la demandante contra la sentencia proferida el 26 de
noviembre de 2019 por la Sefioria del Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de
Manizales que nego las pretensiones.

1. Antecedentes
1.1. Lademanda pide la reliquidacion de la pension con todos los
factores salariales percibidos el Gltimo afio?
802. La Luz Meélida Palacio Mejia pretende la nulidad parcial de la Resolucién

10143-6 del 21 de diciembre de 2017, expedida por el FOMAG, que le reconocio la
pension de jubilacion.

! (fs.1a17c.1)
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803. En restablecimiento se ordene al FOMAG reliquide la pension de la accionante
con el 75% del promedio de todos los factores salariales devengados durante los 12
meses anteriores al momento del estatus juridico de pensionado y/o subsidiariamente
al retiro definitivo del cargo.

804. Describié que la parte demandante prestd 20 afios al servicio de la docencia
siendo reconocido su derecho pensional por la Resolucion 10143-6 del 21 de diciembre
de 2017. La pension fue reconocida omitiendo la prima de servicios y los demas
factores salariales.

805. Consider6é como violados los articulos. 15 de Ley 91 de 1989, 1 de la Ley 33 de
1985, Ley 62 de 1985 y Decreto 1045 de 1978.

806. Como concepto de violacién precisé que a la accionante le son aplicables las
Leyes 91 de 1989 y 33 de 1985; por lo que se le debe liquidar su pension sobre la base
salarial del 75% de todos los factores salariales devengados en el ultimo afio de
servicios, conforme lo prevé el Decreto 1045 de 1978.

1.2. Contestacion de la demanda del FOMAG

807. Seopuso a la totalidad de las pretensiones formuladas por la parte actora.

808. Nego los hechos aludidos en la demanda, argumentando que se atendré a lo que
resulte debidamente demostrado en el curso de proceso, dado que arguy6 que la entidad
no es la encargada la pension de jubilacion con inclusion de factores salariales distintos
a los cotizados para tal beneficio.

809. Propuso los siguientes medios exceptivos: falta de integracion del contradictorio
— litisconsorcio necesario; vinculacion del litisconsorte; ineptitud sustancial de la
demanda por falta de legitimacion en la causa por pasiva de la Nacion Ministerio de
Educacion Nacional; 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 el Ministerio de Educacién para
expedir el acto administrativo y reconocer el derecho reclamado; inexistencia de la
obligacién demandada por inexistencia de causa juridica; prescripcién; buena fe,
genérica, oposicion a medios de prueba emanados de terceros.

1.3. La sentencia que nego las pretensiones 2

810. ElJuzgado Segundo Administrativo del Circuito de Manizales, dicto sentencia,
negando a las pretensiones de la parte actora, las que pasan a relacionarse:

“(...) PRIMERO: DECLARAR NO PROBADA la excepcion de “FALTA DE
LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA”, propuesta por el Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, por lo expuesto en la parte motiva de la sentencia.

SEGUNDO: DECLARAR PROBADA la excepcion de “INEXISTENCIA DE LA
OBLIGACION DEMANDADA POR INEXISTENCIA DE CAUSA JURIDICA”,

2 (fs. 177-184. c. 1)
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formulada por la Nacion — Ministerio de Educacion - Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio, por lo expuesto en la parte motiva de la sentencia.

TERCERO: En Consecuencia , Negar las pretensiones de la demanda..

CUARTO: SIN CONDENA EN COSTAS, segun lo explicado en la parte motiva de esta
providencia...”

811. Una vez expuestos los fundamentos facticos y juridicos de la demanda y la
contestacion, determiné como problema juridico:

. LOS DEMANDANTES EN CALIDAD DE DOCENTES TIENEN DERECHO A
LA RELIQUIDACION DE SU PENSION DE JUBILACION CON LA INCLUSION
DE LOS FACTORES SALARIALES DEVENGADOS DURANTE LOS 12 MESES
ANTERIORES A LA ADQUISICION DEL ESTATUS JURIDICO DE
PENSIONADOS (AS) O AL RETIRO DEFINITIVO DEL SERVICIO?

812. Analizd el régimen juridico aplicable al reconocimiento de la pensién de
jubilacion de los docentes oficiales y determin0 los factores salariales a efecto de fijar
el ingreso base de liquidacion, conforme a las previsiones establecidas en las Leyes 91
de 1989, 33 de 1985 modificada por la Leyes 62 de 1985, 812 de 2003, articulo 279 de
la Ley 100 de 1993 y 812 de 2003.

813. Discerni0 acerca de las posturas jurisprudenciales de la Seccion Segunda y la
sentencia de unificacion del Consejo de Estado del afio 2019, acerca que en el ingreso
base de la pension docente debe tenerse los factores sefialados en la Ley 62 de 1985.
De esta manera, acogio la tesis jurisprudencial.

814. En el caso concreto no hay lugar al reconocimiento del derecho deprecado por
la parte demandante, toda vez que la entidad demandada tuvo en cuenta todos los
factores consagrados en la Ley 62 de 1985, ademas la sefiora Rendon Londofio en el
ultimo afio previo a la adquisicion del retiro de servicio, solo percibio la asignacion
bésica, la cual fue tenida en cuenta en el acto de reconocimiento.

1.4. Laapelacion que solicita que tengan en cuenta todos los factores
percibidos el afio anterior al estatus y no se aplique la sentencia de
unificacion con retroactividad®

815. La accionante pidid se revoque la sentencia del juzgado, ordenando reliquidar
la pension con todos los factores percibidos el ultimo afio anterior al estatus.

816. Critica que el juez debio aplicar la jurisprudencia vigente al momento de
radicacion de la demanda, que es la sentencia de unificacion del 26 de agosto de 2010,
con fundamento en la confianza legitima. De esta manera debe hacerse la reliquidacion
con la inclusién de todos los factores salariales percibidos el ultimo afio.

1.5. Actuacion Segunda Instancia

3 (fs. 193-200, c. 1)
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817. Mediante auto del 26 de febrero de 2020, se admitid el recurso de apelacién
interpuesto y se ordend correr traslado de alegatos a las partes y al ministerio publico?.

1.6. Alegatos

818. La parte demandante presento alegatos de conclusion, el Ministerio Publico y la
parte demandada, no se pronunciaron.

819. Parte demandante: Aludio a las posturas jurisprudenciales del Consejo de
Estado, y precisé que se deben aplicar los criterios vigentes para la ocurrencia de los
hechos, toda vez que se deben respetar los precedentes y leyes existentes en el tiempo
y al momento de causar el derecho. (fs. 4a 11 C2).

2. Consideraciones
2.1. Competencia

820. Corresponde a la Sala decidir el recurso de apelacion, conforme al articulo 153
del CPACA®.

821. “...(E)I marco fundamental de competencia del juez de segunda instancia lo
constituyen las referencias conceptuales y argumentativas que se aducen y esgrimen
en contra de la decision que se hubiere adoptado en primera instancia”; los limites
Impuestos por los principios de congruencia y de la no REFORMATIO INPEIUS “_ junto
con las excepciones que se derivan, por ejemplo, i) de las normas o los principios
previstos en la Constitucion Politica; ii) de los compromisos vinculantes asumidos por
el Estado a través de la celebracion y consiguiente ratificacion de Tratados
Internacionales relacionados con la proteccion de los Derechos Humanos y la
vigencia del Derecho Internacional Humanitario, o iii) de las normas legales de
caracter imperativo, dentro de las cuales se encuentran, a titulo puramente ilustrativo,
aquellos temas procesales que, de configurarse, el juez de la causa debe decretar de
manera oficiosa, no obstante que no hubieren sido propuestos por la parte impugnante
como fundamento de su inconformidad para con la decisién censurada.” ®

2.2.  Problema Juridico
¢La parte demandante tiene derecho a que le sea reliquidada la pension con inclusion

de todos los factores salariales que devengo en el afio anterior al estatus o al retiro,
en el ingreso base de liquidacion?

2.3. Lo probado

822. Mediante la Resolucion 10143-6 del 21 Dic e 2017, se reconocid la pension de
jubilacion por el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio a favor de Luz Mélida

4 (fl. 1, cdno 2)
5 http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 1437 2011 pr003.html#153

6 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 9 de febrero de 2012, exp. 21.060, M.P. Mauricio Fajardo Gémez. Reiterada

en Sentencia de la Sala Plena de la Seccién Tercera del 25 de septiembre de 2013. C.P. Enrique Gil Botero. Rad No. 05001-23-31-
000-2001-00799-01(36460). En el mismo sentido sentencias 25279, 36.863 y 30.782
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Palacio Mejia, en cuantia de $3.538.473, a partir del 31 de diciembre del 20177,
donde se tuvo en cuenta el sueldo mensual, primas de vacaciones y bonificacion. (fl.
18, cl).

823. Que la parte actora laboro desde el 08 de octubre de 1997. Adquiri6 el estatus
el 07 de octubre de 2017.

826. Para la fecha de estatus pensional la actora percibid los siguientes factores:
asignacion basica, bonificacién mensual, prima de vacaciones. (fs. 18, c1)

827. Una vez observadas las pruebas aportadas en el presente asunto, procede esta
Colegiatura a resolver el problema juridico formulado.

2.4.  Fundamento juridico

2.4.1. La pension de los docentes vinculados antes de la entrada en rigor de la
Ley 812 de 2003 se rige por la Ley 33 de 1985 y los factores a tenerse en cuenta
son los previstos en la Ley 62 de 1985 devengados el ultimo afio

824. La Seccion Segunda del Honorable Consejo de Estado en providencia de
unificacion SUJ-014-CE -S2-2019 del 25 de abril de 20197 hizo un cambio
jurisprudencial en cuanto al ingreso base de liquidacion de la pensién ordinaria de los
docentes afiliados al FOMAG.

825. Adicion6 que los efectos de la sentencia serian de forma retrospectiva, ...
disponiendo para ello, que las reglas jurisprudenciales que se han fijado en este
pronunciamiento se acojan de manera obligatoria en todos los casos pendientes de
solucién tanto en via administrativa como en via judicial a traves de acciones
ordinarias; salvo los casos en los que ha operado la cosa juzgada que, en virtud del
principio de seguridad juridica, resultan inmodificables”.

826. La unificacion sefiala que la pensién de los docentes vinculados antes de la Ley
812 de 2003, son regidos por la Ley 33 de 1985, y los factores a tomarse en cuenta son
los previstos en la Ley 62 de 1985, devengados en el Gltimo afio:

“62. La Seccion Segunda en su funcion unificadora, salvaguardando los principios
constitucionales de igualdad y seguridad juridica, acoge el criterio de
interpretacion sobre los factores salariales que se deben tener en cuenta para la
liquidacién de la mesada pensional en el régimen de la Ley 33 de 1985 que fijé la
Sala Plena de lo Contencioso Administrativo y sienta jurisprudencia frente a los
factores que se deben tener en cuenta para la liquidacion de la pension ordinaria
de jubilacion de los docentes del servicio publico oficial afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio vinculados antes de la vigencia
de la Ley 812 de 2003, fijando la siguiente regla:

En la liquidacion de la pension ordinaria de jubilacion de los docentes
vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, que gozan del mismo
regimen de pensién ordinaria de jubilacion para los servidores publicos del
orden nacional previsto en la Ley 33 de 1985, los factores gue se deben tener en
cuenta son solo los factores sobre los que se hayan efectuado los respectivos

7 (fs.18-19 c. 1).
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aportes de acuerdo con el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, y por lo tanto, no se
puede incluir ningun factor diferente a los enlistados en el mencionado articulo.
(...)

Reglas de unificacion sobre el IBL en pension de jubilacion y Vejez de los
docentes

71. De todo lo expuesto se extraen las siguientes reglas de unificacion de la
jurisprudencia en materia de régimen pensional de los docentes:

72. De acuerdo con el paragrafo transitorio 1 del Acto Legislativo 01 de 2005, en
concordancia con lo dispuesto en el articulo 81 de la Ley 812 de 2003, son dos los
regimenes prestacionales que regulan el derecho a la pension de jubilacion y/o
vejez para los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, vinculados al
servicio publico educativo oficial. La aplicacion de cada uno de estos regimenes
esta condicionada a la fecha de ingreso o vinculacion al servicio educativo oficial
de cada docente, y se deben tener en cuenta las siguientes reglas:

a. En la liquidacion de la pension ordinaria de jubilacion de los docentes
vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, que gozan del mismo
regimen de pension ordinaria de jubilacion para los servidores publicos del
orden nacional previsto en la Ley 33 de 1985, los factores que se deben tener en
cuenta son solo aquellos sobre los que se hayan efectuado los respectivos aportes
de acuerdo con el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, y por lo tanto, no se puede
incluir ningun factor diferente a los enlistados en el mencionado articulo.

b. Los docentes vinculados a partir de la entrada en vigencia de la Ley 812 de
2003, afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, les
aplica el régimen pensional de prima media establecido en las Leyes 100 de 1993
y 797 de 2003, con los requisitos previstos en dicho régimen, con excepcion de la
edad que sera de 57 afios para hombres y mujeres. Los factores que se deben
incluir en el ingreso base de liquidacion son los previstos en el Decreto 1158 de
1994 sobre los que se efectuaron las respectivas cotizaciones.

2.4.2. Aplicacion del ingreso base de liquidacién en cuanto al periodo para la
liquidacion de docentes

827. EI anterior pronunciamiento de unificacién precisa que la pension de los
docentes vinculados antes del 2003, se liquida el ingreso base de liquidacion con el
periodo del Gltimo afio de servicios:

“65. La regla que rige para el ingreso base de liquidacion en la pension de
jubilacién de los docentes es la prevista en la Ley 33 de 1985 en cuanto a periodo
y factores. Lo que quiere decir que el periodo es el de un (1) afio y los factores
son Unicamente los que se sefialan en el articulo 1 de la Ley 62 de 1985 que
modificé el articulo 3 de la Ley 33 de 1985.

66. Los docentes, como ya lo preciso la Sala, estan exceptuados del Sistema
General de Pensiones, por lo que no les aplica el articulo 36 de la Ley 100 de
1993 que establece un régimen de transicion y fija reglas propias para el Ingreso
Base de Liquidacion al disponer que: “El ingreso base para liquidar la pension
de vejez de las personas referidas en el inciso anterior que les faltare menos de
diez (10) afios para adquirir el derecho, sera el promedio de lo devengado en el
tiempo que les hiciere falta para ello, o el cotizado durante todo el tiempo si este
fuere superior, actualizado anualmente con base en la variacion del indice de



Sentencia 17-001-33-33-002-2018-00297-02 Pag.7

Precios al consumidor segun certificacion que expida el DANE”. Por la misma
razon, tampoco les aplica la regla sobre Ingreso Base de Liquidacion prevista
en el articulo 21 de la Ley 100 de 1993 que fija en 10 afios el periodo que se
debe tomar para la liquidacion de la mesada pensional. ”

2.4.3. La sentencia de unificacion se aplica retrospectivamente a los procesos
gue estan en curso

828. La citada sentencia de unificacion expresamente sefial6 sobre sus efectos
obligatorios:

Efectos de la presente decision.

Como se dijo en la sentencia de unificacion de la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo de 28 de agosto de 2018, "La Corte Constitucional, en sentencia
C-816 de 2011, establecio que las decisiones de la Corte Suprema de Justicia, el
Consejo de Estado, la Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura -
autoridades de cierre de las correspondientes jurisdicciones- y la Corte
Constitucional - como guardiana de la Constitucion -, tienen valor vinculante por
emanar de 6rganos disefiados para la unificacion de la jurisprudencia, y en virtud
de los principios de igualdad, buena fe y seguridad juridica previstos en los
articulos 13y 83 de la Constitucion Politica. Por lo tanto, su contenido y la regla
0 norma juridica que exponen, tienen caracteristicas de permanencia, identidad y
caracter vinculante y obligatorio™.

En esta oportunidad y retomando lo indicado la Sala Plena de la Corporacidn, se
acudira al método de aplicacion en forma retrospectiva del precedente,
disponiendo para ello, que las reglas jurisprudenciales que se han fijado en este
pronunciamiento se acojan de manera obligatoria en todos los casos pendientes
de solucidn tanto en via administrativa como en via judicial a traves de acciones
ordinarias; salvo los casos en los que ha operado la cosa juzgada que, en virtud
del principio de seguridad juridica, resultan inmodificables.

Como se ha dicho, los efectos que se dan a esta decision garantizan la seguridad
juridica y dan prevalencia a los principios fundamentales de la Seguridad Social,
por ello no puede invocarse el principio de igualdad, so pretexto de solicitar la no
aplicacion de esta sentencia.

829. La sala no encuentra que se vulnere el principio de confianza legitima con la
precitada sentencia de unificacion, toda vez se hizo en virtud de los principios de
igualdad, buena fe y seguridad juridica. La sentencia hizo un analisis de las decisiones
antecedentes, poniendo de presente que sobre un mismo aspecto habia contradicciones
entre las Altas Cortes. Por ello se dispuso la aplicacién retrospectiva de las reglas
salvaguardando las situaciones juridicas consolidadas.

3. Solucion al problema juridico

830. La actora labor¢ al servicio educativo como docente nacional por mas de 20
afios; y le fue reconocido el derecho pensional en el afio 2017, mediante la Resolucién
10143-6 del 21 diciembre de 2017, a partir del 08 de octubre de 2017 donde se tuvo
en cuenta el sueldo mensual, vacaciones, y la bonificacion Decreto 1566 de 2014.
(fl. 18-19, c1)
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831. Conforme a las pruebas obrantes, concluye la Sala que la parte actora para la
vigencia de la Ley 812 de 2003, ya habia ingresado a prestar sus servicios como
docente nacional, lo que permite determinar que para el reconocimiento pensional la
norma aplicable es la Ley 33 de 1985.

832. Una vez determinado el régimen que le cobija, y teniendo en cuenta que en
virtud del articulo 279 de la Ley 100 de 1993, se encuentra exceptuada de Régimen
General de Pensiones, no le cobija el Decreto 1158 de 1998, respecto a los factores
base de cotizacion a tener en cuenta en la liquidacion pensional, pero si los factores
previstos en la Ley 62 de 1985.

“ARTICULO I°. Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier
Caja de Prevision, deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha Caja,
ya sea que su remuneracion se impute presupuestalmente como funcionamiento o
como inversion. Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de
liquidacién para los aportes proporcionales a la remuneracion del empleado
oficial, estara constituida por los siguientes factores, cuando se trate de empleados
del orden nacional: asignacién basica, gastos de representacion; primas de
antigliedad, técnica, ascensional y de capacitacion; dominicales y feriados; horas
extras; bonificacidn por servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado
en jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio. En todo caso, las pensiones
de los empleados oficiales de cualquier orden, siempre se liquidaran sobre los
mismos factores que hayan servido de base para calcular los aportes.”

833. Respecto a la prima de servicios esta regida por el Decreto 1545 de 2013, en
su articulo 5 precisa que es factor salarial para la liquidacion de vacaciones, prima de
vacaciones, cesantias y prima de navidad, por lo que no es procedente su inclusion
dentro del ingreso base para la pension.

834. De otro lado, la bonificacion creada por el Decreto 1566 de 2016 estipula que
se reconoce a partir del 1° de junio de 2014 al 31 de diciembre de 2015, y es factor
salarial para todos los efectos legales. Por lo que ha de tenerse en cuenta en la
liquidacion, como efectivamente se tuvo en cuenta en la liquidacion de la pension.

835. En cuanto a los demas factores salariales, como no son objeto de la demanda
discutir sobre la pertinencia en la resolucion que reconocio la pension, no es dable
hacer un pronunciamiento en este proceso.

836. Por lo anterior, es procedente confirmar la sentencia de primera instancia.

4. Costas en esta instancia.

837. Con base en el numeral 3 del articulo 365 numeral 1 del CGP, aplicable por
virtud del precepto 188 de la Ley 1437 de 2011, no se impondran costas a cargo de la
parte vencida en el proceso, toda vez que no se generaron gastos, ni se demostro en
ésta instancia alguna gestion de la parte accionada.

838. 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.

839. Por lodiscurrido, la Sala de Decisién del Honorable Tribunal Administrativo de
Caldas, administrando Justicia en nombre de la Replblica y por autoridad de la Ley,



Sentencia 17-001-33-33-002-2018-00297-02 Pag.9

SENTENCIA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia dictada el 26 de noviembre del 2019 por la
Sefioria del Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Manizales, en el proceso
de nulidad y restablecimiento del derecho interpuesto por LUZ MELIDA PALACIO
MEJIA en contra de la NACION- MINISTERIO DE EDUCACION- FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, por los argumentos motivo de
la demanda.

SEGUNDO: NO CONDENAR EN COSTAS conforme a los argumentos expuestos.

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

Notifiquese y Camplase

Los Magistrados,

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado
’ -
ANGEL GOMEZ PENA

Magistrado



REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Magistrado Ponente: Jairo Angel Gémez Pefia

Manizales, veintiuno (21) de septiembre de dos mil veinte (2020)

Radicacion: 17-001-23-33-000-2019-00599-00
Clase: Nulidad Electoral

Demandante: Luis Hernando Montes Tangarife
Demandado: Doralise Salazar Mufioz

De Secretaria, pasa el proceso de la referencia a Despacho, informando que ha
guedado agotado el periodo probatorio, por cuanto ya se recaudaron las pruebas

decretadas.

Sea lo primero, poner de relieve que en el proceso, se fijo6 como fecha para llevar
a cabo audiencia de pruebas el dia 17 de marzo a partir de las 4:00 p.m.; no
obstante, debido a la situacion de publico conocimiento con ocasién de la
suspension de términos en la Rama Judicial, dicha audiencia no se pudo llevar a

cabo.

De igual manera, en la audiencia inicial llevada cabo el 28 de febrero de 2020, se
decretdé como unica prueba de oficio una de indole documental, toda vez que las
partes no hicieron solicitud especial de pruebas; prueba documental que solo

hasta ahora fue allegada por las entidades a las cuales se requiri.

Por lo expuesto, en garantia del derecho de contradiccion de las partes, y con el
fin de dar agilidad al tramite del presente proceso, se correra el traslado por la
Secretaria de esta Corporacion de la prueba documental mencionada, que reposa
en el correspondiente estante digital, identificada como documentos 10 a 18; ello,
de conformidad con el paragrafo del articulo 9 del decreto 806 de 2020, remitiendo
de la manera alli contemplada a las partes las pruebas documentales

correspondientes.

Una vez finalice el término del traslado, en caso de que ninguna de las partes se



Rad. 17 001 23 33 000 2019 00599 00 Nulidad electoral. Corre traslado de pruebas y para alegar.

pronuncie frente a la prueba documental, la misma se entendera debidamente
practicada, y, de conformidad con lo establecido en el numeral 2 del articulo 181 del
CPACA, por considerar innecesario en el presente caso realizar audiencia de
alegaciones y juzgamiento, se ordena correr traslado a las partes y al Ministerio
Publico por el término de diez (10) dias, para que presenten sus alegatos de

conclusion y concepto de fondo, respectivamente.

Para efectos procesales, el unico correo electronico autorizado para la recepcion

de memoriales es el sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co.

Toda remision de memoriales o documentos hecha a correo diferente del antes

indicado se tendra por no realizada.

Notifiquese y cimplase.

Jairo Angel Gémez Pefia
Magistrado
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