CONSTANCIA SECRETARIAL: Informo al Sefior Magistrado, que correspondi6 por
reparto el presente proceso; esta pendiente de admitir el recurso de apelacion
interpuesto contra la sentencia de primera instancia. Pasa a despacho el expediente
para resolver.

Julio 30 de 2021.

E.L.S= 0

CARLOS ANDRES DIEZ VARGAS
Secretario.

Medio de Control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicacion: 17001-33-39-005-2018-00584-02
Demandante: BLANCA LELIA LONDONO RIOS
Demandado: MINSITERIO DE EDUCACION NACIONAL Y OTRO

e

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Sala Unitaria

Manizales, treinta (30) de julio de dos mil veintiuno (2021) A.S. 179

De conformidad con lo estipulado en el numeral 3 del articulo 247 del CPACA, se
admite el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de la parte
demandante, en contra de la sentencia proferida por el Juzgado Quinto
Administrativo del Circuito de Manizales el 3 de noviembre de 2020 (visible a Archivo
PDF 05 Expediente digital), al haberse interpuesto de manera oportuna el 20 de
noviembre del 2020 (visible a Archivos PDF 07 y 08 del ED).

Vencido el término de ejecutoria de la admisién y en el caso de no allegarse por las
partes solicitudes, practica o decreto de pruebas, concédase el término de diez (10)
dias para presentar los alegatos de conclusion.

Vencido el término concedido a las partes, el sefior Agente del Ministerio Publico
dispone igualmente de diez (10) dias para emitir su concepto.

Notifiguese personalmente al Sefior Agente del Ministerio Publico y por estado
electrénico a las demas partes, a las cuales se le enviara el mensaje de datos segun
lo dispone el inciso 3° del articulo 201 del CPACA.

Notifiquese y cumplase

PUBLIO MARTIN ANDRES PATINO MEJIA
Magistrado
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CONSTANCIA SECRETARIAL: Informo al Sefior Magistrado, que correspondi6 por
reparto el presente proceso; esta pendiente de admitir el recurso de apelacion
interpuesto contra la sentencia de primera instancia. Pasa a despacho el expediente
para resolver.

Julio 30 de 2021.

E.L.S= 0

CARLOS ANDRES DIEZ VARGAS
Secretario.

Medio de Control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicacion: 17001-33-39-007-2019-00230-02

Demandante: DIVA MISAS HURTADO

Demandado: MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL Y OTRO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Sala Unitaria

Manizales, treinta (30) de julio de dos mil veintiuno (2021)
A.S. 180

De conformidad con lo estipulado en el numeral 3 del articulo 247 del CPACA,
(modificado por el art. 67 de la Ley 2080 de 2021), se admite el recurso de apelacion
interpuesto por el apoderado de la parte demandante, en contra de la sentencia
proferida por el Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de Manizales el 27 de
mayo de 2021 (Archivo PDF 08 Expediente digital), al haberse interpuesto de
manera oportuna, toda vez que el memorial se envié via correo electrénico el 28 de
mayo de 2021 (Archivo PDF 10 del expediente digital), es decir dentro de los 10
dias siguientes a la notificacién de la sentencia.

Vencido el término de ejecutoria del auto la admisorio del recurso y en el caso de
no allegarse por las partes solicitudes, practica o decreto de pruebas, pasa el
expediente a despacho para dictar sentencia.

Notifiquese personalmente al Sefior Agente del Ministerio Publico y por estado
electrénico a las demas partes, a las cuales se le enviara el mensaje de datos segun
lo dispone el inciso 3° del articulo 201 del CPACA.

Notifiquese y cumplase

PUBLIO MARTIN ANDRES PATINO MEJIA
Magistrado
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CONSTANCIA SECRETARIAL: Informo al Sefior Magistrado, que correspondi6 por
reparto el presente proceso; esta pendiente de admitir el recurso de apelacion
interpuesto contra la sentencia de primera instancia. Pasa a despacho el expediente
para resolver.

Julio 30 de 2021.

E.L.S= 0

CARLOS ANDRES DIEZ VARGAS
Secretario.

Medio de Control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicacion: 17001-33-39-006-2020-00041-02
Demandante: MATHA CECILIA ZULUAGA GRISALES
Demandado: MINISTERIO DE EDUCACION Y OTRO

e

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Sala Unitaria

Manizales, treinta (30) de julio de dos mil veintiuno (2021) A.S. 176

De conformidad con lo estipulado en el numeral 3 del articulo 247 del CPACA, se
admite el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de la parte
demandante, en contra de la sentencia proferida por el Juzgado Sexto
Administrativo del Circuito de Manizales el 16 de diciembre de 2020 (visible a
Archivo PDF 24 Expediente digital), al haberse interpuesto de manera oportuna el
25 de enero del 2021 (visible a Archivos PDF 26, 27 y 30 del ED).

Vencido el término de ejecutoria de la admisién y en el caso de no allegarse por las
partes solicitudes, practica o decreto de pruebas, concédase el término de diez (10)
dias para presentar los alegatos de conclusion.

Vencido el término concedido a las partes, el sefior Agente del Ministerio Publico
dispone igualmente de diez (10) dias para emitir su concepto.

Notifiguese personalmente al Sefior Agente del Ministerio Publico y por estado
electrénico a las demas partes, a las cuales se le enviara el mensaje de datos segun
lo dispone el inciso 3° del articulo 201 del CPACA.

Notifiquese y cumplase

PUBLIO MARTIN ANDRES PATINO MEJIA
Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

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

Sentencia de segunda instancia

ACCION: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO

DEMANDANTE: MARIA MELVA BETANCURT DUQUE

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES

RADICACION: 17-001-33-39-007-2016-00360-03

Acto judicial: Sentencia 079

Manizales, veintiséis (26) de julio de dos mil veinte (2020)

Proyecto discutido y aprobado en sala de la presente fecha.

ASUNTO

801. La Sala del Tribunal Administrativo de Caldas resuelve la apelacion interpuesta
por la parte demandante contra la sentencia dictada el 09 de diciembre del 2019
proferida por la Sefioria del Juzgado Séptimo Administrativo del circuito de Manizales,
en el proceso de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
interpuesto por MARIA MELVA BETANCURT DUQUE, en contra de la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES,
que nego las pretensiones de la demanda.

ANTECEDENTES
1.1. LA DEMANDA (fs.3a46c.1)

802. La actora pretende la nulidad parcial de las Resoluciones GNR 297113 de 25 de
septiembre del 2015y VPB 3646 de 26 de enero del 2016 por las cuales Colpensiones
nego la reliquidacion de la pension de la demandante, en sede administrativa y de
apelacion.

803. A titulo de restablecimiento del derecho, se ordene a la entidad demandada: (i)
que reliquide la pension con el 75% de todos los factores devengados el ultimo afio de
servicios anterior al retiro, incluyendo la totalidad de los factores salariales
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devengados; (ii) realice lo reajustes pensionales decretados en la Leyes 4/76 y 71/88;
(iii) actualizar la base de liquidacion desde el afio de retiro de 1992 hasta cuando
adquirio el estatus en 1996; (iv) el pago indexado de las diferencias entre lo devengado
y los valores reliquidados; y, (v) el pago de intereses moratorios y las costas del
proceso.

804. La parte demandante naci6 el 26 de enero de 1941. Durante su vida laboral se
realizaron aportes para pension por los siguientes periodos: (i) en el sector privado por
476.14 semanas; Y, (ii) desde el_13 de julio de 1976 al 31 de marzo de 1992 como
empleada publica en la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN.

805. La demandada le reconocio a la actora la pension conforme a la ley 33 de 1985
en un porcentaje del 75%, mediante la Resolucion 0025 del 07 de enero de 1997, a
partir del 26 de enero de 1996, sin tener en cuenta todos los factores salariales
percibidos el altimo afio de servicios al retiro.

806. El 24 de julio del 2015 la actora presentd solicitud de reliquidacion de la pension
para que se incluyeran todos los factores percibidos el Ultimo afio de servicios, segln
las Leyes 71/88, 4/66, 33 y 62/1985.

807. La accionada mediante la Resolucion GNR 297113 del 25 de septiembre de 2015,
reliquidé la pension en $ 657.465 a partir del 24 de julio de 2012, pero conforme a los
parametros de la Ley 100 de 1993. Por lo que se interpusieron recursos de reposicion
y apelacion contra dicho acto. Por la Resolucion VPB 3646 del 26 de enero de 2016 se
modificd la mesada, bajo los parametros de la Ley 100 de 1993, pero sin acceder a la
inclusiéon de los factores percibidos el Gltimo afio de servicios.

808. Como fundamentos de derecho invoco los articulos 2, 6, 25, 53 y 58 de la
Constitucion Politica, 10 del Cédigo Civil, 36 de la Ley 100 de 1993, las leyes 57 de
1987, 33 y 62 de 1985, 5 de 1969, 71 de 1988, 84 de 1966, los decretos 1743 de 1966,
y 3135 de 1968.

§09. Como concepto de violacion precisé que la sefiora MARIA MELVA
BETANCURT DUQUE es beneficiaria del régimen de transicion previsto en el inciso
2° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, por lo que ha de reliquidarse la pensién
incluyendo todos los factores salariales recibidos el Gltimo afio de servicios, conforme
alaLley 33 de 1985.

1.2. COLPENSIONES indico que la pension debe liquidarse conforme
al articulo 36 de la Ley 100 de 1993 (fs. 61 a 79 c.1)

§10. La administradora acept6 los hechos referidos a los actos administrativos que
concedieron la pension como los que resolvieron la peticion de reliquidacion, y se
opuso a las pretensiones.

811. Informd que a partir del articulo 2° del decreto 691 de 1994 los servidores publicos
quedaron sujetos al régimen de seguridad social integral regulado por la Ley 100 de
1993.
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812. Aclar6 que la actora le fue reconocida la pension segun la Ley 71 de 1988 v el
régimen de transicion de la mencionada ley 100. De esta forma, solo pueden tenerse en
cuenta los factores por los cuales se hicieron aportes, previstos en los articulos 1° del
Decreto 1158 de 1994 y 6° del Decreto 691 de 1994.

813. Como normas aplicables enuncié las Leyes 33, 62 de 1985, 100 de 1993, los
Decretos 691 y 1158 de 1994.

814. Propuso los siguientes medios exceptivos:

814.1. Inexistencia de la obligacion y cobro de lo no debido: No es posible
acceder a la reliquidacion pensional que pretende la accionante en virtud de lo
dispuesto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993; pues del régimen anterior
Unicamente se puede aplicar lo atinente a edad, semanas y monto de la pension,
mas no la forma para calcular el IBL con el cual se liquida la prestacion.

814.2. Buena fe - imposibilidad juridica para cumplir con las obligaciones
pretendidas: La demandada atendié las reclamaciones realizadas por la actora
y obro6 conforme la Ley.

814.3. Excepcion innominada.

814.4. Prescripcion: De conformidad con lo dispuesto en los articulos 488 del
Caodigo Sustantivo del Trabajo y 151 del C.P.T.

1.3. Sentencia de primera instancia que nego las pretensiones (fs. 128 a 133
c.l)

815. El Juez Séptimo Administrativo del circuito de Manizales dictd sentencia de la
siguiente manera:

“PRIMERO: DECLARAR probadas las excepciones de “INEXISTENCIA
DE LA OBLIGACION Y COBRO DE LO NO DEBIDO” e
“IMPOSIBILIDAD  JURIDICA PARA CUMPLIR CON LAS
OBLIGACIONES PRETENDIDAS” propuestas por la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA — COLPENSIONES.

SEGUNDO: NEGAR las pretensiones de la demanda conforme a la parte
motiva de esta decision.

§16. Considerd el siguiente problema juridico:
¢Procede el reajuste de la pension por aportes de la de mandante con la inclusién

de todos los factores salariales devengados durante el Gltimo afio de servicios?

817. Posteriormente, el juzgado expuso los fundamentos facticos y juridicos de las
posturas de las partes, identificd que a la accionante se le aplico el régimen de la Ley
71 de 1988, o sea, para tener derecho a la pension debe tener 60 afios de edad y 20 afios
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de servicios cotizados. Hizo un andlisis del régimen de transicion establecido en la Ley
100 de 1993.

§18. Cito la sentencia de unificacion del Consejo de Estado del 28 de agosto de 2018,
en cuanto a que el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 cuando se refiere al monto de la
pension que se rige por el regimen anterior, hace alusion al porcentaje del ingreso base
de liquidacion que ha de calcularse para determinar la mesada pensional. Sin embargo,
el periodo de cotizacion y los factores a tenerse en cuenta se rigen por la Ley 100 de
1993, o sea, los ultimos diez afios de servicios sobre los factores previstos legalmente
que haya cotizado.

819. Concluyo que los actos administrativos demandados se apoyan en las posiciones
jurisprudenciales acogidas por el juzgado, en cuanto dispone que “Para la liqguidacion
de las pensiones solo se tendran en cuenta los factores sobre los cuales cada persona
hubiere efectuado las cotizaciones [...] ”.

1.4. Laapelacién de la parte demandante para que se acceda a las
pretensiones (fs. 135 a 146 c.1)

820. En el escrito de apelacion la demandante solicitd que se revoque la sentencia para
acceder a las pretensiones.

§21. Como motivos del recurso refiri6 que la sefiora MARIA MELVA
BETANCURT DUQUE prest6 sus servicios, desde el 01 de enero de 1967 hasta el 31
de marzo de 1992. Ademas, por haber cumplido 20 afios de servicio, con anterioridad
a la entrada en vigencia de la Ley 100 se le debe aplicar en su integridad las leyes 33 y
62 de 1985 y 71 de 1988. Insistid que es inviable interpretar retroactivamente la
unificacion jurisprudencial expedida en 2018, cuando ya existia otra postura unificada
que reconocia que el ingreso base de liquidacién de los beneficiarios del régimen de
transicion de la ley 100 incluia todos los factores percibidos el tltimo afio de servicios.

1.5.  Actuacion en segunda instancia y alegatos

822. Mediante auto del 27 de julio de 2020, se admitié el recurso de apelacion
interpuesto y se ordend correr traslado de alegatos a las partes y al Ministerio Publico.

823. La demandante en sus alegatos de conclusion recalcd que no debe aplicarse la
nueva posicion jurisprudencial del Consejo de Estado de 2018, y para el efecto copid
los argumentos de la demanda. (fs. 06 a 13 c2).

824. La parte demandada presentd alegatos de conclusion, reiterando la oposicion a la
prosperidad de las pretensiones. (fs. 14 a 16 c2).

§25. El Ministerio Publico permanecio silente.

2. Consideraciones
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2.1. Competencia

826. Corresponde a la Sala decidir el recurso de apelacion, conforme al articulo 153
del CPACA!, los argumentos quien apela, los principios de congruencia y de la no
REFORMATIO IN PEIUS, las normas o los principios previstos en la Constitucion
Politica, los compromisos vinculantes asumidos por el Estado y las normas legales de
caracter imperativo.?

Problemas Juridicos

827. ¢La parte demandante se encuentra en el régimen de transicion de la Ley 33 de
1985 por haber laborado més de 15 afios antes del 29 de enero de 1985 en el sector
publico y privado?

§28. ¢ La parte demandante tiene derecho a que le sea pagada la pension de acuerdo
a los parametros de la Ley 33 de 1985, con la inclusion en el ingreso base de
liquidacion de todos los factores salariales percibidos en el afio anterior al retiro?

829. ¢ Debe indexarse la primera mesada pensional de la demandante por haberse
retirado del servicio antes de cumplir la edad para pensionarse?

2.2. De lo demostrado
830. Del material probatorio se destaca lo siguiente:

§31. La sefiora MARIA MELVA BETANCOURT DUQUE naci6 el 26 de enero de
1941. (fl 45)

832. El tiempo de servicios de la parte demandante fue: (i) del 01/01/1967 al
21/08/1976 en el sector privado; (ii) del 13 de julio de 1976 al 31 de marzo de 1992,
como servidora publica en la DIAN. (fl. 32 — 37, cl).

833. Mediante la Resolucion 0025 del 07 de enero de 1997, se reconocio a la parte
demandante una pension, con los siguientes parametros:

833.1. Se concedio una pension por aportes regulada por la Ley 71 de 1988 y el
Decreto 2709 de 1994.

833.2. El ingreso base de liquidacion se calculé conforme a los articulos 6 y 8 del
Decreto 2709 de 1994, esto es, el 75% del salario promedio base de los aportes
efectuados durante el Gltimo afio de servicios.

! http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 1437 2011 pr003.html#153

2 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 9 de febrero de 2012, exp. 21.060, M.P. Mauricio Fajardo
GoOmez. 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 - 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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833.3. El salario promedio base cotizado el ultimo afio de servicios fue de
$93.566, por lo que el 75% del mismo seria $70.175, que corresponde a la cuantia
de la pension a asignar.

833.4. Y en la parte resolutiva se estimo que la cuantia de la pension seria de
$142.125.00, efectiva a partir del 26 de enero de 1996. (fl. 22- 25, c1).

§34. El 24 de julio de 2015 la sefiora MARIA MELVA BETANCURT DUQUE,
solicité la reliquidacion de la pensidn con todos los factores devengados el ultimo afio
de servicios al retiro. (fl. 38-40, c1)

835. La demandada contesto la solicitud por la Resolucion GNR 297113 de 25 de
septiembre del 2015, donde se decidid: (i) no acceder a la reliquidacion de la pension
con todos los factores percibidos el tltimo afio de servicios; (ii) realizé la comparacién
del calculo del ingreso base de liquidacion -IBL- conforme a la Ley 71 de 1988 que
daria $644.350 y la Ley 100 de 1993 que daria $711.702; (iii) reliquidé la pension con
base en esta Ultima ley por ser mas favorable, a partir del 24 de julio de 2012; vy, (iv)
reconocid un retroactivo por reliquidacion desde 2013. (fl. 22 - 25, c1)

8§36. El 26 de noviembre de 2015 la actora interpuso el recurso de apelacidn, reiterando
la peticion de inclusion en el IBL de todos los factores salariales percibidos el dltimo
afio, asi como la indexacion de la primera mesada pensional porque la actora se retird
del servicio antes de adquirir el estatus. (fl. 42 — 45, c1)

837. Por medio de la Resolucion VPB 3646 del 26 de enero de 2016 la accionada
desato la apelacién, en donde decidid: (i) no acceder a la reliquidacion de la pension
con todos los factores percibidos el Gltimo afio de servicios; (ii) volvié a realizar la
comparacion del calculo del ingreso base de liquidacién -IBL- conforme a la Ley 71
de 1988 que daria $689.455 y la Ley 100 de 1993 que daria $787.269; (iii) reliquid6 la
pension con base en esta ultima ley por ser mas favorable, a partir del 24 de julio de
2012; y, (iv) reconocié un retroactivo por reliquidacion desde 2013.por lo cual
modifica la anterior resolucion, bajo los parametros de la Ley 100 de 1993 reliquidando
la pension en $681.159. (f1.27- 31, c1).

2.3.  Solucion al primer problema juridico: La demandante a pesar de laborar
mas de quince afios antes de la vigencia de la Ley 33 de 1985, no se
encuentra en su régimen de transicion.

8§38. El articulo 1° de la Ley 33 de 1985 establece que: “El empleado oficial que sirva
0 haya servido veinte (20) afios continuos o discontinuos y llegue a la edad de
cincuenta y cinco (55) tendra derecho a que por la respectiva Caja de Prevision se le
pague una pension mensual vitalicia de jubilacion equivalente al setenta y cinco por
ciento (75%) del salario promedio que sirvio de base para los aportes durante el ltimo
afno de servicio.”

839. En primera medida, la demandante solo laboré en el sector publico del 13 de julio
de 1976 al 31 de marzo de 1992, por espacio menor a 20 afios, por lo que no se podria
aplicar esta ley a su situacion.
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840. Ademés, el paragrafo 2° del articulo 1° de la Ley 33 del 29 de enero de 1985
senalé: “Para los empleados oficiales que a la fecha de la presente Ley hayan cumplido
quince (15) afios continuos o discontinuos de servicio, continuaran aplicandose las
disposiciones sobre edad de jubilacion que regian con anterioridad a la presente Ley.”

841. La demandante prestd los siguientes tiempos de servicios hasta el 29 de enero de
1985: (i) del 01/01/1967 al 21/08/1976, en el sector privado, 0 sea, 9 afios, 7 meses y
20 dias; (ii) del 13 de julio de 1976 al 29 de enero de 1985, como servidora publica en
la DIAN, o sea, 8 afios, 6 meses y 16 dias. Para un total de 18 afios, 2 meses, 6 dias.

842. A pesar que la actora laboro en el sector publico y privado mas de 15 afios antes
de la vigencia de la Ley 33 de 1985, el Consejo de Estado en acto judicial del 14 de
agosto de 20062 no accedi6 al recurso de stplica contra la sentencia del 28 de enero de
1999 de la Seccidn Segunda del Consejo de Estado, la cual estimd que la Ley 71 de
1988 establecia una pension por aportes, que es diferente a la regulada por la Ley 33
de 1985, y no pueden sumarse los tiempos laborados en el sector privado para acceder
al régimen de transicion de la ley 33:

“En la sentencia impugnada, se determino que la demandante no se encontraba
en la hipétesis sefialada en el paragrafo 2° de la Ley 33 de 1985 y por lo tanto
no era beneficiaria del régimen de transicion, pues al momento de entrar en
vigencia dicha ley, no contaba con los 15 afios de servicio exigidos por la
norma, como dan cuenta las constancias que obran en el expediente, segun las
cuales la actora labord en su totalidad 5.261 dias en diferentes entidades
oficiales.

Sefalo el fallo que no era posible sumar los 132 dias que labor6 en el Hospital
San Juan de Dios, al ser una entidad de derecho privado, teniendo en cuenta
que de conformidad con la Ley 33 de 1985, no es posible sumar el tiempo que
se labora en el servicio oficial con el del sector privado, tiempo gue resulta
ademas insuficiente para completar los 15 afios de servicio requeridos para
optar por el derecho a la pension a la edad de 50 afios.

Al no cumplir los requisitos establecidos para ser beneficiario del régimen de
transicion establecido en el paragrafo 2° del articulo 1° de la Ley 33 de 1985,
no existe interpretacion erronea de tal normatividad por lo que no prospera
dicho cargo. "-sft-

843. De esta manera, como la demandante no laboré méas de quince afos en el sector
publico, antes de la entrada en vigor de la Ley 33 de 1985, no se encuentra en su
régimen de transicion.

3 CONSEJO DE ESTADO- SALA ESPECIAL TRANSITORIA DE DECISION DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO- Consejera ponente: LIGIA LOPEZ DIAZ - Bogot, D. C., catorce (14) de agosto de dos
mil seis (2006)- Radicacion nimero: 11001-03-15-000-1999-00132-01(S)
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2.4.  Solucion al segundo problema juridico: La demandante no tiene derecho
a que en el ingreso base de liquidacion -1BL se tenga en cuenta todos los
factores salariales percibidos el ultimo afio de servicios

844. La parte demandante solicita que se tenga en cuenta en el ingreso base de
liquidacion pensional todos los elementos salariales percibidos el Gltimo afio de
servicios al retiro, por estar dentro del régimen de transicion de la Ley 100 de 1993.

845. A la demandante se le concedié la pension por la Resolucion 25 de 1992,
conforme a la Ley 71 de 1988 y el Decreto 2709 de 1994. Y en los actos demandados,
las Resoluciones GNR 297113 de 25 de septiembre del 2015, y VPB 3646 de 26 de
enero del 2016, se reliquidd la pension conforme al régimen de transicion del articulo
36 de la Ley 100 de 1993, ya que los célculos de la mesada se consideraron mas
beneficiosos.

846. El decreto 2709 de 1991 reguld la pension por aportes:

“Articulo 1°. Pension de jubilacion por aportes. La pension a que se refiere el
articulo 7°de la Ley 71 de 1988, se denomina pension de jubilacion por aportes.

Tendran derecho a la pension de jubilacién por aportes quienes al cumplir 60
afos 0 mas de edad si es vardn, o 55 afios 0 més si se es mujer, acrediten en
cualquier tiempo, 20 afios 0 mas de cotizaciones o aportes continuos o
discontinuos en el Instituto de Seguros Sociales y en una o varias de las
entidades de prevision social del sector publico.

(...)

Articulo 6°. Salario base para la liquidacion de la pension de jubilacién por
aportes. El salario base para la liquidacion de esta pensién, sera el salario
promedio que sirvio de base para los aportes durante el Gltimo afio de servicios,
salvo las excepciones contenidas en la ley.

Si la entidad de prevision es el ISS se tendra en cuenta el promedio del salario
base sobre el cual se efectuaron los aportes durante el Gltimo afio y dicho
instituto debera certificar lo pagado por los citados conceptos durante el
periodo correspondiente.”

847. El salario base de liquidacion de la pension por aportes estaba regulado en el
articulo 6 del Decreto 2709 de 1994. Esta norma fue derogada expresamente por el
articulo 24 del Decreto 1474 de 1997, lo cual obligaba a remitirse a la Ley 100 de 1993
para determinarlo. Posteriormente, la Seccion Segunda, en sentencia del 15 de mayo
de 2014, anul6 dicha derogatoria, porque el Gobierno Nacional desconoci6 el “régimen
de transicion, como un mecanismo de proteccion ante un transito legislativo para las
personas que tenian la expectativa de adquirir su derecho pensional bajo una
normatividad anterior”.
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848. La Seccion Segunda del Consejo de Estado? indicé que para el caso de la pension
por aportes regulada por la Ley 71 de 1988 y el régimen de transicion, también se aplica
la sentencia de unificacién jurisprudencial expedida el 28 de agosto de 2018:

“... para resolver la censura sobre como se fija el ingreso base de liquidacién de la
pension de jubilacién en el marco del régimen de transicion de la Ley 100 de 1993,
resulta imperativo remitirse al criterio unificado de esta Corporacion, segun el cual
el IBL no fue un aspecto sometido a transicion por parte legislador, para quienes se
encuentran en los supuestos facticos del articulo 36 idem, esto es, que “al momento
de entrar en vigencia el Sistema tengan treinta y cinco (35) o mas afios de edad si son
mujeres o cuarenta (40) o mas afios de edad si son hombres, o quince (15) 0 mas afios
de servicios cotizados”.

La aplicacion a la pension por aportes de las reglas contenidas en la providencia de
unificacion del 28 de agosto de 2018, encuentra su razon de ser en que el IBL del
articulo 6 del Decreto 2709 de 1994, al senalar que “El salario base para la
liquidacion de esta pension, serd el salario promedio que sirvio de base para los
aportes durante el ultimo ario de servicios”, tiene el mismo contenido normativo del

articulo 1 de la Ley 33 de 1985.

Aunado a lo anterior, la hermenéutica del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 lleva
implicita que solo se preservan de la norma anterior los requisitos de edad, tiempo y
monto (tasa de reemplazo), por lo tanto, en lo que concierne al IBL la Subseccion
acude a la regla y subreglas jurisprudenciales fijadas por la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo en la citada sentencia, que constituye un precedente
vinculante y obligatorio en la resolucion de casos factica y juridicamente iguales®. La
misma Sala Plena precisd que la sentencia de unificacion se aplicaria con efectos
retrospectivos “(...) a todos los casos pendientes de solucién 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
Jjuridica, resultan inmodificables”.

La regla jurisprudencial sobre el IBL en el régimen de transicion fijada por la Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo fue la siguiente: “El Ingreso Base de
Liquidacidn del inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 hace parte del
régimen de transicion para aquellas personas beneficiarias del mismo que se
pensionen con los requisitos de edad, tiempo y tasa de reemplazo del régimen general
de pensiones previsto en la Ley 33 de 1985”, entendido en el sub lite como la
normativa pensional anterior, gue en el presente caso es la Ley 71 de 1988.

La razon juridica que sustenta la regla de interpretacion y aplicacion del articulo 36
de la Ley 100 de 1993 a los beneficiarios del régimen de transicion, es la siguiente:

4 CONSEJO DE ESTADO- SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO- SECCION SEGUNDA-
Bogota D.C., siete (7) de noviembre de dos mil diecinueve (2019). Radicacion nimero: 25000 23 42 000 2013
04497 01 (1906-16)

5 La Corte Constitucional en sentencia C-816 de 2011 en la que estudié la constitucionalidad del articulo 102 de
la Ley 1437 de 2011, sobre la fuerza vinculante de la jurisprudencia del Consejo de Estado, precisé: “(...) sélo a
la jurisprudencia de las altas corporaciones judiciales, en cuanto 6rganos de cierre de las jurisdicciones -
constitucional, ordinaria, contenciosa administrativa y jurisdiccional disciplinaria-, se le asigna fuerza vinculante;
y en virtud de ella, las autoridades judiciales deben acudir al precedente jurisprudencial para la solucién de casos
factica y juridicamente iguales. Pero dicha limitacién de la potestad interpretativa de jueces y magistrados no
conduce a la negacién completa del margen de autonomia e independencia que la Constitucion les reconoce en
el ejercicio de su funcion judicial. Por eso, como lo ha precisado la jurisprudencia de la Corte Constitucional, las
autoridades judiciales cuentan con la facultad de abstenerse de aplicar el precedente judicial emanado de las
cortes jurisdiccionales de cierre, previo cumplimiento de determinadas condiciones (...)".
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“(...) 85. A juicio de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado una lectura del articulo 36 de la Ley 100 de 1993
permite concluir que en el régimen de transicion el IBL que debe tenerse
en cuenta para liquidar el monto pensional es el previsto en el inciso 3 de
dicha norma.

86. (...) el régimen de transicion prorrogo la vigencia de todos los
regimenes pensionales anteriores a la entrada en vigencia de la Ley 100
de 1993, otorgando efectos ultractivos a algunos elementos constitutivos
de dichos regimenes para aquellas personas que se encontraban afiliadas
a los mismos y que estaban proximas a adquirir el derecho pensional.
Tales elementos son la edad, el tiempo de servicios y el monto de la
pension.

87. Para establecer el monto de la pension, el legislador, en este caso de
la Ley 100 de 1993, en desarrollo de su libertad de configuracion, fijo un
elemento, el IBL, que cumpliria con la finalidad no solo de unificar la base
de la pension para todos aquellos que estaban proximos a pensionarse,
sino como manifestacion de los principios de solidaridad, universalidad y
sostenibilidad financiera para garantizar la viabilidad futura del Sistema
General de Pensiones; maxime teniendo en cuenta que el periodo de
transicion abarcaria varias décadas.

(...) 91. Para la Sala Plena de esta Corporacion esa es la lectura que debe
darse del articulo 36 de la Ley 100 de 1993. El articulo 36 contiene todos
los elementos y condiciones para que las personas beneficiarias del
régimen transicion puedan adquirir su pensién de vejez con la edad, el
tiempo de servicios 0 semanas de cotizacién y la tasa de reemplazo del
régimen anterior y con el IBL previsto en el mismo articulo 36, inciso 3,
y en el articulo 21 de la Ley 100 de 1993. La regla establecida por el
legislador en el inciso 3 del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 excluy6 la
aplicacion ultractiva del ingreso base de liquidacion que consagraba el
régimen general de pensiones anterior a dicha ley. El reconocimiento de
la pension en las condiciones previstas a cabalidad por el articulo 36 de
la Ley 100 de 1993 constituye un verdadero beneficio para este grupo
poblacional, porque frente a los mismos requisitos que estan consagrados
para el Sistema General de Pensiones, indudablemente, le son mas
favorables. (...)".

La primera subregla se refiere al periodo para liquidar las pensiones de los servidores
publicos, que en el sub lite se estudia respecto a la Ley 71 de 1988, normativa
pensional anterior que beneficiaba a la actora, la cual se fijé en los siguientes
términos:

“(...)

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

- Si faltare mas de diez (10) afos, el ingreso base de liquidacion sera el

promedio de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado
durante los diez (10) afios anteriores al reconocimiento de la pension,

10
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actualizados anualmente con base en la variacion del indice de precios al
consumidor, segun certificacion que expida el DANE.(...)".

La segunda subregla es “que los factores salariales que se deben incluir en el IBL
para la pension de vejez de los servidores publicos beneficiarios de la transicién son
Unicamente aquellos sobre los que se hayan efectuado los aportes o cotizaciones al
Sistema de Pensiones”. Esta subregla se sustenta, asi:

“100. De conformidad con el Acto Legislativo 01 de 2005 por el cual se
adiciona el articulo 48, para adquirir el derecho a la pension sera
necesario cumplir con la edad, el tiempo de servicio y las semanas de
cotizacion. Para la liquidacion de las pensiones solo se tendran en cuenta
los factores sobre los cuales cada persona hubiere efectuado las
Cotizaciones (...)".

De acuerdo con las reglas del precedente, el IBL para quienes estan en transicion es
el previsto en el inciso tercero del articulo 36 o el articulo 21 de la Ley 100 de 1993,
segun corresponda. Estas personas se pensionan con los requisitos de “edad, tiempo
y tasa de reemplazo del régimen general de pensiones previsto en” la norma anterior
de la cual eran beneficiarios, en este caso la Ley 71 de 1988.

La tesis que plantea esta Sala para dar respuesta al problema juridico en el caso
concreto, es la siguiente:

La sefiora N------------ no tiene derecho a la reliquidacion de su pension de jubilacion
incluyendo la totalidad de los factores salariales devengados durante el ltimo afio de
servicios, porque al ser beneficiaria del régimen de transicion, adquirio el estatus
pensional al cumplir la edad y el tiempo de servicios previsto en la Ley 71 de 1988 y
el monto de su pension corresponde al 75% (tasa de remplazo) sobre un ingreso de
liquidacion IBL, previsto en el inciso 3 del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 que
refiere “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 Precios al consumidor, segin certificacion que
expida el DANE”.-sft-

2.4.1. Elementos del régimen de transicion a tener en cuenta. Tesis acogida por
el tribunal

§49. Con ocasion de la sentencia SU-230 de 2015 emanada de la Honorable Corte
Constitucional, se ha generado una amplia discusion sobre si al régimen de transicién
pensional previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, es procedente incluir en el
ingreso base de liquidacion los factores salariales percibidos el Gltimo afio de servicios,
por lo que en recientes providencias del Tribunal Administrativo de Caldas® se
evaluaron los pronunciamientos hechos hasta ese momento por los Altos Tribunales
Constitucional y Administrativo.

850. En ese entonces, el tribunal acogio las sentencias de unificacion del 4 de agosto
de 2010, del 25 de febrero de 2016, de extension de jurisprudencia del 24 de noviembre

® Al respecto, pueden consultarse las providencias del 8 de septiembre de 2017, radicadas con los niimeros 17001-
33-33-001-2014-00205-02 y 17001-33-33-001-2014-00480-02, con ponencia del Magistrado Augusto Ramaén
Chévez Marin.

11
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de 2016 y del 9 de febrero de 2017, en el sentido que el monto de la pension comprende
el IBL del altimo afio de servicios y el porcentaje asignado por la ley, siendo la Unica
excepcidn las pensiones de los congresistas y asimilados, en virtud de la cosa juzgada
constitucional con ocasion de la sentencia C-258 de 2013.

851. Sin embargo, por la emision de las sentencias SU-395 de 20177, C-258 de 2013 y
la sentencia de unificacion de la Seccidén Segunda del Honorable Consejo de Estado
del 28 de agosto de 20188, ya citada, se acogio la postura que en el régimen de
transicion deben respetarse las condiciones de edad, tiempo de servicio y monto (tasa
de reemplazo) de la pensién que consagraba el régimen pensional anterior, tal como se
acogio en sentencia del 23 de abril de 2018°.

2.4.2. Solucion en cuanto a la inclusion en el IBL de todos los elementos
salariales percibidos el ultimo afio de servicios

852. Conforme al articulo 36 de la Ley 100 de 1993° quienes para la fecha de entrada
en vigencia del Sistema General de Pensiones de la Ley 100 de 1993, tuvieran 35 o
mas afios de edad si son mujeres, 0 40 o mas afios de edad si son hombres, 0 15 0 mas
afios de servicios cotizados, se les aplicarad el régimen anterior al cual se hallaban
afiliados, esto es, la edad para acceder a la prestacién pensional, el tiempo de servicio
y el monto de la prestacion.

853. El Acto Legislativo 01 de 2005, que modifico el articulo 48 de la Constitucién
dispuso que “El régimen de transicion establecido en la Ley 100 de 1993 y demaés
normas que desarrollen dicho régimen, no podra extenderse mas alla del 31 de julio
de 2010; excepto para los trabajadores que estando en dicho régimen, ademas, tengan
cotizadas al menos 750 semanas o su equivalente en tiempo de servicios a la entrada
en vigencia del presente acto legislativo, a los cuales se les mantendra dicho régimen
hasta el afio 2014”.

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

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién A, consejero ponente: William Hernandez
Gomez, Bogota, D.C., diez (10) de mayo de dos mil dieciocho (2018), Radicaciéon nimero: 11001-03-15-000-2018-01102-00(AC).
http://www.consejodeestado.gov.co/busquedas/buscador-jurisprudencia/

9 Tribunal Administrativo de Caldas. Sala de Decision. Magistrado Ponente: Augusto Ramon Chavez Marin. Sentencia del 23 de abril de
2018. Radicacion nimero: 17001-23-33-000-2016-00716-00.

10 «“Régimen de Transicion. La edad para acceder a la pension de vejez, continuard en cincuenta y cinco (55) afios
para las mujeres y sesenta (60) para los hombres, hasta el afio 2014, fecha en la cual la edad se incrementara en
dos afios, es decir, sera de 57 afios para las mujeres y 62 para los hombres.

La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el nimero de semanas cotizadas, y el monto
de la pensidn de vejez de las personas que al momento de entrar en vigencia el Sistema tengan treinta y cinco
(35) o mas afios de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mas afios de edad si son hombres, o quince (15) 0 mas
afios de servicios cotizados, seré la establecida en el régimen anterior al cual se encuentren afiliados. Las demés
condiciones y requisitos aplicables a estas personas para acceder a la pension de vejez, se regiradn por las
disposiciones contenidas en la presente Ley”.

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 Precios al consumidor, segiin certificaciéon que expida el DANE.”
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854. A la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1994, la demandante contaba con mas
de 35 afios de edad por haber nacido el 26 de enero de 1941; y labor6é mas de 15 afios
en el sector publico y privado; ademas, acredité cumplir con los requisitos establecidos
en el acto legislativo 01 de 2005, al contar con 9.505 dias en condicién de empleada
publica y en el sector privado antes de 2005, lo que permite afirmar que la parte actora
consolido el estatus en el régimen de transicion de la Ley 100 de 1993, y le es aplicable
la Ley 71 de 1988.

855. A la demandante se le liquidd la pension conforme a la Ley 71 de 1988 vy el
Decreto 2709 de 1994,

856. Por tanto, para la liquidacion de la prestacion debe acudirse a lo dispuesto por el
inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y por el articulo 21 de la misma norma,
dependiendo del tiempo que le faltare al interesado a la entrada en vigencia del Sistema
General de Pensiones para adquirir el derecho a la pension.

857. En consecuencia, y como lo sefialo el Consejo de Estado, la parte demandante “...
no tiene derecho a la reliquidacion de su pensién de jubilacién incluyendo la totalidad
de los factores salariales devengados durante el ultimo afio de servicios, porque al ser
beneficiaria del régimen de transicion, adquirio el estatus pensional al cumplir la edad
y el tiempo de servicios previsto en la Ley 71 de 1988 y el monto de su pensién
corresponde al 75% (tasa de remplazo) sobre un ingreso de liquidacion IBL, previsto en
el inciso 3 del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 que refiere “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 Precios al
consumidor, segun certificacion que expida el DANE”

858. De esta manera, no puede accederse a la pretension de la actora que se le liquide el
IBL de la pension con todos los elementos salariales percibidos el Gltimo afio de servicios.

2.5.  Solucion al tercer problema juridico: La demandante no tiene derecho a
la indexacidn de la primera mesada, porque la entidad demandada la
realizo

859. En la via administrativa y en las pretensiones de la demanda, la actora solicit6 que
se indexara la primera mesada pensional, porque terminé de prestar servicios el 31 de
marzo de 1992, adquirid el estatus el 26 de enero de 1996 y la pension fue reconocida por
la Resolucidn 25 del 7 de enero de 1997.

860. Una vez revisada la cotizacion de los factores percibidos el Gltimo afio de servicios,
en la liquidacion de la pension se le tuvieron en cuenta los elementos salariales de la
asignacion bésica y la bonificacién, segun el Decreto 1158 de 1993.

861. La Resolucion 025 de 1997 indico que “... durante el ultimo afio cotizo sobre un
salario promedio base de $93.566.21 del cual el 75% es de $70.175 que corresponde a
la cuantia de la pension que se debe asignar.” -Sft-

862. Pero la parte resolutiva reconocié la pensién por aportes, en cuantia de $142.125 a

partir del 26 de enero de 1996, lo que significa que efectivamente se hizo la actualizacion
de la primera mesada pensional. (f.5 c.2)

13



Sentencia de Seqgunda Instancia, 17-001-33-39-007-2016-00360-03 p.14

863. Asi, tampoco es procedente acceder a la pretension de la indexacion de la primera
mesada, porque en efecto fue hecha por la accionada.

864. De esta forma no se puede acceder a las pretensiones de la demanda.

2.6. COSTAS

865. De conformidad con el articulo 365 numeral 1 del Cdodigo General del Proceso,
teniendo en cuenta que esta decision se fundamenta en un cambio jurisprudencial

durante el tramite del proceso no se condenara en costas en esta instancia.

866. 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.

867. Por lo discurrido, la Sala Sexta 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 proferida el 09 de diciembre del 2019 por la
Sefioria del Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de Manizales, en la demanda
de nulidad y restablecimiento del derecho interpuesta por la sefiora MARIA MELVA
BETANCURT DUQUE, en contra de la Administradora Colombiana de Pensiones
Colpensiones.

SEGUNDO: No se impondra condena en COSTAS en esta instancia conforme a lo
expuesto en la parte motiva de esta providencia.

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

CUARTO: NOTIFIQUESE conforme lo dispone el articulo 203 del CPACA.

Notifiquese y Camplase

Los Magistrados
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@U%&W/fﬁ

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado

frrm jle o

PATRICIA VARELA CIFUENTES
Magistrada

Magistrada (Encargado Despacho Dr. Jairo Angel Gomez Pefia)

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
CALDAS

NOTIFICACION POR ESTADO

No. 134

FECHA: 03/08/2021
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL
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HONORABLE TRIBUNAL ADI\/IINISTRATIVO DE CALDAS

Sala de Decision
Magistrado Ponente: Publio Martin Andrés Patifio Mejia

Sentencia de segunda instancia

Accion: Nulidad y Restablecimiento del derecho

Demandante: Maria del Carmen Sanchez Morales

Demandado: Nacion- Ministerio de Educacion- Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio — FOMAG
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Sintesis: La parte demandante solicita que se condene a las demandadas al reajuste
anual de la mesada pensional conforme lo establece el articulo 1° de la ley 71 de 1998
tomando como base el reajuste anual del IPC. El juzgado de primera instancia negd
las pretensiones. La sala confirma la decision de primera instancia.

801. 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 del Carmen Sanchez Morales, parte demandante en contra de la Nacién-
Ministerio de Educacion- Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio — FOMAG, parte demandada. El objeto es decidir la apelacién
interpuesta por la parte demandante contra la sentencia proferida el 24 de septiembre
de 2020 por la Sefioria del Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Manizales,
en el proceso de nulidad y restablecimiento del derecho interpuesto.

1. Antecedentes
1.1. LaDemandal

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 de la
alcaldia de Manizales.

803. En restablecimiento del derecho, solicité se ordene a la entidad demandada que
reconozca el reajuste de la pension de jubilacion a partir del 1 de enero del afio
2007 y en los afos siguientes, tomando como base para el reajuste anual el
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porcentaje de incremento del salario minimo mensual legal vigente del afio
inmediatamente anterior, cuando éste reajuste sea superior al porcentaje de
incremento de indice de Precios de Consumidor (1.P.C.). Y el 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, como al pago de condena en costas.

804. La parte demandante es docente pensionada por el FOMAG, a través de la
Resolucion 1074 del 14 de noviembre de 2008, a partir del 18 de agosto de 2006.

805. Que en el acto de reconocimiento pensional se consagro que la pension se regiria
por diversas normas, entre ellas la Ley 71 de 1988. Y segun el articulo 1° de la misma
ley, el reajuste anual de la mesada debe ser conforme al incremento del salario
minimo legal mensual vigente.

806. Esboz6 que elevd solicitud el dia 20 de mayo de 2016, ante la Secretaria de
Educacién Municipal de Manizales, con el objetivo de que le reconocieran el reajuste,
la reliquidacion, el computo y el pago de la pension de jubilacion en aplicacion de la
Ley 71 de 1988.

807. La Secretaria de Educacion a la presentacion de la demanda no respondié la
peticion.

808. Consideré como violados, el preambulo, 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 inciso 2 y su
paragrafo de la ley 100 de 1993

809. 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. Ademas, le cobija los principios de favorabilidad e
irrenunciabilidad de derechos laborales.

810. Sobre el incremento anual de la pension explico que no le es aplicable el aumento
anual estipulado en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993, 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 los docentes estan exceptuados de
la aplicacion de la Ley 100 de 1993, segun el articulo 279 idem.

1.2. EI FOMAG no contest6 la demanda

811. Conforme a la constancia secretarial a folio 26 del cuaderno principal, la entidad
no contestd la demanda.
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1.3. La sentencia del juzgado que no accedid a las pretensiones de la
demanda 2

sentencia, negando a las pretensiones de la parte actora, las que pasan a relacionarse:

“(...)PRIMERO. - NEGAR las pretensiones de la demanda dentro del medio de
control de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO instaurado por
la sefiora MARIA DEL CARMEN SANCHEZ MORALES en contra de la NACION
- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO.

SEGUNDO. - CONDENAR EN COSTAS a la parte demandante, cuya liquidacion
y ejecucion se hara en la forma dispuesta en el Cédigo General del Proceso. Se
fijan agencias en derecho, en la suma de $471.543...”

813. Una vez expuestos los fundamentos facticos y juridicos de la demanda y la
contestacion, determind el siguiente problema juridico:

“;Tiene derecho el demandante a que se le actualice la base salarial de su pension de
jubilacién, conforme al incremento del Salario Minimo Mensual Legal Vigente cuando
este supere el indice de precios al consumidor?

814. Expuso como tesis que el legislador tiene la potestad suficiente para definir el
aumento anual de las mesadas, que no podra ser inferior al aumento que decrete el
Gobierno para las pensiones de un (1) salario minimo, con base en jurisprudencia de
la Corte Constitucional.

815. Determind que el reajuste de la pension de jubilacion se esta realizado con
fundamento en el articulo 14 de la Ley 100 del 1993, que sustituyé el Articulo 1 de la
Ley 71 de 1988, y que es el establecido para aquellas pensiones que superen el monto
del salario minimo legal mensual vigente, como es el caso de la mesada pensional de
la demandante.

8§16. Por lo tanto, considerd que la accionante no logré probar la infraccion de las
normas legales y constitucionales citadas en la demanda con ocasion de la expedicion
del acto administrativo demandado, lo que impone, en consecuencia, negar las
pretensiones de la demanda.

1.4. Laapelacion del demandante porque no se ordend el reconocimiento y
pago del reajuste de la pensién de Jubilacion?

817. La parte actora solicitd que se revoque la sentencia y sean concedidas las
pretensiones, toda vez que el articulo 279 de la Ley 100 de 1993 y la Ley 238 de 1995
exceptuan del régimen de la seguridad social a los docentes y solo pueden aplicarse
las normas favorables de la ley 100, como sucede con los miembros de la fuerza
publica.

2 (fs. 88-98 vto. c. 1)
3(Exp 03c.1)
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§18. Hizo hincapié en que la sefiora MARIA DEL CARMEN SANCHEZ MORALES
es beneficiaria del régimen de transicion docente, por lo que la SECRETARIA DE
EDUCACION MUNICIPAL DE MANIZALES le reconoci6 pension de jubilacion
segun las disposiciones aplicables, entre otras la Ley 91 de 1989, Ley 6 de 1945, Ley
33 de 1985, Ley 71 de 1988, Ley 812 de 2003, Decreto 1122 de 2007.

819. Por lo tanto, el debate se debe plantear en la aplicacion de la Ley 238 de 1995
frente al derecho pensional consolidado con anterioridad a su entrada en vigor bajo el
régimen de transicion de la Ley 100 de 1993 con la Ley 71 de 1988.

1.5. Actuaciony alegatos

820. Mediante auto del 25 de marzo de 2021, se admitio el recurso de apelacion
interpuesto y se ordend correr traslado de alegatos a las partes y al ministerio pblico?.

821. La parte demandada y el Ministerio Publico permanecieron silentes.

822. La parte demandante reiter los argumentos de la demanda.

2. Consideraciones
2.1. Competencia

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

2.2. Problemas Juridicos

824. ;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

825. La sefiora Maria del Carmen Sanchez Morales nacid el 17/08/1951, y laboro en
el servicio educativo estatal desde el 15/04/1971 al 17/08/2006.

826. Mediante la Resolucion 01074 del 04 de r]oviembre de 2008 se reqonocié la
pension por el FOMAG a favor de MARIA DEL CARMEN SANCHEZ
MORALES, en cuantia de $1.615847 a partir del 2006/18/08, ©

827. E1 20/05/2016 la parte demandante solicito a la demandada 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.

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

®(Exp 03 01).
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2.4. El reajuste periodico de las mesadas pensionales conforme al incremento
del salario minimo como lo establece la ley 71 de 1988

2.4.1. Régimen general de la seguridad social

§28. 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. (art. 48 CP)

829. El articulo 53 idem garantiza el derecho al reajuste periddico de las pensiones
legales.

830. Los anteriores son los mandatos del Sistema de Seguridad Social Integral,
previsto en la Ley 100 de 1993’.

831. 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 o sobrevivientes de los
sectores publico, oficial, semioficial en todos los 6rdenes del régimen de Prima Media
v del sector privado en general.”

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

8§32. Elarticulo 1 de la Ley 4 de 19768, determind que todas las pensiones, a excepcion
de las originadas por incapacidad permanente parcial, se reajustarian de oficio, cada
afio, teniendo en cuenta la elevacion del salario minimo mensual legal mas alto,
segun los pardmetros que fijo.

8§33. Luego, el articulo 1 de la Ley 71 de 1988° y el Decreto 1160 de 1989 precisaron
que las pensiones antes mencionadas, como 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.

7 http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0100 _1993.html#1

8 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

% Ley 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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834. 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 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, seran reajustadas de oficio cada
vez y con_el mismo porcentaje en que se incremente dicho salario por el Gobierno. -
sft-

835. Dicha normativa fue declarada exequible por la Corte Constitucional en
sentencia C-387 de 19941, 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 incremento:

“Las instituciones del salario minimo y de la pensién 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 propdésito 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 econémica o fisica se encuentran en
situacion de debilidad manifiesta.

6

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
seguida, estos valores no han sido constantes, y no podian serlo, porque su
comportamiento depende de una serie de circunstancias econdmicas y politicas que
resultan variables, y en consecuencia, no es posible determinar con certeza el
porcentaje en que cada uno de esos dos factores aumentara.

“Obsérvese que en los anos 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 subi6 el
salario minimo.

Asi las cosas, no le asiste razén al demandante, pues no es posible afirmar con
certeza cudl de los dos sistemas podria resultar més 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 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 que los dos sean

iguales.”

10 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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836. 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 demés
pensionados se ajusta a factores circunstancias econémicas y politicas.

837. El 17 de agosto del 2017 la Seccién Segunda el Honorable Consejo de Estado'?,
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. Ademas, es aplicable a las
pensiones causadas con anterioridad a la vigencia de la Ley 100 de 1993:

“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”

838. Asi, si bien quienes se pensionaron con anterioridad a la entrada en vigor 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.

839. La Corte Constitucional en la sentencia C-435 de 2017 sefial6 que no se aplica
el principio de favorabilidad en la forma del reajuste de las pensiones dispuesto por el
Legislador:

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

)

relacionan entre ellos de una forma particular.”.

(..)

Al mismo tiempo que, se reitera, el constituyente impuso al legislador el deber general
de actualizar el monto de las pensiones para que fuesen consistentes con el fendmeno
de la pérdida del poder adquisitivo de la moneda, pero no impuso un modelo especifico
de actualizacion, motivo por el cual el Congreso cuenta con un amplio margen de
configuracion para fijar las férmulas especificas a través de las cuales se materializa
este deber genérico, sin que se encuentre obligado a acoger un esquema econémico

11 CONSEJO DE ESTADO- SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO- SECCION SEGUNDA -
SUBSECCION A- Consgjero ponente: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ - Bogota, D.C., diecisiete (17) de
agosto de dos mil diecisiete (2017) -Radicacion 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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que, a juicio del accionante, resulte mas favorable a los intereses de los pensionados
entre todos los posibles.” -sft-

840. De otra parte, la Ley 100 de 1993 en su articulo 279*? contempl6 los regimenes
exceptuados, entre otros el personal docente vinculado al Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio.

841. Este articulo fue adicionado por la Ley 238 de 19953, que dispuso la aplicacién
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 lo. 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 14y 142 de
esta ley para los pensionados de los sectores aqui contemplados™.

842. 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.

843. En efecto, el 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'®.

844. 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.

845. Y el articulo 1° de la Ley 71 de 1988, fue derogado por la Ley 100 de 1993.

846. En ese orden de ideas, considera la Sala que no se encuentra demostrada la
vulneracion de los derechos invocados en la parte actora, pues 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, el salario minimo.

847. 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.

12 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 exceptla 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 serd responsable de la expedicién y pago de bonos pensionales en favor de
educadores que se retiren del servicio, de conformidad con la reglamentacion que para el efecto se expida.(...)”
13 Ley 238 de 1995; http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0238 1995.html

14 CONSEJO DE ESTADO- SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO- SECCION SEGUNDA -
SUBSECCION A- Consgjero ponente: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ - Bogota, D.C., diecisiete (17) de
agosto de dos mil diecisiete (2017) -Radicacion 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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848. Por lo anterior, se confirmara la sentencia de primera instancia que nego las
pretensiones.

2. Costas en esta Instancia.

849. 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, y la Ley 2080 de 2021 no se
impondran costas a cargo de la parte vencida en el proceso, toda vez que las
pretensiones no eran notoriamente infundadas, no se generaron gastos, ni se demostrd
en esta instancia alguna gestion de la parte accionada.

850. 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.

851. 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 24 de septiembre de 2020 por la
Sefioria del Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Manizales, en el proceso
de nulidad y restablecimiento del derecho interpuesto por MARIA DEL CARMEN
SANCHEZ MORALES 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 Cumplase

Los Magistrados

e iy 8aads e
/ALY ) =

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado \
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HONORABLE TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Sala de Decision

Magistrado Ponente: Publio Martin Andrés Patifio Mejia

Sentencia de segunda instancia

Accion: Nulidad y Restablecimiento del derecho

Demandante: LUZ MARINA OSORIO LONDONO (nep1466@hotmail.com),

Demandado: Nacion- Ministerio de Educacion- Fondo Nacional De
Prestaciones  Sociales Del Magisterio - FOMAG
(notifcacionesjudiciales@mineducacion.gov.co),
sjuridica@gobernaciéndecaldas.gov.co),

Radicacion: 17-001-33-39-007-2019-00558-02

Acto Judicial: Sentencia 083

Manizales, veintiséis (26) de julio de dos mil veinte (2020)
Proyecto discutido y aprobado en sala de la presente fecha.

Sintesis: La parte demandante solicita que se condene a las demandadas a: (i) el
reajuste anual de la mesada pensional conforme lo establece el articulo 1° de la ley 71
de 1998; v, (ii) el pago de las sumas de dinero superiores al 5% de los aportes al
sistema de salud que le han descontado de las mesadas pensionales y adicionales de
junio y diciembre. El juzgado de primera instancia negd las pretensiones. La sala
confirma la decision de primera instancia.

801. 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 LUZ MARINA OSORIO LONDONO, 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 12 de noviembre de 2020 por la Sefioria del Juzgado Sexto
Administrativo del Circuito de Manizales, en el proceso de nulidad y restablecimiento
del derecho interpuesto.

1. Antecedentes

1.1. LaDemandat

802. Se pretende la nulidad de la Resolucion 9995-6 del 19 de diciembre de 2017,
expedida por la Secretaria de Educacion de la Gobernacion de Caldas.

1fs.2a33c. 1)
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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 continle 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. Como pretension subsidiaria, solicito el reintegro de los dineros de las mesadas
adicionales de junio y diciembre, equivalente al aporte en salud del 12%b, 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 través de la Resolucion 756 del 23 de octubre de 2006.

806. Afirmo 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. Esboz06 que elevo solicitud bajo el radicado SAC 2017PQOR18861 del 29 de
noviembre de 2017, ante el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, a través
de la Secretaria de Educacion de la Gobernacion de Caldas, con el objetivo 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.

809. A traves de las Resolucion 9995-6 del 19 de diciembre de 2017, la Secretaria
de Educacion de la Gobernacion de Caldas negé el ajuste solicitado.
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810. Consideré como violados, el preambulo, los articulos 1, 2, 4, 6, 13, 25, 29, 48,
53, 90, 121, 125 y 209 de la Constitucién Politica; 137 de la Ley 1437; 1° de la Ley
71 de 1978; 15.2.ade 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. Analizd 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 cuestion6 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.

813. Sobre el incremento anual de la pensién explicé 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 obtuvo dicha prestacidn antes de la vigencia de la Ley
100 de 1993.

1.2. EI FOMAG se opuso a las pretensiones

814. La demandada se opuso a las pretensiones. Admiti6 los hechos de la demanda.
815. Propuso los siguientes medios exceptivos:

§15.1. Inexistencia de la Obligacion o Cobro de lo no debido: El acto
administrativo acusado no viola las disposiciones incoadas por la parte actora, en
consideracion a que, la entidad reconocié la pension y consecuencialmente ha
realizado los ajustes anuales y descuentos correspondientes de conformidad con
las normas vigentes y aplicables al caso concreto.

815.2. Prescripcion: Solicitd declarar la prescripcion de aquellos derechos
economicos reclamados, que superen el lapso de los 3 afios desde que se hizo
exigible la obligacidn, hasta que se radico la demanda.

§15.3. Genérica

1.3. La sentencia del juzgado que no accedid a las pretensiones de la
demanda ?

2 (fs. 88-98 vto. c. 1)
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816. El Juzgado Sexto Administrativo del circuito de Manizales, dictd sentencia,
negando a las pretensiones de la parte actora, las que pasan a relacionarse:

“(...)JPRIMERO: DECLARASE PROBADA la excepcion de “FALTA DE
LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA” formulada por el
DEPARTAMENTO DE CALDAS.

SEGUNDO: NIEGANSE las pretensiones principales y subsidiaria de la demanda
de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO formuladas por la
sefiora LUZ MARINA OSORIO LONDONO en contra de la NACION —
MINISTERIO DE EDUCACION -FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO.

TERCERO: CONDENASE EN COSTAS a la parte demandante y a favor de las
demandadas, cuya liquidacion se hara en la forma dispuesta en el articulo 366
del Codigo General del Proceso. FIJASE por concepto de agencias en derecho,
también a cargo de parte actora y a favor de las accionadas, la suma de
QUINIENTOS CUARENTA MIL PESOS MCTE. ($540.000.00).”

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

“;LOS DOCENTES BENEFICIARIOS DE LA PENSION ORDINARIA DE
JUBILACION ESTAN OBLIGADOS A REALIZAR APORTES AL SISTEMA DE
SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD?

En caso Positivo:

¢ EN CASO POSITIVO ¢ES EL 12% EL PORCENTAJE DE DICHA COTIZACION?
¢LOS APORTES TAMBIEN PROCEDEN SOBRE LAS MESADAS ADICIONALES DE
JUNIO Y DICIEMBRE?

¢ 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 1989,
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?.

818. Respecto al porcentaje de los aportes en salud sobre las mesadas pensionales de
los docentes, realiz6 un recuento normativo y jurisprudencial acerca de las normas
que establecen estos aportes, llegando a la conclusion que en este tema se aplica el
articulo 81 de la Ley 812 de 2003 y no la Ley 91 de 1989, por lo que las normas de la
ley 100 de 1993 se hicieron extensivas a todos los afiliados al FOMAG.

§19. El juzgado determind que el articulo 14 de la ley 100 de 1993 establece que el
incremento pensional, el cual es aplicable aun para aquellos sectores exceptuados y
enunciados en el articulo 279 idem, sin que haya lugar a realizar una interpretacion
diferente a lo dispuesto en la norma. Puntualiz6 que con la expedicion de la ley 100
de 1993, quedd derogado de forma técita el articulo 1° de la Ley 71 de 1988.

1.4. Laapelacion del demandante porque no se ordeno el reconocimiento y
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pago del reajuste de la pension de Jubilacion y la devolucidn de los aportes en
salud 3

820. Inconforme con la decision de primera instancia, la parte actora, precisd dos
fundamentos de la apelacion:

821. 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.

822. Recalco que el juzgado incurrid 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.

823. Aclar6 que la Ley 238 de 1995 adicion0 un paragrafo al articulo 279 de la Ley
100 de 1993, de los regimenes exceptuados, donde previd que si se aplicaria el articulo
14 de la Ley 100 de 1993, pero en lo que les fuera beneficioso.

824. 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. Asi, 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, seguln el salario minimo.

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

826. 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 preciso
que el descuento para aportes de salud de los docentes es del 5%.

1.5.  Actuacién y alegatos

827. Mediante auto del 23 de septiembre de 2020, se admitio el recurso de apelacion
interpuesto y se ordend correr traslado de alegatos a las partes y al ministerio piblico®.

828. La parte demandada y el Ministerio Pablico permanecieron silentes.

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

2. Consideraciones

2.1. Competencia

%(fs.93a105,c.1)
4801. (fl.5-12C2)
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830. Corresponde a la Sala decidir el recurso de apelacién, conforme al articulo 153
del CPACA®,

2.2. Cuestion Previa

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

832. Asi, uno de los objetos del proceso y de la apelacion es determinar si a la parte
demandante le es aplicable el factor de incremento de la mesada estipulado en el
articulo 1° de la Ley 71 de 1988, o sea, el salario minimo legal, y no el IPC como se
hace actualmente.

2.3. Problemas Juridicos

833. (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?

834. ;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?

2.4. Lo demostrado en el proceso

§35. La sefiora LUZ MARINA OSORIO LONDONO naci6 el 1955/05/03.
Comenz0 a laborar en el servicio publico educativo el 1973/04/11 al 2010/05/03.

836. Mediante la Resolucion 5163 del 01 septiembre de 2010 se reconoci6 la
pension por el FOMAG a favor de LUZ MARINA OSORIO LONDONO, en
cuantia de $1.653.692 a partir del 2010/04/05, ®*Sobre los descuentos en salud,
sefiald que se aplicaria el 12% conforme a la Ley 91 de 1989 y Ley 812 de 2003.

837. EI 19/12/2017 la parte demandante solicité a la demandada: (i) el reajuste la
pension de jubilacién, tomando como base el porcentaje del incremento del salario
minimo legal mensual vigente del afio inmediatamente anterior, cuando sea superior
al IPC; vy, (ii) se reintegre los valores concernientes a los descuentos de salud de las
mesadas ordinarias y adicionales, por el valor superior al 5%".

838. Mediante la Resolucién 9995-6 del 2017 expedida por la Secretaria de
Educacion de la gobernacién de Caldas nego6 el reajuste de la pensién de jubilacién
con base en el incremento del salario minimo, y el reintegro de dinero por concepto
de cotizaciones al servicio de salud®.

5 http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 1437 2011 pr003.html#153

° (fs.42-43 C1),
7 (Fs. 34-38 cl).
8 Fs. 44-45, c1.
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2.5.  Fundamentos Juridicos

2.5.1. Primer problema juridico: el reajuste periodico de las mesadas
pensionales conforme al incremento del salario minimo como lo establece la ley
71 de 1988

2.5.1.1. Régimen general de la seguridad social

839. La seguridad social como un servicio publico obligatorio que debe prestarse bajo
la direccion coordinaciéon y control del Estado, con sujecion a los principios de
eficiencia, universalidad y solidaridad. (art. 48 CP)

840. El articulo 53 idem garantiza el derecho al reajuste periodico de las pensiones
legales.

841. Los anteriores son los mandatos del Sistema de Seguridad Social Integral,
previsto en la Ley 100 de 1993°.

842. 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 jubilacién, vejez, invalidez, sustitucién o sobrevivientes de los
sectores publico, oficial, semioficial en todos los 6rdenes del réegimen de Prima Media
y del sector privado en general.”

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

843. El articulo 1 de la Ley 4 de 1976, determind que todas las pensiones, a
excepcion de las originadas por incapacidad permanente parcial, se reajustarian de
oficio, cada afo, teniendo en cuenta la elevacion del salario minimo mensual legal
mas alto, segun los parametros que fijo.

844. Luego, el articulo 1 de la Ley 71 de 1988*! y el Decreto 1160 de 1989 precisaron
que las pensiones antes mencionadas, como 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.

® http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0100 _1993.html#1

101 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

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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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 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, segqun
la variacion porcentual del indice de Precios al Consumidor, certificado por el DANE
para el afio inmediatamente anterior. No obstante, las pensiones cuyo monto mensual
sea igual al salario minimo legal mensual vigente, seran reajustadas de oficio cada
vez y con el mismo porcentaje en que se incremente dicho salario por el Gobierno.”-
sft-

846. 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 incremento:

“Las instituciones del salario minimo y de la pension minima, se enmarcan dentro
de aquellas politicas destinadas a lograr una justicia social, pues son medidas
especiales de proteccion a quienes por su condicion econdémica se encuentran en
situacion de debilidad manifiesta. Busca asi el legislador menguar la desigualdad
y de esta manera cumplir con el propoésito 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 adopcidn de medidas en favor
de grupos discriminados 0 marginados, como también proteger especialmente a
aquellas personas que por su condicion economica o fisica se encuentran en
situacion de debilidad manifiesta.

113

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
seguida, estos valores no han sido constantes, y no podian serlo, porque 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.

(...)
“Obsérvese que en los afios 1983, 1984, 1986, 1989 y 1992 el salario minimo se

incrementd en cuantia superior al indice de inflacion, y en los demas afios, sucedid
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 més 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 gue el indice de precios al
consumidor sea superior al porcentaje en gue se incremente el salario minimo, y

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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en otras, éste sea inferior a aquél, o pueden existir casos en que los dos sean
iguales.”

847. 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 demés
pensionados se ajusta a factores circunstancias econdmicas y politicas.

848. El 17 de agosto del 2017la Seccion Segunda el Honorable Consejo de Estado®?,
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. Ademas, es aplicable a las
pensiones causadas con anterioridad a la vigencia de la Ley 100 de 1993:

“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”

849. Asi, si bien quienes se pensionaron con anterioridad a la entrada en vigor 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.

850. La Corte Constitucional en la sentencia C-435 de 2017 sefial6 que no se aplica
el principio de favorabilidad en la forma del reajuste de las pensiones dispuesto por el
Legislador:

“Por lo tanto, se concluye que ademas de que la propia Constitucién faculta al
legislador a decidir, con autonomia politica, de qué manera reajustar periddicamente
el valor pensiones, de tal forma que no hay lugar aqui para la 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 acudi6 el legislador para
actualizar las pensiones de forma diferenciada segun su valor (IPC y SMLMV) tienen
un origen, una explicacién y unos propdsitos diferentes, al mismo tiempo que se
relacionan entre ellos de una forma particular.”.

(..)

Al mismo tiempo que, se reitera, el constituyente impuso al legislador el deber general
de actualizar el monto de las pensiones para que fuesen consistentes con el 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

13 CONSEJO DE ESTADO- SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO- SECCION SEGUNDA -
SUBSECCION A- Consgjero ponente: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ - Bogota, D.C., diecisiete (17) de
agosto de dos mil diecisiete (2017) -Radicacion 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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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.” -sft-

851. De otra parte, la Ley 100 de 1993 en su articulo 2794 contemplé los regimenes
exceptuados, entre otros el personal docente vinculado al Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio.

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:

“ARTICULO lo. 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 14y 142 de
esta ley para los pensionados de los sectores aqui 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.

854. En efecto, el 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’®.

855. 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.

856. Y el articulo 1° de la Ley 71 de 1988, fue derogado por la Ley 100 de 1993.

857. En ese orden de ideas, considera la Sala que no se encuentra demostrada la
vulneracion de los derechos invocados en la parte actora, pues 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, el salario minimo.

4 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 exceptla 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 serd responsable de la expedicion y pago de bonos pensionales en favor de
educadores que se retiren del servicio, de conformidad con la reglamentacion que para el efecto se expida.(...)”
15 Ley 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- Consgjero ponente: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ - Bogota, D.C., diecisiete (17) de
agosto de dos mil diecisiete (2017) -Radicacion 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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858. 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.

2.6. Segundo problema juridico: Reembolso de los descuentos de salud

859. 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 puablico como del
privado.

860. 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, la cotizacion para salud
a _cargo de los pensionados, quienes podrian cancelarla mediante una cotizacion
complementaria durante su periodo de vinculacién laboral.

861. El articulo 280 de la Ley 100 de 1993 dispuso sobre la obligatoriedad de aportar
para los fondos de solidaridad en los regimenes de salud y pensiones, a partir del 1 de
abril de 1994.

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.

862. La Ley 4 de 19667, 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.

863. Lo anterior es reiterado por el articulo 37 del Decreto 3135 de 1968%8:
"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,
farmacéutica, quirargica y hospitalaria. Para este efecto el pensionado cotizara
mensualmente un cinco por ciento (5%) de su pension'".-sft-

864. Posteriormente, el numeral 2° del articulo 81 de la Ley 91 de 1989, por el cual
se cred el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, sefial6 como objetivos de
dicho fondo, garantizar la prestacion de los servicios médico-asistenciales. Y este
fondo se constituye con varias fuentes, entre otras: “...El 5% de cada mesada
pensional que pague el Fondo incluidas las mesadas adicionales, como aporte de los
pensionados.”-sft-

17 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 publicos y trabajadores oficiales"

19 https://www.mineducacion.gov.co/1621/articles-85852_archivo_pdf.pdf
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865. 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 serd 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, o que se expidan en el futuro, con las

eXCepciones consagradas en esta Ley.”

866. El articulo 81 de la Ley 812 de 20032 estableci6 que el régimen prestacional de
los docentes nacionales y nacionalizados vinculados antes de la vigencia de esta ley,
es el seflalado 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 afnos para hombres y mujeres. Esta norma fue declarada exequible por la Corte
Constitucional en la sentencia C-369-04.

867. Adicionalmente, el inciso tercero y cuarto idem, fijé que los servicios de salud
para los afiliados a dicho Fondo, prestados conforme lo estipula la Ley 91 de 1989 y
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 y pensiones establezcan las Leyes 100 de 1993 v 797 de 2003, manteniendo
la misma distribucién gue exista para empleadores y trabajadores.

868. 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.”

869. En cuanto al monto de la contribucion 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 segin las normas del presente régimen, sera
maximo del 12% del salario base de cotizacién, el cual no podr ser inferior al
salario_minimo. Dos terceras partes de la cotizacion estaran a cargo del

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

870. 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 serd, a partir del primero (1°) de enero del afio
2007, del 12,5% del ingreso o salario base de cotizacion, el cual no podré ser
inferior al salario minimo. La cotizacién a cargo del empleador sera del 8.5% vy
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. Las cotizaciones que
hoy tienen para salud los regimenes especiales y de excepcion se incrementaran
en cero punto cinco por ciento (0,5%), a cargo del empleador, que seré 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 seré incrementado por el Gobierno Nacional en cero punto
cinco por ciento (0,5%).

8§71. La Ley 1250 de 20082 adiciond el articulo 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.

§72. De las normas sefialadas se evidencia que el objetivo del Legislador se encaminé
a 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.

873. 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%. Posteriormente con la entrada en vigor de la Ley 812 de 2003,
se habilitd un valor total de la cotizacidn correspondiente a la suma de aportes que
para salud establezca las leyes 100 de 1993 y 797 de 2003.

874. 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.

875. 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 pension gracia, y el ordinario dispuso:

“Entonces, incluso los regimenes de excepcion tienen el deber de cotizar al
Sistema General de Seguridad Social, para la prestacion de los servicios médico
asistenciales, situacion que no varié con la expedicién 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 reiterd la posicion de la obligacion de
cotizar al Sistema, sefialada en la C-548 de 1998 y sobre los aportes que deben
efectuar los pensionados sefialo:

(..)
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En conclusidn, 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 prestacion de
la asistencia médica de todas las personas que pertenecen al régimen subsidiado,
en desarrollo del principio de solidaridad consagrado en la Constitucion. (...) Rft”

876. Respecto al monto de las cotizaciones que deben realizar los docentes
pensionados afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, por
concepto de salud, 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, fijé como otro de los objetivos del Fondo Nacional de
prestaciones sociales del Magisterio: Garantizar la prestacion de los servicios médico-
asistenciales, para contratard 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 que los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterios, por disposicion de la ley, tienen un régimen especial de seguridad
social en salud.

(..

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

(...)

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 que 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
Seguridad 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” (...)

(..)

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 pensidn 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

?L 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) -Radicacion nimero: 68001-23-31-000-2010-00624-01(0340-14)
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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 obligacién 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 pension 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 consagro 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 disposicién, 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 excepcion del deber
de cotizar al Sistema General de Seguridad Social, por el contrario se encuentra demostrado,
gue 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 vario con la expedicién 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 Constitucidn, definido en el literal c) del
articulo 2 de la Ley 100 de 1993... ”-sft-

877. De las normas anotadas y los postulados jurisprudenciales esgrimidos, se colige
que los pensionados afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio,
aungue son 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

§78. En reciente pronunciamiento de unificacion jurisprudencial el Consejo de Estado
en sentencia del 3 de junio de 2021, sefialé que los descuentos de las mesadas
adicionales se hacen conforme a lo indicado en el sistema de seguridad social
integral:

“83. Asi las cosas, el termino bajo examen lleva a que el descuento se haga a
cada una de las mesadas pensionales que se reciban y no solamente de las
ordinarias, pues de la expresion «de la respectiva mesada pensional» incluye
las adicionales, puesto que también tienen esa connotacion. Por lo tanto, las
deducciones de las mesadas de junio y diciembre tambien se encuentran
comprendidas en el contenido normativo en cuestion, dado que no se ha
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introducido excepcion legal en este punto, contrario a ello, es una obligacion
derivada del articulo 8, inciso 6, de la Ley 91 de 1989.

84. En efecto, una interpretacion l6gica del articulo 204 de la Ley 100 de 1993,
Ileva al mismo entendimiento si se tiene en cuenta que dicha norma prevé que
la cotizacion mensual al régimen de salud serd del 12% de la respectiva
mesada pensional. Los pagos que superan los valores ordinarios recibidos en
junio y diciembre son mesadas adicionales, tal y como se desprende de los
articulos 50 y 142 ejusdem, y aun del articulo 8 de la Ley 91 de 1989 cuando
sefiala «incluidas las mesadas adicionales». Entonces, el porcentaje de los
descuentos de que trata el articulo 204 de la Ley 100 de 1993, aplicable por
disposicion del articulo 81 de la Ley 812 de 2003, incluye a las mesadas
adicionales.

85. En consecuencia, el argumento sustentado en una interpretacion literal del
articulo 204 de la Ley 100 de 1993 no implica la exclusion de las mesadas
adicionales de los docentes pensionados afiliados al FOMAG.

2. REGLA DE UNIFICACION

86. Son procedentes los descuentos con destino a salud en el porcentaje del
12% sefialado en el articulo 204 de la Ley 100 de 1993, asi como las normas
que lo modifiquen, de las mesadas adicionales de junio y diciembre de los
docentes. Lo anterior por cuanto el articulo 8 de la Ley 91 de 1989 les impuso
el deber de contribuir con el aporte del 5% al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, incluso con la deduccién de las mesadas adicionales.
Mas adelante, la Ley 812 de 2003, en el articulo 81, incrementd el porcentaje
al 12%, al hacer remision a las disposiciones generales de la Ley 100 de 1993,
particularmente a los porcentajes de los aportes sefialados en el articulo 204
de la Ley 100 de 1993, los cuales se deducen de todas las mesadas pensionales,
incluso de las adicionales. 3. Efectos en el tiempo del precedente

87. Con el fin de proteger los principios de equidad e igualdad y la superacion
de situaciones que afectan el valor de la justicia y la aplicacion de las normas
de conformidad con los cambios sociales, politicos, econémicos y culturales,
por regla general, la Sala Plena de esta Corporacion ha dado aplicacion a su
precedente de forma retrospectiva®® . En este caso, no se advierte la necesidad
de dar efectos prospectivos a la regla de unificacion aqui definida, toda vez
que no restringen el acceso a la administracion de justicia ni afectan los
derechos adquiridos o fundamentales de las partes.

88. Ademas, es importante destacar que la decision que se adopta en esta
sentencia de unificacion se acompasa con los principios de solidaridad y
sostenibilidad financiera del sistema pensional y de salud, en consideracién a
que los recursos que provienen de los aportes que efecttan los docentes de sus
mesadas pensionales, cuya destinacion esta dada por la ley, redundan en su
beneficio, por ende, tienen una finalidad de interés general inspirada en dichos
principios. En consecuencia, los efectos retrospectivos de esta providencia
resultan acordes con dicho objetivo.

89. Por lo anterior, en esta ocasion, se adopta el mismo criterio, por lo que la
regla jurisprudencial que en esta providencia se fija se aplicara a todos los
casos pendientes de solucién tanto en via administrativa como judicial, a



Sentencia de segunda instancia Radicado 17001-33-33-002-2018-00553-02

través de acciones ordinarias, con la salvedad de aquellos en los que haya
operado la cosa juzgada, los cuales, en funcion del principio de seguridad
juridica, son inmodificables.”

§79. De esta manera, aun cuando la Ley 812 de 2003 extendié el régimen de
cotizacion en materia de salud a los pensionados afiliados al FNPSM, ello solo
conllevo a que se incrementara el porcentaje de cotizacion de los docentes, del 5% al
12%. Esto 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.

880. De igual manera, la Seccion Segunda del Consejo de Estado, en providencia de
tutela del 14 de septiembre de 20172, 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,
sefiald que aunque la Ley 812 de 2003 gobierna el monto de las cotizaciones a salud
de los pensionados afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, es necesario_remitirse a la Ley 91 de 1989, en lo gue 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, contemplé dichos descuentos sobre las
mesadas adicionales, inclusive.

En esta perspectiva, advierte la Sala que el anélisis 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.

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
demostrd, 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 interpretacién legal de las normas aplicables al caso concreto. ”

881. En ese orden de ideas, considera la Sala que los descuentos por concepto de salud
sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre fueron previstos en la Ley 91 de
1989, para los afiliados del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio.

882. A pesar de no mencionarse taxativamente en la Ley 812 de 2003, no significa
que hubiese 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.

883. 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
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adicionales de los meses de junio y diciembre, por concepto de salud, deben hacerse
aplicando los porcentajes previstos por las normas anteriormente sefialadas.

884. Por lo anterior, se confirmara la sentencia de primera instancia que nego las
pretensiones.

3. Costas en esta Instancia.

885. 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, y la Ley 2080 de 2021 no se
impondran costas a cargo de la parte vencida en el proceso, toda vez que las
pretensiones no eran notoriamente infundadas, no se generaron gastos, ni se demostrd
en esta instancia alguna gestion de la parte accionada.

886. 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.

887. 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 12 de noviembre de 2020 por la
Sefioria del Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Manizales, en el proceso de
nulidad y restablecimiento del derecho interpuesto por LUZ MARINA OSORIO
LONDONO 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 Cumplase

Los Magistrados

P e e

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado \
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HONORABLE TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Sala sexta de Decision
Magistrado Ponente: Publio Martin Andrés Patifio Mejia

Sentencia de segunda Instancia

Accion: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante: Maria Rubilia Quebrada Aricapa

Demandado: Nacion - Ministerio de Educacion- Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio — Gobernacion de
Caldas

Radicacion: 17-001-33-39-008-2018-00286-02

Acto judicial Sentencia 081

Manizales, veintiséis (26) de julio de dos mil veinte (2020)

Proyecto discutido y aprobado en sala de la presente fecha.

Sintesis: La parte demandante pretende que se condene a la demandada para que
realice el reajuste anual de la mesada pensional conforme lo establece el articulo 1° de
la ley 71 de 1998. El juzgado de primera instancia negd las pretensiones. La sala
confirma la decisién de primera instancia.

801. 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 RUBILIA QUEBRADA ARICAPA, parte demandante, en contra de
laNACION- MINISTERIO DE EDUCACION- FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO y la GOBERNACION DE
CALDAS, parte demandada. El objeto es decidir la apelacion interpuesta por la parte
demandante contra la sentencia proferida el 02 de marzo de dos mil veinte (2020) por
la Sefioria del Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Manizales, en el proceso
de nulidad y restablecimiento del derecho interpuesto.

1. Antecedentes

1.1. LaDemanda?

1 (ExpJ6 002)
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802. Se pretende la nulidad de la Resolucion 0942-6 del 10 de febrero de 2016,
expedida por la Secretaria de Educacion del Departamento de Caldas.

803. En restablecimiento del derecho, solicitd que Conforme a la Ley 71 de 1988 se
ordene a las demandadas realicen el reajuste anual de la mesada pensional en el
porcentaje que cada afio se incrementa para el salario minimo legal mensual, de forma
retroactiva al afio en que consolidd su derecho pensional y de manera constante para
las mesadas subsiguientes y futuras. Y 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. En los hechos 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.

805. La mesada ha venido siendo incrementada con base a lo dispuesto en el articulo
14 de la Ley 100 de 1993, con el indice de precios al consumidor- IPC del afio
inmediatamente anterior, esto es, en el porcentaje certificado por el DANE.

806. Esbozd que elevé solicitud bajo el radicado SAC 2016PQR1306 del 27 de enero
de 2016, ante el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, a través de la Secretaria
de Educacion del Departamento de Caldas, con la finalidad de obtener el ajuste anual
de la mesada conforme al articulo 1 de la Ley 71 de 1988.

807. Expuso que a través de la resolucion 0942-6 del 10 de febrero de 2016 la
Secretaria de Educacion del Departamento de Caldas, deneg6 los reajustes pensionales.

808. La demanda no enlistd las normas que consideraba violadas.

809. En los fundamentos de derecho, la parte demandante analiz6 el incremento anual
que se le ha aplicado con base en el IPC, es inferior al incremento del salario minimo,
lo que ha resultado en un perjuicio por la pérdida del valor adquisitivo de la mesada
pensional. La férmula pensional incluida en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993 solo
permite que las pensiones equivalentes al salario minimo se incrementen conforme a
este guarismo. Puntualizd que el régimen juridico del personal docente de los
profesores vinculados antes de la expedicion de la Ley 812 de 2003 se encuentran
exceptuados de la Ley 100 de 1993. Ademas, el articulo 289 de la ley 100 no derog6
nilaLey 91 de 1989y el articulo 1° de la Ley 71 de 1989, por lo que debe incrementarse
la mesada de los docentes como lo sefiala esta ley 71 de 1989, atendiendo los principios
de favorabilidad e irrenunciabilidad.

1.2. Contestacion de la demanda del Ministerio de Educacion
810. La demandada se opuso a las pretensiones y no le constan los hechos de la

demanda.

811. Propuso los siguientes medios exceptivos:
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§11.1. Omision de requisito de procedibilidad: el demandante no demuestra que
haya solicitado la conciliacion prejudicial previa a la interposicion de la demanda,
conforme lo exige el articulo 35 de la ley 640 de 2001.

811.2. Falta de integracion del contradictorio- Litisconsorcio necesario -
Ineptitud sustancial de la demanda por falta de legitimacion en la causa por
pasiva de la Nacion — Ministerio de Educacién 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 del Ministerio de Educacion para expedir el
acto administrativo y reconocer el derecho reclamado - Cobro de lo no debido:
conforme a la ley 715 de 2001 la responsabilidad de la administracion del recurso
docente es de los municipios y los departamentos certificados.

§11.3. Caducidad: La accién de nulidad y restablecimiento del derecho caduca al
cabo de los cuatro meses, siguientes al dia en que publique, notifique, comunique o
ejecute el acto administrativo definitivo, segun sea el caso.

811.4. Inexistencia de la causa por inexistencia juridica: El articulo 81 de la ley
812 de 2003 integro a los docentes oficiales al régimen pensional de prima media,
de lo cual se deriva una derogacion tacita de la normatividad anterior, siendo
correctamente aplicable el reajuste en funcion del IPC.

811.5. Prescripcion: Solicité declarar la prescripcion de aquellos derechos
econdémicos reclamados, que superen el lapso de los 3 afios desde que se hizo
exigible la obligacion, hasta que se radicé la demanda.

§11.6. Buena Fe: En caso de condena, la demandada indico que el pago de las
prestaciones sociales depende del correcto diligenciamiento de los respectivos actos
administrativos, del visto bueno de la entidad fiduciaria, y de la disponibilidad
presupuestal.

811.7. Genérica

1.3. Contestacion de la demanda del Departamento de Caldas?®

812. El departamento se opuso a las pretensiones, admitio los hechos concernientes a
la vinculacion de la parte demandante al servicio educativo con anterioridad al 27 de
junio de 2003, y su reconocimiento pensional.

813. Propuso los siguientes medios exceptivos:
813.1. Falta de legitimacion en la causa por pasiva: Porque la secretaria de

educacién territorial solo se encarga de recibir y radicar en orden cronolégico las
solicitudes relacionadas con el reconocimiento de prestaciones sociales a cargo del

2 (Exp J8-08)
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FOMAG, asi como realizar los proyectos de los actos administrativos, y enviarlos
con destino a la entidad fiduciaria quien se encarga de su aprobacion.

813.2. Buena fe: La entidad ha realizado los actos con el debido diligenciamiento.

813.3. Prescripcion: Que se declare la prescripcion de aquellas reclamaciones
econdmicas que superen el lapso de los 3 afios desde que se hizo exigible la
obligacion, hasta que se radicé la demanda.

1.3. Lasentencia apelada

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

“(...) PRIMERO: DECLARAR PROBADAS las excepciones de
“Inexistencia de la causa por inexistencia de juridica” y “cobro de lo no
debido” propuestas por la NACION MINISTERIO DE EDUCACION —
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIQY “falta de legitimacion en la causa por pasiva”, propuesta
por el DEPARTAMENTO DE CALDAS.

SEGUNDO: NEGAR, las pretensiones de la demanda

TERCERO: COSTAS, a cargo de la parte demandante y a favor de la
nacion- ministerio de educacion — fondo nacional de prestaciones sociales
del magisterio, cuya liquidacién y Ejecucion se hara en la forma dispuesta
en el articulo 366 del Codigo General del Proceso...”

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

e ;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?

Sub Problemas:
¢El Porcentaje de reajuste de la mesada pensional es un derecho adquirido?
¢Lanorma contenida en el art 1 de la ley 71 de 1988 se encuentra vigente?

816. Nego las pretensiones de la demanda, porque no se puede ordenar el reajuste a
favor de un docente pensionado con base en el mecanismo que fue establecido en el
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articulo 1° de la ley 71 de 1988, porque el reajuste de las pensiones se determina por el
articulo 14 de la ley 100 de 1993.

817. Ademas, la férmula que el legislador instituya para reajusta las pensiones no
constituye un derecho adquirido a favor de los pensionados, sino tan solo una mera
expectativa, que esta sujeta a las modificaciones que aquel 6rgano considere pertinente
para garantizar el poder adquisitivo de las pensiones.

1.4. Laapelacion de la parte demandante

818. Inconforme con la decision de primera instancia, la parte actora, preciso los
fundamentos de la apelacion en 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. Recalcd que el juzgado incurrié en una grave violacién 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.

820. Si bien el articulo 14 de la Ley 100 de 1993, hace referencia al incremento de la
pensién con base en el IPC, no se aplica al régimen exceptuado de los docentes, ni la
ley 100 de 1993 derogé el articulo 1° de la Ley 71 de 1988 que sefiala el aumento de
las mesadas pensionales con base en el salario minimo.

§21. Aclar6 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.

§22. 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. De esta manera, no
puede aplicarse a los pensionado docentes 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.

§23. Insistio que el objeto real del proceso era determinar la formula més equitativo de
incremento pensional para el régimen exceptuado del magisterio.
1.5 Actuacion segunda instancia y alegatos

824. Mediante auto del 26 de marzo de 2021, se admitio el recurso de apelacion
interpuesto y se ordeno correr traslado de alegatos a las partes y al ministerio publico.

§24. El Ministerio Publico present6 alegatos de conclusion en donde realizd un analisis
sobre la evolucion legal del incremento de las mesadas pensionales y llegd a la
conclusion que a la parte accionante se le aplica el articulo 14 de la Ley 100 de 1993 y
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se debe confirmar la sentencia. La parte demandante y el Ministerio de Educacion
permanecieron silentes.

2. Consideraciones
2.1. Competencia

825. Corresponde a la Sala decidir el recurso de apelacion, conforma al articulo 153
del CPACAS.

2.2. Problemas Juridicos

826. ;Tiene derecho la parte demandante al reconocimiento y pago del reajuste
peridédico 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

§27. La sefiora Maria Rubilia Quebrada Aricapa nacio el 14 de julio de 1953, e
ingreso al servicio docente publico el 27 de marzo de 1975.

828. Que mediante la Resolucion 0323 del 05 de febrero de 2009, se reconocio la
pension de jubilacién por el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio a favor de
Maria Rubilia Quebrada Aricapa, en cuantia de $1.301.797, a partir del 15 de julio
de 2008,%y descontara de cada mesada pensional para salud el 12.5%.

§29. El 27 de enero de 2016 la demandante solicité al FOMAG el reajuste la pensién
de jubilacion tomando como base el porcentaje del incremento del salario minimo legal
mensual vigente del afio inmediatamente anterior, cuando sea superior al® .

§30. Mediante la Resolucion 0942-6 del 10 de febrero de 2016, expedida por la
Secretaria de Educacion de la Gobernacion de Caldas se nego la solicitud®.

831. Una vez observadas las pruebas aportadas en el presente asunto, procede esta
Colegiatura a resolver el problema juridico formulado.

2.1. Fundamentos Juridicos

3 http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 1437 2011 pr003.html#153
4 Exp J6- 006
5> Exp J6- 002
® Exp J6- 005
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2.1.1. Primer problema juridico: el reajuste periddico de las mesadas
pensionales conforme al incremento del salario minimo como lo establece la ley
71 de 1988

2.1.1.1. Régimen general de la seguridad social

832. La seguridad social como un servicio publico obligatorio que debe prestarse bajo
la direccidon coordinaciéon y control del Estado, con sujecion a los principios de
eficiencia, universalidad y solidaridad. (art. 48 CP)

833. El articulo 53 idem garantiza el derecho al reajuste periddico de las pensiones
legales.

834. Los anteriores son los mandatos del Sistema de Seguridad Social Integral, previsto

en la Ley 100 de 1993".

835. Por su parte, el articulo 11 ibidem, modificado por el articulo 1 de la Ley 797 de

2003; prevé su campo de aplicacion, asi:
“El Sistema General de Pensiones consagrado en la presente ley, se aplicard a todos
los habitantes del territorio nacional, conservando y respetando, adicionalmente todos
los derechos, garantias, prerrogativas, servicios y beneficios adquiridos y establecidos
conforme a disposiciones normativas anteriores, pactos, acuerdos o0 convenciones
colectivas de trabajo para quienes a la fecha de vigencia de esta ley hayan cumplido los
requisitos para acceder a una Pensidon o se encuentren pensionados por jubilacion,
vejez, invalidez, sustitucion o sobrevivientes de los sectores publico, oficial, semioficial
en todos los ordenes del régimen de Prima Media y del sector privado en general.”

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

§36. El articulo 1 de la Ley 4 de 19768, determind que todas las pensiones, a excepcion
de las originadas por incapacidad permanente parcial, se reajustarian de oficio, cada
afio, teniendo en cuenta la elevacion del salario minimo mensual legal mas alto,
segun los parametros que fijo.

837. Luego, el articulo 1 de la Ley 71 de 1988° y el Decreto 1160 de 1989 precisaron
que las pensiones antes mencionadas, como 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.

838. 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 gue se incrementaban conforme al mismo:

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

8 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

9 Ley 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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“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, sequn
la variacion porcentual del Indice de Precios al Consumidor, certificado por el DANE
para el afio inmediatamente anterior. No obstante, las pensiones cuyo monto mensual
sea igual al salario minimo legal mensual vigente, seran reajustadas de oficio cada vez
v con el mismo porcentaje en que se incremente dicho salario por el Gobierno.”-sft-

839. Dicha normativa fue declarada exequible por la Corte Constitucional en sentencia
C-387 de 1994, 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 incremento:

“Las instituciones del salario minimo y de la pension minima, se enmarcan dentro
de aquellas politicas destinadas a lograr una justicia social, pues son medidas
especiales de proteccion a quienes por su condicion econdémica se encuentran en
situacion de debilidad manifiesta. Busca asi el legislador menguar la desigualdad y
de esta manera cumplir con el propdsito sefialado por el constituyente en el articulo
13 de la Carta, que ordena al Estado promover las condiciones requeridas para que
la 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 condicion econdmica o fisica se encuentran en situacion de
debilidad manifiesta.

6

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
seguida, estos valores no han sido constantes, y no podian serlo, porque 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.

“Obsérvese que en los anios 1983, 1984, 1986, 1989 y 1992 el salario minimo se

incremento en cuantia superior al indice de inflacion, y en los demas afios, sucedid
lo contrario, esto es, que la inflacion fue mayor que el porcentaje en que subié 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 que el indice de precios al
consumidor sea superior al porcentaje en gue se incremente el salario minimo, y en
otras, éste sea inferior a aquél, o pueden existir casos en que los dos sean iguales. ”

840. 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

10 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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que el aumento en el indice de precios al consumidor para los demas pensionados se
ajusta a factores circunstancias econémicas y politicas.

841. El 17 de agosto del 2017la Seccién Segunda el Honorable Consejo de Estado,
dentro de la accion publica de nulidad en contra del articulo 40 del Decreto 692 de
1994, expuso gue el reajuste previsto por el articulo 14 de la Ley 100 de 1993 derog6
el dispuesto por la Ley 71 del 19 de diciembre de 1988. Ademas, es aplicable a las
pensiones causadas con anterioridad a la vigencia de la Ley 100 de 1993:

“Conforme a las consideraciones expuestas, el porcentaje de reajuste de la mesada
pensional no es un derecho adquirido, por lo tanto la jurisprudencia de la Corte
Constitucional ha considerado que el legislador estd habilitado para modificar las
normas que consagran la proporcion en que se 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”

842. Asi, si bien quienes se pensionaron con anterioridad a la entrada en vigor 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.

843. La Corte Constitucional en la sentencia C-435 de 2017 sefial6 que no se aplica el
principio de favorabilidad en la forma del reajuste de las pensiones dispuesto por el
Legislador:

“Por lo tanto, se concluye que ademas de que la propia Constitucion faculta al
legislador a decidir, con autonomia politica, de qué manera reajustar periédicamente
el valor pensiones, de tal forma que no hay lugar aqui para la aplicacién del principio
de favorabilidad en materia laboral del que trata el articulo 53 superior, en todo caso
los indices o referencias de actualizacién a los que 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 que se relacionan entre

’

ellos de una forma particular.”.

(...)

Al mismo tiempo que, se reitera, el constituyente impuso al legislador el deber general
de actualizar el monto de las pensiones para que fuesen consistentes con el fendomeno
de la pérdida del poder adquisitivo de la moneda, pero no impuso un modelo especifico
de actualizacion, motivo por el cual el Congreso cuenta con un amplio margen de
configuracion para fijar las 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 méas favorable a los intereses de los pensionados
entre todos los posibles.” -sft-

11 CONSEJO DE ESTADO- SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO- SECCION SEGUNDA -SUBSECCION A-
Consejero ponente: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ - Bogotad, D.C., diecisiete (17) de agosto de dos mil diecisiete
(2017) -Radicacion numero: 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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844. De otra parte, la Ley 100 de 1993 en su articulo 2792 contempld los regimenes
exceptuados, entre otros el personal docente vinculado al Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio.

845. Este articulo fue adicionado por la Ley 238 de 19953, 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 aqui contemplados".

846. 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.

847. En efecto, el 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.

848. El reajuste de la mesada pensional no es un derecho adquirido, por lo que el
legislador est& habilitado para modificar las normas que consagran la proporcién del
aumento anual.

849. Y el articulo 1° de la Ley 71 de 1988, fue derogado por la Ley 100 de 1993.

850. En ese orden de ideas, considera la Sala que no se encuentra demostrada la
vulneracion de los derechos invocados en la parte actora, pues 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, el salario minimo.

851. 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. Y se confirmara la sentencia de
primera instancia.

12 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 seréa responsable de la expedicidn 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.(...)”

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

14 CONSEJO DE ESTADO- SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO- SECCION SEGUNDA -SUBSECCION A-
Consejero ponente: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ - Bogotad, D.C., diecisiete (17) de agosto de dos mil diecisiete
(2017) -Radicacion numero: 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. Costas en esta Instancia.

852. 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.

853. 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.

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

Sentencia

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia dictada el 02 de marzo de 2020 por la
Sefioria del Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Manizales, en el proceso
de nulidad y restablecimiento del derecho interpuesto por MARIA RUBILIA
QUEBRADA ARICAPA en contra de la NACION - MINISTERIO DE
EDUCACION- FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
— 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 Cumplase

Los Magistrados

_ SR
/o o T

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado \
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PATRICIA VARELA CIFUENTES
Magistrada

Magistrada (Encargado Despacho Dr. Jairo Angel Gomez Pefia)

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
CALDAS

NOTIFICACION POR ESTADO

No. 134

FECHA: 03/08/2021




Magistrado Ponente: Publio Martin Andrés Patifio Mejia

A.l. 96
Asunto: Auto decide excepciones
Medio de control: Reparacion Directa
Radicacién: 17001-23-33-000-2016-00475-00
Demandante: Juan Carlos Galvis Lopez
Demandados: Direccion Territorial de Salud de Caldas -

Clinica San Marcel y otros

Manizales, julio veintinueve (29) de dos mil veintiuno (2021).
Asunto

Una vez analizado el expediente, se advierte que algunas de las entidades accionadas
propusieron excepciones previas; por lo tanto, se procedera a su resolucién antes de
celebrar la audiencia inicial conforme lo prevén los articulos 100, 101 y 102 del
Caodigo General del Proceso y 175 del CPACA, modificado el articulo 38 de la Ley
2080 del 2021.

Antecedentes

La demanda fue admitida y debidamente notificada a las accionadas Direccién
Territorial de Salud de Caldas, Entidad Promotora de Salud Servicio Occidental de
Salud SOS y la Clinica San Marcel; contestaron dentro del término oportuno,
proponiendo las siguientes excepciones mixtas las cuales se les corrid traslado.

- Direccion Territorial de Salud de Caldas
Por su parte la Direccion Territorial de Salud, propuso la falta de legitimacion en la
causa por pasiva con fundamento en que la responsable de prestar el aseguramiento
al paciente era la EPS SOS, de conformidad con la Ley 1122 de 2007, y llamada a
responder por el tratamiento requerido de acuerdo a la patologia presentada.

- Entidad Promotora de Salud Servicio Occidental de Salud SOS: No
Propuso excepciones previas.

- Clinica San Marcel — Caja de Compensaciéon Familiar de Caldas Confal

La entidad propuso las excepciones de falta de legitimacion en la causa por pasiva y
caducidad de la accion.

L FI. 314 - 375, c1A.
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La primera la sustentd en que la Clinica San Marcel, es un programa de la Caja de
Compensacion Familiar de Caldas, y no una entidad independiente; por lo que no
posee personeria juridica, no tiene connotacion de entidad adscrita a una entidad
publica, conforme lo preveé la Ley 21 de 1982 y el Decreto 784 de 1989. Por ello,
preciso que los demandantes debieron demandar a la Caja de Compensacion Familiar
de Caldas y no a Confa como erradamente lo enunciaron en la demanda.

Y la excepcion de Caducidad en cumplimiento de los términos establecidos en el
articulo 140 del CPACA.

Consideraciones

El articulo 38 de la Ley 2080 de 2021, por el cual se modifico el pardgrafo 2 del
articulo 175 de la Ley 1437 de 2011, previd el tramite y resolucién de las excepciones
previas en la jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, la disposicion preve:

“Paragrafo 2°: De las excepciones presentadas se correra traslado en la forma
prevista en el articulo 201. A por el término de tres (3) dias. En este término, la
parte demandante podra pronunciarse sobre las excepciones previas v, si fuere el
caso, subsanar los defectos anotados en ellas. En relacién con las demas
excepciones podra también solicitar pruebas.

Las excepciones previas se formularan y decidirdn segun lo regulado en los
articulas 100, 101 y 102 del Cédigo General del Proceso. Cuando se requiera la
practica de pruebas a que se refiere el inciso segundo del articulo 101 del citado
codigo, e/ juez o magistrado ponente 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.

Antes de la audiencia inicial, en la misma oportunidad para decidir las excepciones
previas, se declarard la terminacion del proceso cuando se advierta el
incumplimiento de requisitos de procedibilidad.

Las excepciones de cosa juzgada, caducidad, transaccién, conciliacion, falta
manifiesta de legitimacion en la causa y prescripcion extintiva, se declararan
fundadas mediante sentencia anticipada, en los términos previstos en el nimero
tercero del articulo 182A. rft.

Conforme a lo anterior, se procedera a resolver las excepciones previas propuestas
segun lo sustentado por las entidades accionadas como se expresé con anterioridad.

Falta de legitimacion en la causa por pasiva

En cuanto a la excepcion de falta de legitimacion en la causa por pasiva propuesta
por las entidades Direccion Territorial de Salud de Caldas y la Clinica San Marcel.

Para resolverla, el Despacho, cita la siguiente jurisprudencia del Consejo de Estado,
que se refiere a la falta de legitimacion en la causa, donde se realiza un paralelo entre
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la legitimacion material y formal, asi:

"La legitimacion en la causa por pasiva -a diferencia de la capacidad para obrar o
legitimacion ad procesum- constituye unpresupuesto de la sentencia de mérito o de
fondo, de tal manera que, en esencia, no es una excepcion previa que pueda ser alegada
en sede de la audiencia inicial de que trata el articulo 180 del CPACA, porque no tiene la
virtualidad de enervar la continuidad del proceso.(...) el profesor Hernando Morales
Molina, puntualiz6 en relacion con la legitimacion en la causa que esta titularidad
corfigura una posicion de sujeto activo y del sujeto pasivo de la pretensién anterior al
proceso Y se examina en la sentencia”. En otros términos, la legitimacion en la causa
consiste en la relacidn que existe entre el sujeto (activo o pasivo) con el objetojuridico que
se debate en el proceso. (...) el a quo se equivoco en resolver, en la audiencia del articulo
180 del CPACA, la excepcién de falta de legitimacién en la causa por pasiva comoquiera
que constituye un presupuesto de la sentencia de mérito cuyo pronunciamiento debi6 diferir
o postergar para la sentencia. (...) el Despacho modificara ladecision apelada para
abstenerse de pronunciar frente a la excepcion propuesta., toda vez que, se itera, es
un presupuesto procesal que se analizara al momento de proferir el fallo que decida la
controversia, momento en que se definira si laspartes tienen interés sustancial por activa
o pasiva en relacion con el objeto del proceso es necesario que se adelante toda la
actuacion y se valoren laspruebas aportadasy solicitadas por las partes (...)2.

Por otra parte, en esta instancia procesal no es posible determinar si existe 0 no
falta de legitimacion en la causa, conforme lo ha indicado la seccion segunda del
Honorable Consejo de Estado®:

"(.) esta Corporacion ha manifestado en cuanto a la legitimacion en la causa, que la
misma no es constitutiva de excepciéon de fondo, Sino que se trata de un presupuesto
necesario para proferir sentencia de mérito favorable bien a las pretensiones del
demandante, bien a las excepciones propuestas por el demandado. Asi mismo, ha
diferenciado entre la legitimacion de hecho v la legitimacién material en la causa, siendo
la legitimacion en la causa de hecho la relacién procesal existente entre demandante
legitimado en la causa de hecho por activay demandado legitimado en la causa de hecho
por pasiva y nacida con la presentacién de la demanda y con la notificacion del auto
admisorio de la misma quien asumira la posicién de demandado; dicha vertiente
de la legitimacion procesal se traduce en facultar a l0S sujetos litigiosos para intervenir en
el tramite del plenario Yy para ejercer sus derechos de defensa y de contradiccion, la
legitimacién_material, en cambio, supone la conexidén_entre las partesy los_hechos
constitutivos del litigio, ora porgue resultaron perjudicadas, ora porque dieron lugar a
la produccién del dafio. En un sujeto procesal que se encuentra legitimado de hecho en la
causa no necesariamente concurrira, al mismo tiempo, legitimacion material, pues ésta
solamente es predicable de quienes participaron realmente en los hechos que han dado
lugar a la instauracion de la demanda o, en general. de los titulares de las
correspondientes relaciones juridicas sustanciales: por consiguiente, el analisis sobre
la legitimacion material en la causa se contrae a dilucidar si existe, 0 no relacién real de la
parte demandada o de la demandante con la pretension que éstaférmula o la defensa que

2 Consejo de Estado, MP. Hernan Andrade Rincdn, seccién tercera Subseccion A, radicado nimero: 25000-23-36-000-2015-01157-01
(57440) auto del 18 de abril de 2017.

3 Consejo de Estado, MP. Gustavo Eduardo Gomez Aranguren, seccion Segunda Subseccion A, radicado nimero05001-23-31-000-
2000-02571-01 (1275-08), sentencia del 25 de marzo de 2010.
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aquella realiza, pues, la existencia de tal relacion constituye condicioén anterior y necesaria
para dictar sentencia de mérito favorable a una o a otra. Rft. 5

Visto lo anterior, considera el Despacho que la demanda esta fundada en la presunta
responsabilidad que le asiste a las accionadas, por la prestacion del servicio de salud,
conforme a la patologia sufrida por el paciente, y resultan involucradas con ocasién a
su competencia dentro del Sistema General de Salud, por el servicio que le fue
brindado. De ahi, que sea necesario el estudio de los medios probatorios allegadas con
el fin de decidir sobre la existencia de responsabilidad en cabeza de las accionadas.
En este sentido, esta excepcion se resolvera en el momento de proferir sentencia de
fondo.

Respecto a los argumentos expuestos por apoderado judicial de la Caja de
Compensacion Familiar de Caldas -CONFA-, al contestar la demanda, aclaré que la
Clinica San Marcel es un parte del programa de aquella, “no es una entidad diferente
o independiente de la misma Caja...”., Se observa que la contestacion de la demanda
la hizo dicha Caja de Compensacion.

Dado que CONFA aclaré que la Clinica San Marcel hace parte de su organizacion, se

negara la excepcion, y se tendra de ahora en adelante como demandada a CONFA en
vez de la Clinica San Marcel.

Sobre la caducidad

La caducidad representa la extincion de la oportunidad de quien pretende controvertir
la existencia de un derecho en sede judicial, cuando ha transcurrido el tiempo para
interponer un medio de control previsto en la ley. Dicho fendmeno esta concebido
para desarrollar el principio de seguridad juridica bajo los criterios de racionalidad y
suficiencia temporal®, como una sancién como consecuencia del transcurso del
tiempo, sumado a la inactividad del interesado en acudir a la administracion justicia.

En cuanto a los plazos que deben interponerse el medio de control previsto en el literal
d) del numeral 2° del articulo 164, determina el término que se debe instaurar el medio
de control de nulidad y restablecimiento del derecho, este dispone:

“ARTICULO 164. OPORTUNIDAD PARA PRESENTAR LA DEMANDA. La
demanda debera ser presentada

(...)

2. En los siguientes términos, so pena de que opere la caducidad:

i) Cuando se pretenda la reparacion directa, la demanda debera presentarse
dentro del término de dos (2) afios, contados a partir del dia siquiente al de la
ocurrencia de la accién u omision causante del dafio, o de cuando el
demandante tuvo o debid tener conocimiento del mismo si fue en fecha posterior
y siempre que pruebe la imposibilidad de haberlo conocido en la fecha de su
ocurrencia.

4 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion B CP. Dr. César Palomino Cortés del 12 de septiembre de
2019. Rad. 25000-23-42-000-2015-01191-01(0043-16).
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Sin _embargo, el término para formular la pretension de reparacién directa
derivada del delito de desaparicién forzada, se contard a partir de la fecha en
gue aparezca la victima o en su defecto desde la ejecutoria del fallo definitivo
adoptado en el proceso penal, sin perjuicio de que la demanda con tal pretension
pueda intentarse desde el momento en que ocurrieron los hechos que dieron
lugar a la desaparicion;

Sobre el particular, la Seccion Tercera del Consejo de Estado®, ha precisado los
eventos desde el cual se debe realizar el conteo del término de caducidad el del
medio de control de reparacién directa cuando se presenta la atencion médica, al
respecto sefiald:

“En materia médico - sanitaria la regla general se mantiene inalterable, esto
es, que el computo del término inicia a partir del dia siguiente de la ocurrencia
del hecho, omision u operacion que desencadena el dafio, lo cierto es que existen
dos supuestos en los cuales el citado principio de la prevalencia de lo sustancial
sobre lo formal hace que se aligere o aliviane la disposicion del numeral 8 del
articulo 136 del C.C.A.; estos dos hipdtesis son:_i) hasta tanto la persona no
tenga conocimiento del dafio, al margen de que el hecho 0 la omision médica
se haya concretado en un dia distinto o afios atras del momento en gue se
establece la_existencia_de la lesion_antijuridica vy ii) cuando _existe un
tratamiento medico gue se prolonga en el tiempo vy respecto del cual se le
genera al paciente una expectativa de recuperacion. En el segundo escenario
el paciente tiene pleno conocimiento del dafio pero el servicio médico le brinda
esperanzas de recuperacién al someterlo a un tratamiento que se prolonga en
el tiempo. En este tipo de circunstancias, el conteo de la caducidad no inicia
hasta tanto no se haya proferido el diagndstico definitivo del paciente; entonces,
si el paciente padece el dafio y, por lo tanto, conoce el hecho o la omision y el
dafio antijuridico, pero no ha sido expedido un diagndstico concluyente, sino
que, por el contrario es parcial o temporal, no es posible radicar en cabeza de
la persona el deber de demandar o accionar puesto que no conoce, hasta el
momento, las condiciones de la lesidn, esto es, si es definitiva, temporal, parcial,
total, reversible o irreversible, etc. Es necesario insistir que el matiz introducido
solo tiene aplicacion sobre la base de que la demanda se relaciona con la
responsabilidad extracontractual del servicio sanitario, salvedad que quedo
contenida en la sentencia de 14 de abril de 2010. (...) en el caso concreto la
caducidad no hace parte del debate probatorio y, ademas, la_interposicién de
la accion fue en tiempo porgue los dos afios empezaron a contarse desde
noviembre de 1994, fecha en la gue fue extraido el oblito. -sft-

De las preceptivas normativas y jurisprudenciales, se colige que para determinar el
término de caducidad del medio de control de reparacion directa cuando es derivada
de la atencion médica, se debe verificar no solo la fecha en que se produjo el dafio o
se tuvo conocimiento del mismo, dado que el mismo puede concretarse en un dia
distinto o afos atras, desde el momento que se establezca la lesion antijuridica o por
el contrario, cuando se prologue en el tiempo, en este caso debe contarse con un
diagnostico contundente que defina el estado del paciente.

5 Consejo de Estado, sentencia del 24 de marzo de 2011, MP. Enrique Gil Botero. Radicado 05001-23-24-000-1996-
02181-01(20836)
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Caso concreto

La demanda pretende la declaratoria de responsabilidad por los dafios ocasionado al
sefior Juan Carlos Galvis Lopez, y a su grupo familiar, por la falla en la prestacién del
servicio meédico brindado el dia 5 de febrero de 2013, donde se extrajo catéter doble
J, dando salida al paciente al dia siguiente; sin que se evidenciara que parte del mismo
quedo en el organismo del paciente. Lo anterior, ocasiond dafios morales, en la salud
y psicoldgico, del paciente sufrido hasta tanto fuera extraido el catéter doble J, que
solo fue el dia 24 de junio de 2014.

Una vez revisada las anotaciones en la historia clinica, se observa que el paciente Juan
Carlos Galvis Lopez acudio al servicio médico desde el afio 2012, y posteriormente,
le diagnosticado la enfermedad de urdlisis para el afio 2013; por lo fue practicado el
2 de enero de dicho afio, procedimiento quirdrgico de uroterolitotomia mas colocacion
de catéter doble j.

Que posteriormente, el 5 de febrero de 2013 le fue extraido el catéter doble J, sin que
se presentara novedad®. Ante las consultas médicas solicitadas por el paciente por
padecer de sintomas urinarios, se practica el 8 de mayo de 20147, ecografia renal y de
vias urinarias; cuyo resultado reporta engrosamiento difuso de las paredes orinales del
proceso inflamatorio cronico, y “... cuerpo extrafio intraluminal vesical a
correlacionar con antecedente clinicos...”. Esta manifestacion demuestra que el
cuerpo extrafio debia se confirmado y no se tenia claridad de su tipo.

Y ante dicho hallazgo el paciente es intervenido el 14 de mayo de 2014, donde se
extrajo el calculo y se verifica como se identifica claramente el cuerpo extrafio: se
encuentra calculo circular de 2cm, formado sobre remanente de asa distal de catéter
doble J antiguo.

Conforme a lo precitado, se tiene que el hecho que presuntamente causo el dafio radica
en la presencia de un cuerpo extrafio, que finalmente se verificé e identifico
plenamente a través de la intervencién quirdrgica el dia 14 de dicho mes y afio, donde
se tuvo conocimiento que se trataba de Asa Distal de Catéter Doble J.

De acuerdo a lo anterior, el plazo para contar la caducidad es cuando se tuvo plena
verificacion del oblito, como lo sefialo la jurisprudencia previamente citada, esto es,
el dia 24 de junio de 2014, fecha en la cual se extrajo el célculo y el cuerpo extrafio
(calculo 2 CM, formado sobre remanente de asa distal de catéter doble J antiguo).
Entonces, el plazo de presentacion de la demanda, data del 25 de junio de 2016.

Teniendo en cuenta, que la parte actora, tramito el requisito de procedibilidad ante la
Procuraduria 29 Judicial 1l para asunto administrativos, y la demanda se presento con
anterioridad a la fecha mencionada, esto es el 26 de junio de 2016, ante los Juzgados
Administrativos del Circuito® y posteriormente remitido a este Despacho Judicial®

© Historia Clinica folio 39, c1.
7 Historia Clinica folio 37, c1.
8 Acta reparto sin folio, c1
9 Acta reparto sin folio, cl.
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En este sentido, se tiene que la demanda se present6 dentro del término oportuno, sin
que hubiese operado el fenémeno de la caducidad del proceso.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisién

RESUELVE
Primero. NEGAR la excepcion de falta de legitimacion en la causa por pasiva,
propuesta por la Direccion Territorial de Salud de Caldas y la Clinica San Marcel —
Caja de Compensacién Familiar de Caldas Confa, que solo sera resuelta al momento
de proferir la sentencia, conforme a los argumentos expuestos en este proveido.
Segundo. DENEGAR la excepcion de caducidad, propuesta por la Caja de
Compensacion Familiar de Caldas Confa, por los motivos expuestos.

Tercero. Ejecutoriada esta providencia, pase el expediente a Despacho del
Magistrado ponente de esta decision para fijar la fecha de audiencia inicial.

Notifiquese y camplase

Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

NOTIFICACION POR ESTADO ELECTRONICO

No. 133
FECHA: 30/07/2021

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario
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Sala de decision
Magistrado Ponente: Publio Martin Andrés Patifio Mejia

Sentencia de segunda instancia

Accion: Nulidad y Restablecimiento del derecho

Demandante: Carlos Hernan Taborda Gutiérrez

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

Radicacion: 17001-33-39-006-2019-00047-02

Acto Judicial: Sentencia 080

Manizales, veintiséis (26) de julio de dos mil veinte (2020)
Proyecto discutido y aprobado en sala de la presente fecha.

Sintesis: La parte demandante pretende que se condene a la demandada para que
realice el reajuste anual de la mesada pensional conforme lo establece el articulo 1°
de la ley 71 de 1998. El juzgado de primera instancia nego las pretensiones. La sala
confirma la decision de primera instancia.

801. 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 CARLOS HERNAN TABORDA GUTIERREZ, 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 08 de septiembre de 2020 por la Sefioria del Juzgado Sexto
Administrativo del Circuito de Manizales, en el proceso de nulidad y restablecimiento
del derecho interpuesto.

1. Antecedentes

1.1. LaDemandal

802. Se pretende la nulidad de la Resolucion 10699-6 del 02 de diciembre de 2015
expedida por la Secretaria de Educacion de la gobernacion de Caldas.

803. En restablecimiento del derecho, solicitd el reajuste anual de las mesadas
pensionales conforme al articulo 1° de la Ley 71 de 1988, o sea, en el porcentaje que
cada afio se incrementa para el salario minimo legal mensual, de forma retroactiva al

1fs.2a33c. 1)
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afio en que consolidé su derecho pensional y de manera constante para las mesadas
subsiguientes y futuras. Y el 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. La parte demandante es docente pensionada por el FOMAG nacié el 25 de junio
de 1949, por lo que fue reconocido su derecho pensional a través de la Resolucion
942 de 08 de noviembre de 2004.

805. Manifesto que la parte actora le fue reconocida la pension de jubilacion a traves
de la Resolucion 942 de 08 de noviembre de2004, por el valor de $959.282, con los
reajustes previstos en la Ley 71 de 1988, disposiciones aplicables a la Ley 91 de
1989; 33 de 1985; 6 de 1945; 238 de 1995; 812 de 2003; y Decreto 1122 de 2007.

806. Esbozd que el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, es la entidad
encargada de pagar la mesada pensional de la parte actora, y de realizar los ajustes
anuales de incremento salarial desde el afio 2004, fecha en que adquirio el estatus
pensional, tomando el incremento para su ajuste conforme lo establece el articulo
14 de la Ley 100 de 1993, esto es, el incremento del indice de precios al
consumidor (IPC), del aflo inmediatamente anterior, sin tener en cuenta que dicho
reajuste debe realizarse teniendo en cuenta el porcentaje establecido con base en
el salario minimo mensual legal vigente, conforme lo prevé la Ley 71 de 1988, por
remision expresa del articulo 279 de la Ley 100 de 1993.

807. Que en el acto de reconocimiento pensional se consagré que la mesada seria
reajustada anualmente conforme al articulo 1 de la Ley 71 de 1988.

808. Esboz0 que elevo solicitud el dia 09 de noviembre de 2015 ante la Secretaria de
Educacién departamental de Caldas con el objetivo de que le reconocieran el reajuste,
la reliquidacion, el codmputo y el pago de la pension de jubilacion en aplicacion de la
Ley 71 de 1988.

809. Expuso que a través de la Resolucion 10699 del 02 de diciembre de 2015 la
Secretaria de Educacion de la gobernacién de Caldas, denegd los reajustes
pensionales.

810. Considerd como violados, el preambulo, 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 inciso 2 y su
paragrafo de la Ley 100 de 1993.

811. Analizé que los profesores vinculados antes de la expedicion de la Ley 812 de
2003, se encuentran exceptuados de la Ley 100 de 1993, por lo que no se le aplica el
incremento anual dispuesto por el articulo 14 idem, sino el mencionado en el articulo
1° de la Ley 71 de 1988, conforme a los principios de favorabilidad e
irrenunciabilidad.

1.2. EI FOMAG permanecio silente
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812. La Nacion - Ministerio de Educacion Nacional — Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio no contestd la demanda.

1.3. La sentencia del juzgado que no accedid a las pretensiones de la
demanda ?

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

“(...) PRIMERO: NIEGANSE las pretensiones de NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO formuladas por el sefior CARLOS
HERNAN TABORDA GUTIERREZ en contra de la NACION -
MINISTERIO DE EDUCACION -FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.

SEGUNDO: CONDENASE EN COSTAS a la parte demandante y a favor
de la demandada, cuya liquidacion se hara en la forma dispuesta en el
articulo 366 del Codigo General del Proceso. FIJASE por concepto de
agencias en derecho, también a cargo de parte actora y a favor de la
accionada, la suma de trescientos mil pesos ($300.000) ...”

814. Una vez expuestos los fundamentos facticos y juridicos de la demanda, el
juzgado determino los siguientes problemas juridicos:

“.TIENE DERECHO LA PARTE DEMANDANTEQUE SE LE RECONOZCA'Y
APLIQUE, EL INCREMENTO DEL SALARIO MINIMO LEGAL MENSUAL
VIGENTE COMO FORMULA DE REAJUSTE PERIODICO DE SU MESADA
PENSIONAL, CONFORME CON LO DISPUESTO EN EL ARTICULO 1° DE LA
LEY 71 DE 1989, 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?”

§15. Determino que, conforme a jurisprudencia del Consejo de Estado, el articulo 11
de la Ley 71 de 1988 quedd derogada por los articulos 14 y 286 de la Ley 100 de
1993. Por lo tanto, consideré que al accionante le es aplicable para efectos del
incremento de su pension lo dispuesto en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993, y neg6
las prestaciones de la demanda.

1.4. Laapelacion del demandante®

816. La parte actora solicitd que se revoque la sentencia y sean concedidas las
pretensiones, toda vez que el articulo 279 de la Ley 100 de 1993 y la Ley 238 de 1995
exceptdan del régimen de la seguridad social a los docentes y solo pueden aplicarse
las normas favorables de la ley 100, como sucede con los miembros de la fuerza
publica.

2 (Exp J6- 022)
3 Exp J6- 025
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1.5 Actuacion y alegatos

817. Mediante auto del 06 de abril de 2021, se admitié el recurso de apelacion
interpuesto y se ordend correr traslado de alegatos a las partes y al ministerio pablico?.

818. La parte demandada y el Ministerio Pablico permanecieron silentes.

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

2. Consideraciones
2.1. Competencia

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

2.2. Problemas Juridicos

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

2.3. Lo demostrado en el proceso

§22. El sefior CARLOS HERNAN GUTIERREZ TABORDA naci6 el 25 de junio
de 1949.

823. Mediante la Resolucién 000942 del 08 de noviembre de 2004 se reconocio la
pension por el FOMAG a favor de CARLOS HERNAN GUTIERREZ TABORDA,
por cumplir méas de 20 afos de servicios y llegar a la edad del estatus pensiona, en
cuantia de $959.282, a partir del 2004/06/26, ©

824. El 9 de noviembre de 2015 el actor solicité al FOMAG el reajuste anual de la
pension, tomando como base el porcentaje del incremento del salario minimo legal
mensual vigente del afio inmediatamente anterior, cuando sea superior al IPC”.

825. Por medio de la Resolucién 10699-6 del 02 de diciembre de 2015 expedida por
la Secretaria de Educacion de la gobernacion de Caldas, se nego el reajuste de la
pension de jubilacion con base en el incremento del salario minimo®.

2.1. Fundamentos Juridicos

4 Exp J6- 031
5 http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 1437 2011 pr003.html#153
& Exp J6- 002
" Exp J6- 003
8 Exp J6- 004
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2.1.1. Primer problema juridico: el reajuste periodico de las mesadas
pensionales conforme al incremento del salario minimo como lo establece la ley
71 de 1988

2.1.1.1. Régimen general de la seguridad social

826. 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. (art. 48 CP)

827. El articulo 53 idem garantiza el derecho al reajuste periodico de las pensiones
legales.

828. Los anteriores son los mandatos del Sistema de Seguridad Social Integral,
previsto en la Ley 100 de 1993°.

§29. 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 jubilacién, vejez, invalidez, sustitucién o sobrevivientes de los
sectores publico, oficial, semioficial en todos los 6rdenes del réegimen de Prima Media
y del sector privado en general.”

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

830. El articulo 1 de la Ley 4 de 1976, determind que todas las pensiones, a
excepcion de las originadas por incapacidad permanente parcial, se reajustarian de
oficio, cada afo, teniendo en cuenta la elevacion del salario minimo mensual legal
mas alto, segln los parametros que fijo.

831. Luego, el articulo 1 de la Ley 71 de 1988*! y el Decreto 1160 de 1989 precisaron
que las pensiones antes mencionadas, como 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.

% hitp://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

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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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 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, seran reajustadas de oficio cada
vez y con_el mismo porcentaje en que se incremente dicho salario por el Gobierno. -
sft-

833. Dicha normativa fue declarada exequible por la Corte Constitucional en
sentencia C-387 de 1994'2, 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 incremento:

“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 propdsito 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 econémica o fisica se encuentran en
situacion de debilidad manifiesta.

6

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
seguida, estos valores no han sido constantes, y no podian serlo, porque su
comportamiento depende de una serie de circunstancias econdmicas y politicas que
resultan variables, y en consecuencia, no es posible determinar con certeza el
porcentaje en que cada uno de esos dos factores aumentara.

“Obsérvese que en los anos 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 subi6 el
salario minimo.

Asi las cosas, no le asiste razén al demandante, pues no es posible afirmar con
certeza cudl de los dos sistemas podria resultar més 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 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 que los dos sean

iguales. ”

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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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 demés
pensionados se ajusta a factores circunstancias econémicas y politicas.

835. El 17 de agosto del 2017la Seccion Segunda el Honorable Consejo de Estado*?,
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. Ademas, es aplicable a las
pensiones causadas con anterioridad a la vigencia de la Ley 100 de 1993:

“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”

836. Asi, si bien quienes se pensionaron con anterioridad a la entrada en vigor 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.

837. La Corte Constitucional en la sentencia C-435 de 2017 sefial6 que no se aplica
el principio de favorabilidad en la forma del reajuste de las pensiones dispuesto por el
Legislador:

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

)

relacionan entre ellos de una forma particular.”.

(..)

Al mismo tiempo que, se reitera, el constituyente impuso al legislador el deber general
de actualizar el monto de las pensiones para que fuesen consistentes con el fendmeno
de la pérdida del poder adquisitivo de la moneda, pero no impuso un modelo especifico
de actualizacion, motivo por el cual el Congreso cuenta con un amplio margen de
configuracion para fijar las férmulas especificas a través de las cuales se materializa
este deber genérico, sin que se encuentre obligado a acoger un esquema econémico

13 CONSEJO DE ESTADO- SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO- SECCION SEGUNDA -
SUBSECCION A- Consgjero ponente: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ - Bogota, D.C., diecisiete (17) de
agosto de dos mil diecisiete (2017) -Radicacion 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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que, a juicio del accionante, resulte mas favorable a los intereses de los pensionados
entre todos los posibles.” -sft-

§38. De otra parte, la Ley 100 de 1993 en su articulo 2794 contempl6 los regimenes
exceptuados, entre otros el personal docente vinculado al Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio.

§39. 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 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 14y 142 de
esta ley para los pensionados de los sectores aqui 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.

841. En efecto, el 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’®.

842. 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 proporcién del
aumento anual.

843. Y el articulo 1° de la Ley 71 de 1988, fue derogado por la Ley 100 de 1993.

844. En ese orden de ideas, considera la Sala que no se encuentra demostrada la
vulneracion de los derechos invocados en la parte actora, pues 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, el salario minimo.

845. 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

14 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 exceptla a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, creado por
la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo serdn compatibles con pensiones o cualquier clase de
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.(...)”
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- Consgjero ponente: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ - Bogota, D.C., diecisiete (17) de
agosto de dos mil diecisiete (2017) -Radicacion 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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minimo legal mensual vigente para el afio anterior. Y se confirmara la sentencia de
primera instancia.

2. Costas en esta Instancia.

846. 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
esta instancia alguna gestién de la parte accionada.

847. 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.

848. 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 08 de septiembre 2020 por la
Sefioria del Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Manizales, en el proceso de
nulidad y restablecimiento del derecho interpuesto por CARLOS HERNAN
TABORDA GUTIERREZ 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 Cumplase

Los Magistrados

o
,/WLWV Tk ([~

CARIOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado \
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RAMA JUDICIAL
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

Magistrado Ponente: Publio Martin Andrés Patifio Mejia

Manizales, Julio veintinueve (29) de dos mil veintiuno (2021)

A.l. 95
Medio de Control:  Reparacion Directa
Demandante: Martha Lucero Soto Montoya y otros
Demandado: Nacion Ministerio de Justicia — Instituto Nacional
Penitenciario y Carcelario Inpec
Radicado: 17001-23-33-000-2019-00542-00
Asunto

Procede el Despacho a resolver la solicitud de Ilamamiento en garantia formulado por
el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario INPEC, frente al Consorcio Fondo de
Atencion en Salud para la Poblacion Privada de la Libertad PPL 2017 (Conformado por
la Fiduprevisora y Fiduagraria).

Lo anterior, lo fundamentd en que a través de la Ley 65 de 1993 modificada por la Ley
1709 de 2014, se cre6 el Fondo Nacional de Atencion en Salud para la Poblacion Privada
de la Libertad PPL, cuya administracion estaria a cargo de una entidad fiduciaria. Que
conforme al contrato de Fiducia mercantil 00363 del 2015 es administrado por
Fiduprevisora y Fiduagraria.

Que a través del contrato 59940-001-2015 del 30 de diciembre de 2015, suscrito entre
el Patrimonio Autdnomo PAP Consorcio Fondo de Atencion en Salud PPL 2015 y
Fiduciaria la Previsora como liquidadora de Caprecom, se generé obligaciones
relacionadas con la contratacion de profesionales de la salud entre otras.

Adicionalmente, manifestd que, para el momento de los hechos en el afio 2017 en
adelante, prestaba el servicio de salud a la poblacion privada de la libertad de los
establecimientos penitenciarios entre ellos el establecimiento penitenciario de Mediana
Seguridad y Carcelario de Manizales- Caldas., garantizando la continuidad en la
prestacion de servicios de salud de baja complejidad intramural y extramural y de
mediana y alta complejidad por intermedio de la red externa de prestadores de servicios
de salud.

Procedencia de la solicitud

Conforme a la constancia secretarial visible en el expediente digital?, el Inpec solicito el
Ilamamiento en garantia dentro del término de contestacion de la demanda, presentada
en término oportuno para ello.

! Expediente digital 17. Archivo. Constancia.DespachoResolverExcepciones
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La demanda

En la demanda se solicitd como pretension declarar administrativamente responsables
por los dafios y perjuicios causadas por las demandadas, con ocasion al fallecimiento
del sefior Wilson Soto Montoya, cuando se encontraba a cargo de la custodia y cuidado
como recluso en el establecimiento Penitenciario y Carcelario la Blanca.

Consideraciones

Para resolver la procedencia o no de la solicitud elevada por la parte accionada respecto
del llamamiento en garantia, solicitado por la sociedad en mencion, es pertinente sefialar
frente al particular los presupuestos normativos y jurisprudenciales, que rigen el tema
en cuestion.

Premisas normativas v jurisprudenciales:

Para resolver lo pertinente la Figura del llamamiento en garantia se encuentra prevista
en el articulo 225 de la Ley 1437 de 2011 en lo pertinente dispone:

“Articulo 225. Llamamiento en Garantia. Quien afirme tener derecho legal o
contractual de exigir a un tercero la reparacion integral del perjuicio que llegare a
sufrir, o el reembolso total o parcial del pago que tuviere que hacer como resultado
de la sentencia, podra pedir la citacion de aquel, para que en el mismo proceso se
resuelva sobre tal relacion.

El llamado, dentro del término que disponga para responder el llamamiento que
serd de quince (15) dias, podra, a su vez, pedir la citacidn de un tercero en la misma
forma que el demandante o el demandado. (...)”

Del precepto normativo trascrito, se tiene que dicha figura juridica procede solo con la
afirmacién del interesado en advertir el derecho legal o contractual frente a un tercero
la reparacion del perjuicio de forma parcial o total del pago.

Por su parte, la postura de ésta Corporacion?, sobre la procedencia del llamamiento en
garantia previsto en el CPACA, ha considerado como exigencia unicamente la mera
afirmacion de la existencia del vinculo legal o contractual, se debe precisar que el
[lamamiento debe cumplir con los requisitos propios de la demanda contenido en los
articulos 162 numerales 5y 166 del CPACA, por ello resulta necesario aportar la prueba
0 documento que sirve de soporte del derecho que se tiene, para llamar en garantia.

Por su parte, la Seccion Tercera del Honorable Consejo de Estado®, ha precisado sobre
la procedencia y los requisitos para la admision del Ilamamiento en garantia, al respecto,
sefialo:

2 Tribunal Administrativo de Caldas, M.P. Dr. Luis Eduardo Collazos Olaya, rad. 17-001-33-33-001-2014-00002-02, providencia del 9 de
diciembre de 2016.

3 Consejo de Estado, Seccion Tercera Subseccién A, M.P. Dra. Maria Adriana Marin, rad. doce (12) de septiembre de 2019., 05001-23-33-
000-2016-00151-02(62829). http://190.217.24.55:8080/WebRelatoria/FileReferenceServlet?corp=ce&ext=doc&file=2142014
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“(...) El llamamiento en garantia tiene ocurrencia cuando entre la parte 0 persona
citada y la gue hace el llamamiento existe una relacion de orden legal o contractual,
con el fin de que aquella pueda ser vinculada a las resultas del proceso, para que en
caso _de gue efectivamente se declare la responsabilidad de la demandada, el juez
decida sobre la relacion sustancial existente entre el llamante y el llamado en garantia,
cuestion que puede dar lugar a una de dos situaciones: a) concluir que el llamado en
garantia no esta obligado a responder, ante lo cual se decidira que no se le atribuye
responsabilidad o b) concluir que le asiste razon al demandado frente a la obligacion
que tiene el llamado en garantia de reparar los perjuicios, caso en cual se debe
determinar el alcance de su responsabilidad y el porcentaje de la condena que debera
restituir a la parte demandada con cargo a lo que esta pague al demandante.

En consonancia con lo anterior, la demostracion del derecho legal o contractual en que
se funda la peticion de llamamiento tiene como razon el derecho que surge para el
[lamante de exigir la indemnizacion del perjuicio gue llegare a sufrir o el reintegro del
pago gue tuviere gue hacer en virtud de la sentencia condenatoria gue eventualmente
Ileque a proferirse en su contra, de manera que en la misma sentencia se resuelva tanto
la litis principal como aquella que se traba de forma consecuencial entre llamante y
Ilamado, por razon de la relacién sustancial existente entre ellos.(...)”

(...)

Ahora, en relacion con la exigencia de que en el escrito de llamamiento se expongan los
hechos en que se apoya la citacion del tercero y los fundamentos de derecho que
sustenten la actuacion, se ha precisado gue tiene por finalidad establecer los extremos
y elementos de la relacion sustancial que se solicita sea definida por el juez, asi como
ofrecer_un fundamento factico y juridico minimo del derecho legal o contractual en
que se apoya el llamamiento, en orden a que la invocacion de ese instrumento procesal
sea serio, razonado y responsable y, al propio tiempo, se garantice el derecho de defensa
de la persona que sea citada en tal condicion al proceso”. (rft)

Del precepto citado, se colige que una de las exigencias normativas y jurisprudenciales
para acceder al llamamiento en garantia es la existencia de una relaciéon legal o
contractual, entre el llamante y el llamado, con el fin de resolver la relacion sustancial
existente entre éstos, y definir de manera razonable la intervencion en el proceso, en aras
de salvaguardar el derecho de defensa.

Atencion en salud de la poblacion privada de la libertad

En cuanto a la prestacion del servicio de salud a las personas privadas de la libertad, el
articulo 14 literal m de la Ley 1122 de 2007, determing la afiliacion de dichas personas,
en el Sistema General de Seguridad Social en Salud.

Posteriormente a través de la expedicion del Decreto 1141 de 2009, modificado por el
Decreto 277 de 2010, en el articulo 2 se ordend:

“Articulo 2. Afiliacion al Sistema General de Seguridad Social en Salud. La afiliacion
al Sistema General de Seguridad Social en Salud de la poblacién reclusa en los
establecimientos de reclusion a cargo del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario
INPEC, se realizara al régimen subsidiado mediante subsidio total, a través de una
entidad promotora de salud el régimen subsidiado de naturaleza pablica del orden
nacional.
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Los Ministerios de Hacienda y Crédito Publico y de la Proteccion Social y el Instituto
Nacional Penitenciario y Carcelario INPEC, Inpec, deberd adelantar las actuaciones
administrativas que se requieran para garantizar la afiliacion de esta poblacion al
Sistema General de Seguridad Social en Salud.

Por su parte, en la Ley 1709 de 2014, que modificd la Ley 65 de 1993, reglamento el
modelo de atencion en salud, el cual corresponde a la USPEC la adecuacién de la
infraestructura de las Unidades de Atencion Primaria en Salud y sefiala la funcion del
Fondo Nacional de Salud de las Personas Privadas de la libertad, asi:

“Articulo 65. Modificase el articulo 104 de la Ley 65 de 1993, el cual quedara asi:

Articulo 104. Acceso a la salud. Las personas privadas de la libertad tendran acceso
a todos los servicios del sistema general de salud de conformidad con lo establecido
en la ley sin discriminacién por su condicion juridica. Se garantizaran la prevencion,
diagnostico temprano y tratamiento adecuado de todas las patologias fisicos o
mentales. Cualquier tratamiento médico, quirdargico o psiquiatrico que se determine
como necesario para el cumplimiento de este fin sera aplicado sin necesidad de
resolucién judicial que lo ordene. En todo caso el tratamiento médico o la
intervencion quirargica deberan realizarse garantizando el respeto a la dignidad
humana de las personas privadas de la libertad.

En todos los centros de reclusion se garantizara la existencia de una Unidad de
Atencion Primaria y de Atencion Inicial de Urgencias en Salud Penitenciaria y
Carcelaria.

Se garantizara el tratamiento médico a la poblacion en condicién de discapacidad
que observe el derecho a la rehabilitacion requerida, atendiendo un enfoque
diferencial de acuerdo a la necesidad especifica.

Articulo 66. Modificase el articulo 105 de la Ley 65 de 1993, el cual quedara asi:

Articulo 105. Servicio médico penitenciario y carcelario. EI Ministerio de Salud y
Proteccion Social y la Unidad de Servicios Penitenciarios y Carcelarios (Uspec)
deberan disefiar un modelo de atencién en salud especial, integral, diferenciado y con
perspectiva de género para la poblacion privada de la libertad, incluida la que se
encuentra en prision domiciliaria, financiado con recursos del Presupuesto General
de la Nacion. Este modelo tendra como minimo una atencion intramural, extramural
y una politica de atencién primaria en salud.

La Unidad de Servicios Penitenciarios y Carcelarios (Uspec) sera la responsable de
la adecuacion de la infraestructura de las Unidades de Atencidén Primaria y de
Atencion Inicial de Urgencias en cada uno de los establecimientos Penitenciarios y
Carcelarios en los cuales se prestara la atencién intramural, conforme a los que
establezca el modelo de atencion en salud del que trata el presente articulo.

Paragrafo 1°. Créase el Fondo Nacional de Salud de las Personas Privadas de la
Libertad, como una cuenta especial de la Nacion, con independencia patrimonial,
contable y estadistica, sin personeria juridica, el cual estara constituido por recursos
del Presupuesto General de la Nacion. Los recursos del Fondo seran manejados por
una entidad fiduciaria estatal o de economia mixta, en la cual el Estado tenga mas
del 90% del capital. Para tal efecto, la Unidad Administrativa de Servicios
Penitenciarios y Carcelarios suscribird el correspondiente contrato de fiducia
mercantil, que contendra las estipulaciones necesarias para el debido cumplimiento
del presente articulo y fijard la comision que, en desarrollo del mismo, debera
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cancelarse a la sociedad fiduciaria, la cual seré una suma fija o variable determinada
con base en los costos administrativos que se generen.

Paréagrafo 2°. El Fondo Nacional de Salud de las Personas Privadas de la Libertad,
se encargara de contratar la prestacion de los servicios de salud de todas las personas
privadas de la libertad, de conformidad con el modelo de atencion que se disefie en
virtud del presente articulo.

El Fondo Nacional de Salud de las Personas Privadas de la Libertad tendra los
siguientes objetivos:

1. Administrar de forma eficiente y diligente los recursos que provengan del
Presupuesto General de la Nacion para cubrir con los costos del modelo de atencion
en salud para las personas privadas de la libertad.

2. Garantizar la prestacion de los servicios médico-asistenciales, que contratara con
entidades de acuerdo con instrucciones que imparta el Consejo Directivo del Fondo.

3. Llevar los registros contables y estadisticos necesarios para determinar el estado
de la prestacion del servicio de salud y garantizar un estricto control del uso de los
recursos.

4. Velar porque todas las entidades deudoras del Fondo Nacional de Salud de las
Personas Privadas de la Libertad, cumplan oportunamente con el pago de sus
obligaciones.”

A continuacion, se expide el Decreto 2245 de 2015, que reglamenta la atencion de
prestacion del servicio de salud para la poblacion carcelaria, y dispuso que el Fondo
Nacional de Salud de las Personas Privadas de la Libertad como cuenta especial de la
Nacion, sin personeria juridica, sus recursos fueran manejadas por la fiduciaria estatal
0 de economia mixta, contratada por la Unidad Nacional de Servicios Penitenciarios y
Carcelarios.

En cumplimiento a las anteriores disposiciones la Unidad de Servicio Penitenciarios y
Carcelarios USPEC, dio apertura al proceso de seleccidn abreviada No. 058 de 2015
mediante el cual se adjudicd el contrato de fiducia mercantil para administrar los
recursos del Fondo Nacional de Salud de las PPL, al Consorcio Fondo de Atencién en
Salud PPL2015 integrado por la Fiduprevisora y la Fiduagraria.

Que en el contrato 59940-001-2015, se contemplé como objeto la contratar y garantizar
la continuidad en la prestacion del servicio de salud de la poblacion privada de la
libertad bajo la complejidad intramural o extramural por intermedio de la red externa
de prestadoras de servicios de salud.

Caso concreto

El Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario INPEC solicité llamar en garantia al
Consorcio Fondo de Atencion en Salud para la Poblacion Privada de la Libertad PPL
2017 conformado por la Fiduprevisora y Fiduagraria, en virtud del contrato de fiducia
mercantil nimero 363 de 20015 entre la Unidad de Servicios Penitenciarios y
Carcelarios USPEC y el Consorcio Fondo de Atencion en Salud PPL 2015, donde se
establecio el manejo de presupuesto para la contratacion de los servicios de salud.
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Y, en consecuencia, se celebro el contrato 59940-001-2015 del 30 de diciembre de 2015
entre el Patrimonio Autonomo PAPC Consorcio Fondo de Atencién en Salud PPL 2015
y la Fiduciaria la Previsora S.A., como liquidador de Caprecom, donde se genero
obligaciones tendientes a la contratacion de profesionales en salud y servicios
complementarios para la prestacion del servicio.

Una vez analizado el fundamenté de la solicitud de llamamiento en garantia por parte
del Inpec, se colige que no existe una relacion legal o contractual entre el llamante y el
Ilamado en garantia.

Lo anterior tiene sustento, por cuanto como se expresé en precedencia de acuerdo a la
contratacion para el servicio de atencién en la prestacion del servicio de salud para el
poblacion carcelaria del pais, por orden legal se establecié que la misma se encuentra
bajo la responsabilidad de la entidad Unidad de Servicios Penitenciarios y Carcelarios
Uspec, cuya naturaleza juridica se caracteriza por tener personeria juridica, autonomia
administrativa y financiera, adscrita al Ministerio de Justicia y Derecho conforme al
Decreto 4150 de 2011.

En este sentido, fue dicha Unidad quien celebro el contrato de fiduciario y el Consorcio
Fondo de Atencion Salud PPL 2015, para el manejo del presupuesto, y posterior
celebracion del contrato 59940-001-2015 del 30 de diciembre de 2015 entre ésta Gltima
y la Fiduciaria la Previsora S.A, con el fin de prestar los servicios profesionales de salud
para la poblacion carcelaria.

Conforme a lo anterior, no surge una relacion sustancial ni contractual entre el Inpec y
el Consorcio Fondo de Atencion en Salud.

Sin embargo, considera el Despacho que, conforme a los supuestos facticos y juridicos
examinados, y en aras de integrar el contradictorio, atendiendo a las obligaciones
contractuales surgidas por las entidades en la atencién en la prestacion del servicio de
salud para la poblacion carcelaria. En virtud del numeral 5 del articulo 42 y 61 del CGP,
aplicable por remision expresa del articulo 227 del CPACA, se ordena integrar el
litisconsorcio necesario, al Consorcio Fondo de Atencion en Salud para la Poblacion
Privada de la Libertad PPL 2017.

Por lo anterior, se ordenara la notificacién personal del Consorcio Fondo de Atencion
en Salud PPL 2017 integrado por las sociedades Fiduprevisora y Fiduagraria.

En mérito de lo expuesto,
RESUELVE

PRIMERO: VINCULESE en calidad de litisconsorcio necesario al Consorcio Fondo
de Atencion en Salud para la Poblacion Privada de la Libertad PPL 2017.

En consecuencia:

a. CITESE a Consorcio Fondo de Atencién en Salud para la Poblacion Privada de



170013339008-2019-00542-00
Reparacion Directa
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la Libertad PPL 2017 (integrado por sociedades Fiduprevisora y Fiduagraria.),
por intermedio de sus representantes a fin de que comparezca al proceso (inciso
1° del art. 66 del C.G.P., atendiendo a la remision normativa que hace el art. 227
del CPACA)).

b. La notificacion personal de la citada en vinculada, se realizara conforme la
disposicion contenida en la forma prevista para notificar el auto admisorio de la
demanda conforme lo prevén los articulos 197, 199 modificado por el articulo 48
de la Ley 2080 de 2021. De conformidad con el articulo 225 del CPACA,
concédase a la entidad notificada por el término de quince (15) dias, el cual
comenzara a correr, el vencimiento de los dos (2) dias después de surtida la
notificacion.. En caso de no encontrarse alli, se le dara aplicacion al articulo 293
del C.G.P.

SEGUNDO: SE RECONOCE PERSONERIA JURIDICA, para actuar como
apoderado del Inpec al abogado Erly Dario Torres Orjuela, portador de la tarjeta
profesional 203.283 del CSJ, y a la doctora Paola Marcela Diaz Triana, portadora de la
TP. 198.938 del CSJ, en calidad de apoderada de la Nacién - Ministerio de Justicia y del
Derecho, conforme a los poderes conferidos.

NOTIFIQUESE

Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
NOTIFICACION POR ESTADO
No. 133

FECHA: 30/07/2021

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

DR

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

Manizales, veintinueve (29) de julio de dos mil veintiuno (2021).

RADICADO 17001-33-33-003-2012-00081-04

MEDIO DE CONTROL |REPARACION DIRECTA

DEMANDANTE GERMAN ALONSO RAMOS SALAZARY
OTROS

DEMANDADOS HOSPITAL SAN FELIX DE LA DORADA;

ASMET SALUD ES.S E.P.S; ADOLFO
ENRIQUE CANTILLO ESTRADA; SEGUROS
GENERALES SURAMERICANA SA Y
LIBERTY SEGUROS S.A

LLAMADOS EN | HOSPITAL SAN FELIX DE LA DORADA Y
GARANTIA SEGUROS GENERALES SURAMERICANA
S.A

Procede la Sala Primera de Decisién del Tribunal Administrativo de Caldas, sobre la solicitud

de terminacién del proceso por transaccion.

ANTECEDENTES

German Alonso Ramos Salazar y Dora Inés Arenas Marin, actuando en nombre propio y en
representacién de sus hijos menores Karen Dayana Ramos Arenas y Jhunior Alonso Ramos
Arenas, presentaron demanda con la finalidad de que se declarara al Hospital San Félix de
La Dorada, Asmet Salud E.S.S E.P.S, el doctor Adolfo Enrique Cantillo Estrada, Seguros
Generales Suramericana y Liberty Seguros, patrimonial, administrativa y solidariamente
responsables por falla en el servicio médico en la realizacién de la intervencién quirdrgica
de colecistectomia que le fue realizada a la sefiora Arenas Marin, asi como la deficiente

prestacién del servicio de salud.

Reclaman el reconocimiento de perjuicios morales, psicoldgicos, estéticos, a la salud y

materiales, estos ultimos, en la modalidad de dafio emergente y lucro cesante.

Surtido el tramite de ley, se profirié sentencia de primera instancia el dia 14 de mayo de
2020 por parte del Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Manizales en la cual se

resolvié lo siguiente:
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PRIMERO. -DECLARAR INFUNDADAS las siguientes excepciones:

® /nexistencia del perjuicio causado -Inexistencia del dario;
Cumplimiento eficiente del protocolo por parte de la E.S.E;
Inexistencia de causalidad; Falta de causa para accionar,
propuestas por el Hospital San Félix de La Dorada Caldas.

e Riesgo Inherente; Acatamiento de protocolos de atencion por
parte del cirujano, obligacion de medio y no de resultado, causa
extrafia y cobro excesivo de perjuicios, propuestas por Adolfo
Enrique Cantillo Estrada.

e /nexistencia del nexo causal con relacion a la atencidn
prestada por el Hospital San Félix de la Dorada Caldas y por el
médico Adolfo Enrique Cantillo y los perjuicios ocasionados a la
sefiora Dora Inés Arenas Marin; Ausencia de culpa y
consecuentemente de responsabilidad de los codemandados
Hospital San Félix y el médico Dr. Adolfo Enrigue Cantillo.
Interrupcion del vinculo causal entre la conducta imputada y el
perjuicio que se reclama. Obligaciones de medios y no
deresultado. La culpa probada; Ausencia de responsabilidad de los
codemandados hospital San Félix de la Dorada y el médico
Cantillo. Inexistencia de la obligacion de indemnizar por cuanto ni
la entidad codemandada ni el médico fueron los causantes del
supuesto hecho dafoso. Caso fortuito. Causa exonerativa de
responsabilidad. Ausencia de solidaridad; Exoneracion por estar
probado que el equipo médico empled la debida diligencia y
cuidado; Limite del ejercicio de la accion directa por parte de la
victima —beneficiaria; Oponibilidad a la victima de las excepciones
que se le hubjeran podido proponer al asegurado y Falta de

configuracion actual del siniestro propuestas por LIBERTY Seguros
S.A.

® /nexistencia de responsabilidad administrativa e inexistencia
de falla o error de conducta; Ausencia del nexo causal; Ausencia
de error de diagndstico; Inexistencia de la obligacion de
indemnizar; Causa extrafia; La obligacion que le asiste a los
profesionales de la salud es de medio mds no de resultado;
Indebida y exagerada tasacion de los perjuicios aducidos;
Inasegurabilidad de la culpa grave; Exclusion en caso de atencion
médica prestada por personas sin vinculacion laboral, que no
estdn amparadas por extension de cobertura y Limite del valor
asegurado propuestas por Sequros Generales Suramericana S.A.

SEGUNDO. -DECLARAR FUNDADAS las siguientes excepciones

® [imite de amparo aseqgurado bajo la péliza de responsabilidad
civil profesiones médicas Nro. 215741. Suma asegurada.
Deducible a cargo del asequrado y Sujecion de las partes al
contrato de seguro de responsabilidad civil profesiones médicas
Nro. 255141 y a las normas legales que lo requlan, propuestas por
LIBERTY Compariiia de Seguros.

e declarar fundada la excepcidn de Limite del valor asegurado,
propuesta por propuestas por Sequros Generales Suramericana
S.A

® falta de legitimacion en la causa por pasiva debido a que
ASMET Salud E.S.S E.P. S -5 no participo en la presunta falla, con
la consecuencial negacion de pretensiones en contra de este
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demandado. Con fundamento en lo descrito por el inciso tercero
del articulo 282 del Cédigo General del Proceso, el despacho se
releva de realizar el andlisis de los demds medios de defensa
propuestos.

TERCERO. - DECLARAR FUNDADA PARCIALMENE, la excepcion
de Improcedencia de pagar el total del valor asequrado contenido
en la pdliza de responsabilidad civil profesiones médicas Nro.
255141, si sobre la misma se han presentado reclamaciones
durante el periodo de vigencia comprendido entre e/ 2010-07-15
-2011-01-15, propuesta por LIBERTY Compaiiia de Seguros.

CUARTO. - DECLARAR administrativa y patrimonialmente
responsable a Adolfo Enrique Cantillo Estrada en un 70% y al
Hospital San Félix de La Dorada Caldas en un 30%, por los
perjuicios causados a los demandantes, con ocasion de daifio biliar
sufrido por Dora Inés Arenas Marin, de conformidad con /o
expuesto anteriormente.

Para el cobro de esta sentencia, la parte actora podrd acudir en su
totalidad ante el Hospital San Félix de La Dorada Caldas E.S.E,
quien una vez pagada la condena, podrd repetir en contra del
médico Enrigue Cantillo Estrada, para la recuperacion del setenta
por ciento (70%) del pago que le corresponde al profesional de la
salud.

QUINTO. - CONDENAR a Adolfo Enrigue Cantillo Estrada en un
70% y al Hospital San Félix de La Dorada Caldas en un 30%, a
pagar a los demandantes, por concepto de perjuicios morales, la
suma que se desprenda del incidente de liquidacién de perjuicios
respectivo, que la parte demandante deberd adelantar en los
términos del articulo193 del C.P.A.C.A., tal como se ha descrito en
la parte motiva de esta sentencia.

SEXTO. -CONDENAR a Adolfo Enrique Cantillo Estrada en un 70%
y al Hospital San Félix de La Dorada Caldas en un 30%, a pagar a
la sefiora DORA INES ARENAS MARIN, por concepto de perjuicios

materiales en la modalidad de lucro cesante consolidado, la suma
de $1.318.305.

SEPTIMO. - NEGAR el reconocimiento de perjuicios materiales en
la modalidad de dafio emergente, reclamado por los
demandantes, por las razones expuestas en la parte motiva de esta
sentencia.

OCTAVO. -CONDENAR a Seguros Suramericana S.A., a reintegrar
a favor del Hospital San Félix de La Dorada Caldas, hasta el limite
del valor asegurado y el deducible pactado, las sumas que tenga
la obligacion de cancelar por la condena aqui impuesta, de
conformidad con la parte considerativa de esta sentencia.

NOVENO. -CONDENAR a y a LIBERTY Seguros S.A., a reintegrar a
favor de Adolfo Enrique Cantillo Estada, hasta el limite del valor
asegurado y el deducible pactado las sumas que tenga la
obligacion de cancelar por la condena aqui impuesta, de
conformidad con la parte considerativa de esta sentencia.

DECIMO. -Adolfo Enrique Cantillo Estrada en un 70% y al Hospital
San Félix de La Dorada Caldas en un 30%, dardn cumplimiento a
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la sentencia en los términos previstos en el articulo 192 del
C.P.A.CA. y pagardn intereses moratorios a partir de la ejecutoria
de la sentencia, en cuanto se cumplan los supuestos de hecho
previstos para ello en la citada norma.

DECIMO PRIMERO. -NEGAR las demds pretensiones de la

demanda.
En la parte motiva se indicé que, para el reconocimiento de perjuicios morales se debia
acreditar el porcentaje de la pérdida de capacidad laboral de la sefiora Dora Inés Arenas
Marin, por lo que la condena se realiz6 en abstracto; y se afiadié que el incidente de
regulacién de perjuicios quedaba pendiente de que se emitiera la valoracién por la Junta
Regional de Calificacion de Invalidez de Caldas, en el cual se especificara el porcentaje de

la pérdida de la capacidad laboral.

La sentencia fue apelada por la parte demandante, el Hospital San Félix de La Dorada,
Suramericana, Liberty y el doctor Adolfo Enrique Cantillo Estrada, por lo que se realizé la
audiencia de conciliacién establecida en el articulo 192 de la Ley 1437 de 2011 sin que las
partes llegaran a un acuerdo; en consecuencia, se procedié a conceder el recurso de

alzada.

A través de auto del 3 de marzo de 2021 se admitié el recurso de apelacién y se ordené

correr traslado para alegatos de conclusién.

Dentro del término de ejecutoria de la anterior providencia, Liberty y Suramericana
presentaron recurso de reposicién contra la decisiéon, fundamentado en que las partes

habian firmado un contrato de transaccién.

Mediante auto del 11 de mayo del afio en curso se requirié a las partes para que aportaran
el contrato de transaccién suscrito, el cual fue allegado por la parte demandante, el doctor

Cantillo Estrada, ambas aseguradoras y el hospital San Félix de La Dorada.

A través de auto del 22 de junio del afio en curso, se requirié al apoderado de Liberty para
que aportara el certificado de existencia y representacién de la compafiia que acreditara
la calidad en la que actuaba y las facultades que ostentaba como apoderado. Y a la
apoderada del Hospital San Félix de La Dorada para que aportara documento que diera
cuenta del requisito establecido en el articulo 176 del CPACA, esto es, la autorizacién del
representante legal de la entidad, o del servidor de mayor jerarquia, para celebrar el

contrato de transaccién.
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CONSIDERACIONES

El Cédigo Civil establece lo siguiente respecto de la transaccién como modo de extinguir

las obligaciones:

ARTICULO 1625. <MODOS DE EXTINCION>. Toda obligacion
puede extinguirse por una convencién en que las partes
interesadas, siendo capaces de disponer libremente de /o suyo,
consientan en darla por nula.

Las obligaciones se extinguen ademds en todo o en parte:

[.]
3o0.) Por la transaccidn.

El mismo estatuto en el articulo 2469 define la transaccién como el acuerdo de voluntades
en virtud del cual las partes resuelven extrajudicialmente un conflicto sometido al
conocimiento de la jurisdiccion, asi: "La transaccion es un contrato en que las partes
terminan extrajudicialmente un litigio pendiente o precaven un litigio eventual. No es

transaccion el acto que sdlo consiste en la renuncia de un derecho que no se disputa.”.

De acuerdo con lo anterior, la transacciéon es un mecanismo de solucién de conflictos y
también una forma de terminacién del proceso a través de la resolucién directay de comin

acuerdo de una controversia.

Seguidamente, el c6digo mencionado dispone:

ARTICULO 2470. <CAPACIDAD PARA TRANSIGIR>. No puede
transigir sino la persona capaz de disponer de los objetos
comprendidos en la transaccion.

ARTICULO 2471. <PODER QUE PERMITE AL MANDATARIO
TRANSIGIR>. Todo mandatario necesita de poder especial
para transigir.

En este poder se especificardn los bienes, derechos y acciones
sobre que se quiera transigir.

Ahora, el articulo 176 de la Ley 1437 de 2011 se refiere a la transaccién en los siguientes

términos:

ARTICULO 176. ALLANAMIENTO A LA DEMANDA Y
TRANSACCION. Cuando la pretension comprenda aspectos
que por su naturaleza son conciliables, para allanarse a la
demanda la Nacién requerird autorizacion del Gobierno
Nacional y las demds entidades publicas requerirdn previa



17001-33-33-003-2012-00081-02 reparacion directa
Al 208

autorizacion expresa y escrita del Ministro, Jefe de
Departamento Administrativo, Gobernador o Alcalde o de la
autoridad que las represente o a cuyo Despacho estén
vinculadas o adscritas. En los casos de érganos u organismos
auténomos e independientes, tal autorizacion deberd
expedirla el servidor de mayor jerarquia en la entidad.

En el evento de allanamiento se dictard inmediatamente
sentencia. Sin embargo, el juez podrd rechazar el
allanamiento y decretar pruebas de oficio cuando advierta
fraude o colusion o lo pida un tercero que intervenga en el
proceso.

Con las mismas formalidades anteriores podrd terminar el
proceso por transaccion.

En relacién con el tramite de la transaccidn, observa la Sala que el Cédigo General del
Proceso, aplicable por remision del articulo 306 del CPACA, dispone en los articulos 312y

313 lo siguiente:

ARTICULO 312. TRAMITE. En cualquier estado del proceso
podrdn las partes transigir la litis. También podrdn transigir
las diferencias que surjan con ocasién del cumplimiento de
/a sentencia.

Para que la transaccion produzca efectos procesales deberd
solicitarse por quienes la hayan celebrado, dirigida al juez o
tribunal que conozca del proceso o de /a respectiva
actuacion posterior a este, segin fuere el caso, precisando
sus alcances o acompairiando el documento que /la contenga.
Dicha solicitud podrd presentarla también cualquiera de las
partes, acompafiando el documento de transaccion; en este
caso se dard traslado del escrito a las otras partes por tres (3)
dias.

El juez aceptard la transaccion que se ajuste al derecho
sustancial y declarard terminado el proceso, si se celebré por
todas las partes y versa sobre la totalidad de las cuestiones
debatidas o sobre las condenas impuestas en la sentencia. Si
la transaccion solo recae sobre parte del litigio o de la
actuacion posterior a la sentencia, el proceso o la actuacion
posterior a este continuard respecto de las personas o los
aspectos no comprendidos en aquella, lo cual deberd
precisar el juez en el auto que admita la transaccion. El auto
que resuelva sobre la transaccion parcial es apelable en el
efecto diferido, y el que resuelva sobre la transaccion total
lo serd en el efecto suspensivo.

Cuando el proceso termine por transaccion o esta sea
parcial, no habrd lugar a costas, salvo que las partes
convengan otra cosa.
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Si la transaccidn requiere licencia y aprobacion judicial, el
mismo juez que conoce del proceso resolverd sobre estas; si
para ello se requieren pruebas que no obren en el
expediente, el juez las decretard de oficio o a solicitud de
parte y para practicarlas sefialard fecha y hora para
audiencia.

ARTICULO 313. TRANSACCION POR ENTIDADES
PUBLICAS. Los representantes de la nacién, departamentos
y municipios no podrdn transigir sin autorizacion del
Gobierno Nacional, del gobernador o alcalde, segtin fuere
el caso.

Cuando por ley, ordenanza o acuerdo se haya ordenado
promover el proceso en que intervenga una de las
mencionadas entidades la transaccion deberd ser
autorizada por un acto de igual naturaleza.

Por su parte, el H. Consejo de Estado sostiene que “/a transaccion, segin el articulo 2469
del CC, es una convencion cuya funcion es terminar un litigio pendiente de decision judicial
o, que atin no ha sido sometido a ella, mediante concesiones reciprocas. Las partes ceden
sus pretensiones —mds no derechos— con el propdsito de extinguir un conflicto, cancelar
una incertidumbre. Alcanzado un acuerdo, se produce el efecto de cosa juzgada en dltima
instancia, es decir, se extingue totalmente la obligacion controvertida con un efecto

"

equivalente al de una decision judicial en firme, inmodificable (articulo 2483 del CC)."1.

A dicha posicidn se agrega por la jurisprudencia que “/a transaccion es entendida como
aquel mecanismo de resolucion de conflictos mediante el cual las partes acuerdan
precaver un litigio eventual o terminar extrajudicialmente un proceso que no ha sido
resuelto en sede judicial. En tal sentido, se precisa que, una vez suscrito el acuerdo entre

las partes, el conflicto queda dirimido en relacién con el objeto del mismo.".

Sobre el particular, el Consejo de Estado mediante providencia del 12 de octubre del
20173, indicé:

Uno de los principales efectos que genera el acuerdo
transaccional es el de cosa juzgada por lo que suscrito el
pacto de voluntades, el conflicto queda dirimido en todo
cuanto ha sido objeto del mismo. En consecuencia, cuando

1 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Cuarta, Consejero ponente: Julio Roberto Piza
Rodriguez, Bogota D.C., veinticuatro (24) de septiembre de dos mil veinte (2020), Radicacion niimero: 76001-23-31-000-
2011-01559-02 (22002), Actor: Financiera Pagos Internacionales S.A. demandado: Direcciéon de Impuestos y Aduanas
Nacionales - Dia.

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Segunda, Subseccién B, Consejero Ponente: César
Palomino Cortés, Bogota, D.C., veintiocho (28) de octubre de dos mil diecinueve (2019). Radicacién nimero: 08001-23-33-
000-2014-01176-01(0190-16) Actor: José Alexander Oyola Lépez Demandado: municipio de Soledad (Atlantico) medio de
control: nulidad y restablecimiento del derecho Tema: Auto Interlocutorio — Transaccién y cosa juzgada.

3 Providencia del 12 de octubre del 2017. Consejero ponente: William Hernandez Gémez Radicaciéon niimero: 27001-23-31-
000-2000-00220-02(1378-06)
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se transa sobre la totalidad de los asuntos discutidos, las
partes no pueden reavivar el conflicto acudiendo a la
Jurisdiccion o, en caso que haya un proceso judicial en
curso, habré lugar a la terminacion anormal del mismo. Si
aquella es tan solo parcial, iinicamente quedan excluidas
de cualquier debate actual o futuro las pretensiones
transadas (...).

Caso concreto

De conformidad con lo expuesto, para el estudio de la terminacién del proceso por la
suscripcion de un acuerdo a través de contrato de transaccién, se requiere la concurrencia
de una serie de presupuestos a saber: 1. Que las partes estén debidamente representadas,
y que los representantes tengan capacidad o facultad para transar; 2. Legitimacién en la
causa de la demandante; 3. Que verse sobre derechos econémicos disponibles por las
partes; 4. Que lo reconocido patrimonialmente esté debidamente respaldado en la
actuacion; 5. Que verse sobre derechos conciliables, que no involucre el desconocimiento

de derechos irrenunciables; y 6. Que se ajuste al derecho sustancial.

De acuerdo con estos presupuestos, la Sala examina la concurrencia de los mismos en el
caso en concreto, no sin antes resefiar que el contrato de transaccién fue suscrito en los

siguientes términos:

PRIMERO: Que hemos realizado la siguiente transaccion
extraprocesal con ocasion de las pretensiones sobre las que
versa el proceso de Reparacion Directa que cursa en el Juzgado
Tercero Administrativo del Circuito de Manizales — Caldas, bajo
el radicado 17007-33-33-003-2012-00081-00, proceso al qgue
fuera vinculada en calidad de llamada en garantia SEGUROS
GENERALES SURAMERICANA S.A, en razén de la pdliza de
Seguro de Responsabilidad Civil Profesional Clinicas y
Hospitales No. 7637154-6 en la que funge como tomador y
asegurado la E.S.F Hospital San Félix; y LIBERTY SEGUROS S.A,
vinculada en calidad de llamada en garantia, en razén a la
Pdliza de Responsabilidad Civil Profesional Médicas No.
255141, en la que funge como tomador y asequrado el doctor
ADOLFO ENRIQUE CANTILLO ESTRADA.

SEGUNDO: que a fin de gestionar directamente /a
contingencia y con el objeto de evitar continuar el proceso de
Reparacion Directa iniciado por los “DEMANDANTES”, el cual
cursa en el Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de
Manizales — Caldas, bajo el radicado 17007-33-33-003-2012-
00081-00, hemos decidido Illegar al siguiente acuerdo
extrapocesal de cardcter econémico:

Lla suma de NOVENTA Y CINCO MILLONES M/CTE
($95.000.000), los cuales serdn cancelados de la siguiente
manera:

La "ASEGURADORA LIBERTY SEGUROS S.A”, cancelard la suma
dnica de CINCUENTA Y NUEVE MILLONES OCHOCIENTOS
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CINCUENTA MIL PESOS M/CTE ($59.850.000), Ia
"ASEGURADORA SEGUROS GENERALES SURAMERICANA
S.A.” cancelard la suma tnica de VEINTICUATRO MILLONES
QUINIENTOS MIL PESOS M/CTE ($24.500.000), el
DEMANDADO DOCTOR ADOLFO ENRIQUE CANTILLO
ESTRADA”, cancelard la suma dnica de SEIS MILLONES
SEISCIENTOS CINCUENTA MIL PESOS M/CTE ($6.650.000) y
el “HOSPITAL SAN FELIX E.S.E DE LA DORADA’, cancelaré la
suma dnica de CUATRO MILLONES DE PESOS M/CTE
(84.000.000), a los “DEMANDANTES”, los cuales serdn
cancelados por medio de transferencia bancaria a la Cuenta de
Ahorros del Banco Davivienda No. 086370033184 cuyo titular
y causahabiente es el abogado PEDRO LAIN LIZCANO PATINO
(...) pago que serd efectuado en el término de treinta (30) dias
contados a partir de la suscripcion del presente contrato por
todas y cada una de sus partes.

La parte demandante autoriza expresamente para que las
sumas de dinero acordadas en el presente instrumento sean
recibidas por su apoderado el Doctor PEDRO LAIN LIZCANO
PATINO.

En la referida suma de dinero se encuentran incluidas agencias
en derecho, costas procesales, actualizaciones del dinero e
intereses de cualquier tipo que se hubieren podido causar en e/
proceso ordinario, procediendo a la terminacion y archivo
definitivo del proceso.

Todos los apoderados que suscriben el presente contrato
tienen la facultad expresa de conciliar otorgada por cada una
de sus representados.

TERCERO: las partes que suscriben el presente contrato a
nombre propio y en el de sus representados, acuerda que de
esta manera quedan reparados de manera integral todos los
perjuicios que se hubieren podido causar, tanto de orden
material como inmaterial pasados, presente y futuros,
circunscribiéndose no solo a los perjuicios reconocidos
actualmente por la jurisdiccion, sino también todos aquellos
que en el futuro se reconociesen.

Dado que cada una de las partes asume los gastos del proceso,
no habrd condena por gastos procesales o agencias en
Derecho, para la terminacion del presente trdmite y en el
eventual caso de que llegaren a existir, cada una de las partes
declara satisfechas o pagas desde este momento.

CUARTO: Llos “DEMANDANTES” en calidad de partes
afectadas y reclamantes, manifiestan que renuncian a efectuar
cualquier reclamacion judicial o extra-judicial posterior sobre
los mismos hechos, ya que los mismos se dan por resarcidos de
los perjuicios morales, materiales, dafio emergente, lucro
cesante y demds derivados de dichos hechos, se tendrd como
pago con el presente contrato de transaccion, razon por la cual
declaran a PAZ Y SALVO por todo concepto a todas las partes
que integran el extremo demandado, incluyendo alli a LIBERTY
SEGUROS S.A, SEGUROS GENERALES SURAMERICANA S.A y
las personas naturales y juridicas demandadas, por tanto el
proceso terminard en su totalidad frente a todas las partes y
procederd a su archivo.

[.]

SEXTO: La presente conciliacion extraprocesal dentro de la
cual quedaron transigidos los intereses de cada una de las
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partes intervinientes conforme al articulo 312 del Cddigo
General del Proceso, produce efectos de cosa juzgada entre
dichas partes en los términos establecidos en el articulo 2483
del Codigo Civil y en concordancia con lo prescrito en el
articulo 2469 de la misma obra y por lo tanto esta acta por s/
misma presta mérito ejecutivo.
Este contrato de transaccién fue objeto de un otro si, firmado por la parte demandante y

el doctor Cantillo Estrada, en el sentido que la suma de $6.650.000 seria cancelada por este

en el término de 35 dias habiles, contados a partir de la suscripcién de ese documento.

2.1 Que las partes estén debidamente representadas y que los representantes tengan

capacidad o facultad para transigir

Para determinar si las partes se encontraban debidamente representadas, es necesario
referirse al articulo 74 del Cédigo General del Proceso, que regula lo atinente a los poderes

otorgados para la representacion de los sujetos procesales.

Asi mismo, el articulo 159 del CPACA consagra especificamente la manera como deben
estar representadas las entidades publicas y las privadas que cumplen funciones publicas

en procesos adelantados en la jurisdiccién de lo contencioso administrativo.

Se advertirA que como en este proceso las partes demandadas han tenido varios
apoderados, este requisito se analizara frente a los abogados que suscribieron el contrato

de transaccidn.

La Sala encuentra demostrado que la parte actora esta debidamente representada por el
abogado Pedro Lain Lizcano Patifio, a quien se le otorgé poder con la facultad para
transigir (fol. 143 archivo “01ExpedienteEscaneadoCuaderno1”). Aunado a ello, debe
advertirse que el contrato de transaccién también esta signado por Dora Inés Arenas Marin
y German Alonso Ramos Salazar, en nombre propio y en representacién de sus hijos Karen

Dayan y Jhunior Alonso Ramos Arenas.

En lo que respecta a la representacién del médico Adolfo Enrique Cantillo, reposa el poder
que le otorgé a los abogados Abelardo Benjumea Hincapié y Ana Maria Chica Rios, en el
cual se evidencia plasmada la facultad de transigir (fol. 58 archivo
“04ExpedienteEscaneadoCuadero1CY1D"). El contrato de transaccién fue firmado por la

doctora Ana Maria Chico Rios, al igual que el otro si del contrato.

10
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En relacién con la compafiia Suramericana, el contrato de transaccién fue suscrito por la
sefiora Ana Maria Rodriguez Agudelo, en su calidad de representante legal de la compaiiia,

y por el doctor Héctor Jaime Giraldo Duque, apoderado de la aseguradora.

Frente a la calidad de la doctora Rodriguez Agudelo, se evidencia del certificado de
existencia y representacién legal que efectivamente ostenta la calidad de representante
legal, segin documento que reposa de folio 63 a 66 del archivo
“04ExpedienteEscaneadoCuadero1CY1D”. También a folio 61 del mismo archivo, se
encuentra el poder otorgado al doctor Giraldo Duque, en el que se consigné expresamente

la facultad de transigir.

Por Liberty Seguros S.A el contrato fue firmado por el abogado Héctor Jaime Giraldo
Duque. En relacién con este apoderado se observa, segun el certificado de existencia y
representacion que fue allegado en respuesta a requerimiento, que a través de Escritura
Publica nro. 0006 del 10 de enero de 2017 otorgada en la notaria 28 del Circulo de Bogota
se le confirié poder general, amplio y suficiente para que, en nombre y representacién de
la sociedad, efectuara y ejecutara sin ninguna limitacién dentro del territorio de los
departamentos de Risaralda, Quindio, Caldas y Valle del Cauca, las actuaciones que en ese
documento se mencionan respecto de todos los procesos judiciales vigentes y los que a
futuro se notifiquen, entre las que se encuentra la de conciliar (archivo

“22RespuestaRequerimientoliberty15F”).

En relacién con estas personas naturales y juridicas mencionadas, debe advertirse que no
es necesario contar con la autorizacién de que trata el articulo 176 del CPACA, ya que no

se trata de entidades publicas.

Frente al Hospital San Félix de La Dorada, el representante legal, Diego Luis Arango Nieto,
otorgé poder a la abogada Sandra Carolina Hoyos Guzman en el cual se consigné
expresamente la facultad de transigir (fol. 353, 359 y 360 archivo
“04ExpedienteEscaneadoCuadero1Gy1H").

Ademas, en respuesta a requerimiento efectuado por el despacho sustanciador del
proceso, se manifesté mediante memorial suscrito por el representante legal de ese centro
asistencial, doctor Diego Luis Arango Nieto, que en el poder otorgado a la doctora Hoyos
Guzman habia quedado consignada expresamente la facultad de transigir; pero que pese
a ello, a través de ese escrito, reiteraba la facultad de transaccién, y en virtud de la misma,

la posibilidad de que la doctora Sandra Carolina Hoyos Guzman suscribiera los contratos a

11
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que hubiera lugar (archivo 23 “RespuestaRequerimientoHospitalSanFelix7F”, expediente

digital segunda instancia).

Visto lo anterior, la Sala considera que para la aprobacién de la transaccién a la que
llegaron las partes en el presente asunto se encuentra cumplido el presupuesto referente

a larepresentacion de los sujetos procesales y las facultades para transigir.

2.2. Legitimacién en la causa de la parte actora

El Tribunal procede a analizar la legitimacién en la causa de la parte demandante después

de las siguientes consideraciones.

La jurisprudencia constitucional se ha referido a la legitimacién en la causa como la
“calidad subjetiva reconocida a las partes en relacion con el interés sustancial que se
discute en el proceso"*, de forma tal que cuando una de las partes carece de dicha calidad
o condicién, no puede el juez adoptar una decisién favorable a las pretensiones
demandadas.

Por su parte, el Consejo de Estado® ha sostenido que la legitimacién en la causa consiste en
la identidad de las personas que figuran como sujetos (por activa o por pasiva) de la
pretension procesal, con las personas a las cuales la ley otorga el derecho para postular

determinadas pretensiones.

Entendido asi el concepto de legitimacién en la causa, es evidente que cuando ella falte,
bien en el demandante o bien en el demandado, la sentencia no puede ser inhibitoria sino
desestimatoria de las pretensiones aducidas, pues querra decir que quien las adujo o la
persona contra la que se adujeron no eran las titulares del derecho o de la obligacién

correlativa alegada.

Asi las cosas, frente a la sefiora Dora Inés Arenas Marin, se acredita este requisito en
atencién a que de la demanda se desprende que esta tiene la calidad de sujeto pasivo en
relacion con el servicio médico que califican en la demanda como deficiente,
especialmente por la realizacién de la cirugia colecistectomia, que, supuestamente por su
mala praxis, le produjo una incapacidad definitiva de 45 dias y secuelas médico legales de
deformidad fisica de caracter permanente que le afectaron el cuerpo.

Aunado a ello, y en relacién con los demaés accionantes, se encuentra el Registro Civil que
da cuenta del matrimonio celebrado entre los sefiores Dora Inés Arenas Marin y German

Alonso Ramos Salazar el dia 17 de diciembre de 2011, lo que acredita la calidad de c6nyuge

4 Corte Constitucional. Sentencia C- 965 de 2003
5 Sentencia del 23 de octubre de 1990. Expediente No. 6054
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del sefior Ramos Salazar (folio 155 - archivo “0O1ExpedienteEscaneadoCuaderno1”).
Reposan ademas los Registros Civiles de Nacimiento de Karen Dayana Ramos Arenas y

Jhunior Alonso Ramos Arenas, de los cuales se desprende que son hijos de la sefiora Arenas

Marin (fol. 157 a 160 jibidem).

De acuerdo con lo anterior, el Tribunal concluye que se cumple el segundo de los requisitos

establecidos para la aprobacién de la transaccién lograda por las partes.

2.3. Que verse sobre derechos econémicos disponibles por las partes

Tratandose de conflictos en los cuales una de las partes es el Estado, se pueden conciliar o
transigir aquellos asuntos que por su naturaleza puedan ser sometidos a la jurisdiccion de
lo contencioso administrativo a través de cualquiera de los medios de control consagrados
en la Ley 1437 de 2011, pues estas acciones son de naturaleza econémica (salvo las

excepciones contempladas en la ley).

Es claro que en este proceso se trata de declarar la responsabilidad administrativa de las
demandadas por una presunta falla del servicio médico y de salud, que genera a su juicio

el reconocimiento de unos perjuicios materiales e inmateriales para los actores.

En relacién con el Hospital San Félix de La Dorada, y el doctor Cantillo Estrada, por haber
prestado el servicio de salud y médico directamente. Y en relacién con las aseguradoras,
por tener para el momento en que ocurrieron los hechos (13 de agosto de 2010), péliza de
Responsabilidad Civil Profesional para Clinicas y Hospitales nro. 7637154 -6, en el caso de
Suramericana para el Hospital San Félix de La Dorada; y Péliza de Responsabilidad Civil

Profesiones Médicas nro. 255141 en el caso de Liberty para el doctor Cantillo Estrada.

De ello se desprende que son unas pretensiones de caracter indemnizatorio, sobre las
cuales pueden disponer los demandantes pues se trata de derechos particulares de

contenido econémico susceptibles de disposicién.

2.4. Que lo reconocido patrimonialmente esté debidamente respaldado en la actuacién

En relacién con el respaldo probatorio del reconocimiento patrimonial, la Sala encuentra

que en el proceso obra el siguiente material probatorio:

v' Copia de las Historias Clinicas de la Sefiora Dora Inés Arenas del Hospital San Antonio
de Manzanares (fols. 161 a 200 “01ExpedienteEscaneadoCuaderno1”); del Hospital San
Félix de la Dorada (fols. 258 a 301 “0O1ExpedienteEscaneadoCuaderno1”; fols. 3 a 161
“02ExpedienteEscaneadoCuaderno1A”; fols. 262 a 605
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“04ExpedienteEscaneadoCuaderno1Cy1D"); y del Hospital Santa Sofia de Manizales (fols.
202 a 257 "01ExpedienteEscaneadoCuaderno1”).

v' Fotocopia de la Péliza de Responsabilidad Civil Profesiones Médicas nimero 255141 de
Liberty Seguros S.A., con vigencia desde 2010-01-15 hasta 2011-01-15, en la cual figura
como tomador y asegurado el doctor Adolfo Enrique Cantillo Estrada (fols. 244 “02

ExpedienteEscaneadoC1A").

v' Péliza de Responsabilidad Civil Profesional para Clinicas y Hospitales de Seguros
Generales Suramérica S.A. nimero 7637154-6, con vigencia desde dia 30 de abril de 2010
hasta 30 de abril de 2011, en la cual figura como tomador y asegurado el Hospital San Félix

de La Dorada (fols. 67 a 78 archivo “04ExpedienteEscaneadoCuaderno1Cy1D").

v Informes técnicos médico legales de lesiones no fatales realizados a la sefiora Dora Inés
Arenas Marin por el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses los dias 12
de octubre de 2010 y 24 de marzo de 2011 (fols. 281 a 290 archivo
“02ExpedienteEscaneadoC1A").

v Cuestionario remitido por la Fiscalia General de la Nacién el dia 9 de mayo de 2011 al
Hospital de Caldas, Servicios Especiales de Salud, con las respectivas respuestas emitidas
por ese centro asistencial el 22 de junio de 2011, frente a la atencidén recibida por la

demandante (fols. 291 a 296 archivo “02ExpedienteEscaneadoC1A").

v' Dictamen pericial rendido el dia 12 de agosto de 2011 por el médico cirujano Rubelio
Antonio Riafio Aguirre con sus soportes, el cual fue aportado con la demanda (fols. 297 a
338 del archivo *“02ExpedienteEscaneadoC1A”, y fols. 3 a 239 del archivo
“03ExpedienteEscaneadoC1B").

v" Contrato de Prestacién de Servicios Profesionales suscrito entre el Hospital San Félix de
La Dorada y el médico Adolfo Cantillo Estrada (fols. 85 a 89

“04ExpedienteEscaneadoCuaderno1Cy1D").

v" Contrato de Prestacién de Servicios de Salud entre Asmet Salud y el Hospital San Félix

de La Dorada (fols. 135 a 170 archivo “04ExpedienteEscaneadoCuaderno1Cy1D").

v’ Literatura relativa a las lesiones de la via biliar (fols. 32 a 120 archivo

“0O5ExpedienteEscaneadoCuaderno1Ey1F”).
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v Documentos de habilitacién del Hospital San Félix (fols. 2 a 39 archivo

“10ExpedienteEscaneadoCuaderno4PruebasAsmetSalud”).

v’ Valoracién por psiquiatria realizada a la demandante el dia 14 de mayo de 2015 por
parte del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses

("12ExpedienteEscaneadoCuadernob6PruebasParteDemandante”).

v' Dictamen pericial rendido por el médico especialista en cirugia general, doctor
Fernando Garcia Alzate (fols. 3 a 7 archivo

“14ExpedienteEscaneadoCuaderno8PruebaslibertySeguros”).

v' Copia del caso NUNC 170016000256201003235 adelantado en contra de Adolfo
Enrique Cantillo por denuncia de Dora Inés Arenas Marin (fols. 3 a 507

“15ExpedienteEscaneadoCuaderno9y9APruebasParteComun”).

v' Cuadro de relacién de personal médico que atendié a la sefiora Dora Inés Arenas Marin
en el Hospital San Félix de La Dorada (fols. 3 a 6 archivo

“16ExpedienteEscaneadoCuaderno10PruebasSegurosGeneralesSuramericana”).

2.5. Que no resulte abiertamente lesivo para las partes

En la demanda se peticion6 el reconocimiento de perjuicios morales de caracter subjetivo,
para German Alonso Salazar y los menores Karen Dayana y Jhunior Alonso Ramos Arenas,
por un valor de 100 salarios minimos legales mensuales vigentes para cada uno; y para la
sefiora Dora Inés Arenas Marin, por perjuicios morales objetivos, la suma de 500 salarios

minimos legales mensuales vigentes.

Para la sefiora Dora Inés Arenas Marin se solicité, ademas, el reconocimiento de perjuicios
psicoldgicos, perjuicios de caracter estético y perjuicios a la salud por valor de 100 salarios

minimos legales mensuales vigentes, cada uno.

En relacién con los perjuicios materiales, se pidié por dafio emergente $13.982.544, y por

lucro cesante $772.500.

En el contrato se transaccién se acordé reconocer la suma de $95.000.000, de los cuales
Liberty cancelaria la suma de $59.850.000, Suramericana $24.500.000, el doctor Cantillo
Estrada $6.650.000 y el Hospital San Félix de La Dorada la suma de $4.000.000; pago que

seria efectuado en el término de 30 dias contados a partir de la suscripcién del contrato
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para las aseguradoras y el hospital; y para el caso del doctor Cantillo Estrada, se acordé un

plazo de 35 dias habiles.

Esta suma de dinero, se indicé en el contrato, comprendia los perjuicios morales,
materiales, dafio emergente, lucro cesante y demas derivados de los hechos que dieron

origen a la demanda.

Considera esta Sala de Decisién que los rubros mencionados por tener un caracter
econdémico son perfectamente conciliables y la férmula de pago acordada no resulta

lesivas a los intereses de los demandantes.

Se observa ademas que en el caso del Hospital San Félix de La Dorada se emitié la
Resolucién nro. 848 del 23 de abril de 2021, mediante la cual se dio cumplimiento al
contrato de transaccién, y se ordené reconocer a los demandantes la suma de $4.000.000.
Y reposa también un documento que da cuenta de una transaccién del banco Davivienda
por la suma de $4.000.000 que fue fueron consignados a la cuenta de ahorros
86370033184 el dia 26 de abril del afio en curso; cuenta de ahorros que fue la sefialada en
el contrato de transaccién como aquella en la cual se debia depositar el dinero objeto del

contrato (archivo #16 expediente digital de segunda instancia).

De igual manera el apoderado de la parte demandante, en escrito enviado a través de
correo electrénico, informé que recibié una primera consignacién el dia 9 de febrero de
2021 por valor de $59.850.000; otra el 16 de febrero de este afio por la suma de
$24.500.000; otra el 26 de abril la suma de $4.000.000; y otra el dia 12 de mayo por la
cantidad de $6.650.000, lo que demuestra que ya se pagé en su totalidad el valor acordado
en el contrato de transaccién, es decir, $95.000.000 (archivo #17 expediente digital

segunda instancia).

Asi las cosas, en el presente caso se encuentran satisfechos los requisitos para llevar
aprobar la transaccién en la forma propuesta y aceptada por las partes, toda vez que el
acuerdo no menoscaba derechos ciertos e indiscutibles. En consecuencia, el Tribunal

terminara el proceso por transaccién.

Finalmente, debe hacerse mencién a que en este proceso también figura como demandada
Asmet Salud E.S.S E.P.S, entidad que no realizé transaccién con los demandantes. Sin
embargo, ninguna de las partes que suscribieron el acuerdo planteé algiin argumento
atinente que este tramite judicial debe continuar en contra de esta entidad, ni siquiera la
parte actora, quien solicité terminar el proceso en virtud del acuerdo logrado, por lo que

la Sala considera que ello no es 6bice para dar por terminado el proceso por transaccién.
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En mérito de lo expuesto, LA SALA PRIMERA DE DECISION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS,

RESUELVE

PRIMERO: APROBAR el acuerdo transaccional celebrado entre la parte demandante y
Hospital San Félix de La Dorada, el doctor Adolfo Enrique Cantillo Estrada, Seguros

Generales Suramericana S.Ay Liberty Seguros S.A.

SEGUNDO: DECLARAR terminado el proceso de reparaciéon directa formulado por
GERMAN ALONSO RAMOS SALAZAR Y OTROS, contra el HOSPITAL SAN FELIX DE LA
DORADA, ADOLFO ENRIQUE CASTILLO ESTRADA, SEGUROS GENERALES SURAMERICANA
S.A.Y LIBERTY SEGUROS S.A.

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

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

NOTIFIQUESE y CUMPLASE
Proyecto discutido y aprobado en Sala de Decisién Virtual realizada el 20 de julio de 2021

conforme Acta nro. 042 de la misma fecha.

| -
/ /,j/(f LY ,/*27 kb~

/(AR!OS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado \

PATRICIA VARELA CIFUENTES
Magistrada

HOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
ESTADO ELECTRONICO

Notificacion por Estado Electrénico No. 134 del 02 de
agosto de 2021.
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

Manizales, veintinueve (29) julio de dos mil veintiuno (2021)

PROCESO No. 17001-33-39-005-2018-00614-02

CLASE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

ACCIONANTE ARACELY RANGEL

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

Procede la Sala Primera de Decisién del Tribunal Administrativo de Caldas a dictar
sentencia de segunda instancia, con ocasién del recurso de apelacién interpuesto por la
parte demandante contra el fallo que negé las pretensiones, proferido por el Juzgado
Quinto Administrativo del Circuito de Manizales, el 10 de marzo de 2020, dentro del

proceso de la referencia.

PRETENSIONES

La actora solicité se declarara la nulidad de la Resolucién 7440-6 del 27 de agosto de 2018,
expedida por el Departamento de Caldas en representaciéon del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, mediante la cual denegé la devolucién de los aportes

de salud sobre las mesadas adicionales.

Solicité se declarara la nulidad parcial de la Resolucién 4262 del 16 de octubre de 2007,
por la cual se reconocié la pensién ordinaria de jubilacién a favor de la actora, en cuanto

ordend los descuentos a salud sobre las mesadas pensionales adicionales.

A titulo de restablecimiento del derecho, solicité:

e  Ordenar ladevolucién de los dineros correspondientes a los aportes de salud sobre las
mesadas adicionales de junio y diciembre, correspondiente al 12% del valor de la pensién,

de manera indexada.
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e  Ordenar el cese del descuento y la devolucién de los dineros correspondientes al 0.5%
del valor de la pensién, correspondiente a los aportes de salud efectuados anualmente,

desde la entrada en vigencia de la Ley 1250 de 2008 hasta la fecha actual.

Adicionalmente, solicité se condene al pago de los perjuicios, con ocasiéon a los descuentos
realizados por concepto de salud sobre la mesada pensional, y al pago de las prestaciones
periédicas que se llegaren a causar, dichos valores deberan ser indexados y ajustados a lo

preceptuado en los articulos 187, 192 y 195 del CPACA..

HECHOS

A la sefiora Aracely Rangel se le reconocié una pensién de jubilacién al cumplir con los
requisitos de ley como docente, ordenandose en la misma efectuar los descuentos de salud
correspondientes al 5% o el 12% o el 12.5% a favor del Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio.

Indicé que el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio a través de la Fiduprevisora,
viene pagando la pensién, descontando sobre las mesadas adicionales de junio y

diciembre, los aportes a salud.

Sefialé que solicité ante la secretaria de Educacidn el cese de los aportes sobre las mesadas

adicionales, al igual que la devolucién de los saldos descontados.

Finalmente sefialé6 que dicha peticién se resolvié a través de la Resolucién 8214-6 del 26
de septiembre de 2018, mediante la cual se negé la devolucidn y cese de aportes de salud

sobre las mesadas adicionales.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

Consideré como violados: Ley 91 de 1989, Ley 100 de 1933, Ley 812 de 2003, Ley 797 de
2003, Ley 1250 de 2007 y Decretos 3752 de 2003, 1073 de 2002.

Como concepto de violacién, con apoyo en las normas vulneradas ronunciamientos
r

jurisprudenciales del Honorable Consejo de Estado y de la Honorable Corte Constitucional

y del llustre Tribunal del Quindio, precisé que es indebido el cobro de las mesadas

adicionales a los docentes pensionados y, por tanto, se debe suspender dichos descuentos.
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CONTESTACION DE LA DEMANDA

MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO DE PRESTACIONES DE SOCIALES DEL
MAGISTERIO: Conforme a la constancia del Juzgado la parte demandada guardé silencio

(PDF nro.09 del expediente del juzgado)

DEPARTAMENTO DE CALDAS: Se opuso a la totalidad de las pretensiones. Respecto de los
hechos manifestéd que son ciertos los concernientes al reconocimiento pensional y a los

descuentos efectuados por concepto de salud.

Como fundamentos normativos estimé el articulo 81 de la Ley 812 de 2003, 143, y 204 de
laLey 100 de 1993y 797 de 2003, 1150 de 2008.

Propuso los siguientes medios exceptivos: Falta de Legitimacién en la Causa por Pasiva,
Prescripcion.

SENTENCIA RECURRIDA

Mediante sentencia del 10 de marzo de 2020 el Juzgado Quinto Administrativo del

Circuito de Manizales, negé las pretensiones de la actora.

Una vez expuestos los fundamentos facticos y juridicos de la demanda y la contestacidn,
determiné como problema juridico si la actora tenia la obligacién de realizar los aportes a

salud.

Analizé el régimen juridico aplicable a las prestaciones de los docentes, en concreto a la
tasa de cotizaciones por concepto de salud, incluyendo los descuentos en las mesadas
adicionales de junio y diciembre conforme a las previsiones establecidas en la Leyes 42 de

1982, 91 de 1989, 100 de 1993, 812 de 2003, 1122 de 2007.

Realizé un estudio a de las posturas jurisprudenciales de la Seccién Quinta del Consejo de
Estado y de la Corte Constitucional, concernientes a la procedencia de los descuentos de
aportes en salud en mesadas adicionales de los docentes afiliados al Fondo de Prestaciones

Sociales del Magisterio.

Una vez analizadas las pruebas allegadas al plenario, determiné que los descuentos por
conceptos de salud aplicada a las mesadas pensionales, adicionales de junio y diciembre,

se hicieron conforme a lo establecido en la Ley 100 de 1993, sin alterar el régimen
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prestacional de los docentes vinculados al servicio putblico establecido en la Ley 91 de
1989; ademas si bien el descuento del 12.5% fue aplicado a todos los docentes hasta el
mes de febrero de 2009, conforme ala Circular Conjunta del 8 de enero de 2009, se ordené

realizar los ajustes pertinentes.

En consecuencia, adujé que a la parte actora no le asistia razén de solicitar el cese de los

descuentos de salud en las mesadas adicionales de junio y diciembre.

APELACION

Inconforme con la decision de primera instancia, la parte actora precisé que los
fundamentos juridicos citados por el togado, entran en conflicto con la Ley 91 de 1989
especialmente en lo relacionado con los descuentos de salud que se efecttan al personal
docente sobre sus mesadas pensionales adicionales, y en virtud de la citada ley no puede
aplicarse el régimen exceptuado, si la misma norma contempla la excepcién en el articulo
15, aplicable a la parte actora, por ser docente vinculada hasta el 31 de diciembre de 1989,
por lo que mantendria un régimen prestacional que han venido gozando en cada entidad

territorial conforme a las normas vigentes.

Con base en la sentencia de unificaciéon jurisprudencial CE-SUJ2 ndmero 001/16, en lo
pertinente a la interpretaciéon del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, en la cual se analiza la
prima de servicios de los docentes, esgrimié que ésta debe aplicarse de manera analégica,
para resolver el caso sobre descuentos de aportes de salud sobre las mesadas adicionales,
toda vez que no se pueden desconocer los derechos adquiridos de los docentes que por
disposicién legal de las entidades territoriales les habian reconocido prestaciones

adicionales.

Una vez analizado el contenido de los Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de
1978, explicé que el tnico decreto que hace referencia al asunto en cuestién es el 3135
del 1968, respecto al descuento en salud (5%) que se haria mensualmente, es decir nunca
contemplé un aporte sobre mesadas adicionales, asi mismo, este descuento tampoco fue

previsto en el Decreto 1848 de 1969, en cumplimiento del articulo 15 de la Ley 91 de 1989.

Relacioné las normas anteriores y posteriores a la Ley 91 de 1989, para referirse a que no
se contemplé el descuento de los aportes de salud sobre las mesadas adicionales y precisé
que no se puede declarar los medios exceptivos propuestos por la accionada, toda vez que

en atencién al principio de inescindibilidad de la norma, la mencionada ley debe
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entenderse derogada tacitamente desde el 27 de junio de 2003, fecha de vigencia de la
Ley 812 de 2003, que refiere a los porcentajes de cotizacién en salud para el personal

docente del 12%, que no operan sobre la mesadas adicionales.

Concluyé respecto de la decisidon proferida por el Juez a quo, que no hizo un analisis
pormenorizado del régimen exceptuado contenido en el articulo 15 de la Ley 91 de 1989,
teniendo presente las posturas de la Honorable Corte Constitucional, en cuanto al régimen
de los docentes, y pago de las pensiones; ademas, resalté que no se tuvo en cuenta para
dirimir este asunto, el choque normativo y se recurre a la cronologia de normas, e insiste

en la aplicacién de la normas antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003.

Afirmé que se deben reconocer los derechos (descuentos para salud sobre las mesadas
pensionales de junio y diciembre), desde el 23 de mayo de 2016, por devolucién de aportes
de salud como accién de grupo, es decir desde el 23 de mayo de 2013 hasta la fecha de la

sentencia judicial.

En cuanto a la extensién de las excepciones no propuestas de una entidad demandada
frente a otra, esgrimié que el Juzgado hizo extensivo las excepciones propuestas por el
Departamento de Caldas, respecto al Ministerio sin tener en cuenta que la entidad
demandada guardé silencio con respecto a estos casos, por lo que no debe declararse tales
medios exceptivos basandose en el principio de la justicia rogada, y que de oficio no

operan, ateniéndose los demandados a los consecuencias frente dicho silencio.

Precisé que la decisién judicial no aplicé la sentencia de unificacién precitada; frente a la
prescripcion de mesadas en el mes de marzo de 2009, indicé que debera realizarse un
analisis de dichos descuentos, esto es si se cobré sobre las maximas legales permitidas,
ademas que se vulneré el principio de inescindibilidad de la norma, afectando el principio

de legalidad.

Adicionalmente explicé, que falté valoracién conjunta del contexto normativo tanto de las

leyes como decretos y ordenanzas departamentales.

En consecuencia, solicité revocar la decisién de primera instancia.

ALEGATOS DE CONCLUSION SEGUNDA INSTANCIA

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

segunda instancia las partes no se pronunciaron en esta etapa.
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CONSIDERACIONES

No advirtiendo alguna irregularidad que conlleve nulidad, procede a resolver el recurso
de apelacién.

PROBLEMAS JURIDICOS

(Conforme a la normativa correspondiente, tiene obligacién la actora de aportar al
Sistema de Seguridad en Salud sobre las mesadas pensionales adicionales de junio y

diciembre?

En caso negativo.

;Tiene derecho la parte demandante al reembolso por concepto de descuentos por los
aportes de salud, practicados de la pensién de jubilacién de manera mensual y de las

mesadas adicionales de junio y diciembre?

LO PROBADO

Del material probatorio que reposa en el expediente, se destaca lo siguiente:

Que mediante la Resolucién 4262 del 16 de octubre de 2007, se reconocié la pensién de
jubilacién por el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio a favor de la sefiora Rangel
Aracely, indicando en el resuelve cuatro sobre el descuento de cada mesada pensional.

(PDF nimero 03 del expediente digital de primera instancia).

Que mediante solicitud de fecha 02 de agosto de 2018, elevada ante la Secretaria de
Educacion del Departamento de Caldas, solicité se ordene la devolucién de los dineros
correspondientes a los aportes de salud sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre
(mesadatrece y catorce) correspondiente al 12% del valor de la pensién y el cese de dichos
pagos; asi mismo, que se ordene el cese del descuento y devolucién del 0.5% del valor de
la pensidn correspondiente a los aportes en salud efectuados anualmente. (PDF nimero 03

del expediente digital de primera instancia).

Con Resolucién nro. 7440-6 del 27 de agosto de 2018, La Secretaria de Educacién del
Departamento de Caldas negé el cese y devolucién de los aportes a salud sobre las
mesadas adicionales pagadas. (PDF nimero 03 del expediente digital de primera

instancia).
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La Fiduprevisora certificé mediante extractos de pagos desde 2007 hasta el 2018, en la que
constan las mesadas percibidas y los descuentos por concepto de salud sobre las mesadas

ordinarias y adicionales. (PDF nimero 03 del expediente digital de primera instancia).

Solucién al Primer Problema Juridico

Tesis: La sala defendera la tesis de que, conforme a la normativa, la actora debe aportar al
sistema de salud, sobre todas las mesadas pensionales incluidas las adicionales de junio y

diciembre.

Régimen de Seguridad Social en Salud

El articulo 48 de la Carta Politica concibe la sequridad social como un servicio publico
obligatorio que debe prestarse bajo la direccién coordinacién y control del Estado, con
sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad. Asi mismo, lo consagra
como un derecho irrenunciable de garantia universal para todos los administrados y el
articulo 49 ibidem, alude a la atencién en salud y el saneamiento ambiental como servicios
publicos a cargo del Estado, que se debe garantizar a todas las personas conforme a los

principios de eficiencia, universalidad y solidaridad.

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 jubilacién, vejez, invalidez,

sobreviviente, tanto del sector ptblico como del privado.

Por su parte, el articulo 143 ibidem, previé para los pensionados antes del 1 de abril de
1994, el reajuste mensual equivalente a la elevacién en la cotizacién para salud que resulte
de la aplicacién de dicha norma, asi mismo dispuso, la cotizacién para salud a cargo de los
pensionados, quienes podrian cancelarla mediante una cotizacién complementaria

durante su periodo de vinculacién laboral.

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.
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Aplicacién 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.

La Ley 4 de 1966, determiné para los afiliados a los Caja Nacional de Previsién Social, el

deber de cotizar el 5%, a favor de la entidad de previsién, sobre la mesada pensional.

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 prestard por la entidad que les pague la pensidn, asistencia médica,

farmacéutica, quirdrgica y hospitalaria. Para este efecto el pensionado cotizard

mensualmente un cinco por ciento (5%) de su pension".

Posteriormente la Ley 91 de 19892, por el cual se creé 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.”

El articulo 15 de la citada disposicion, determiné 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 serd 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
econdmicas y sociales, mantendrdn el régimen prestacional que
han venido gozando en cada entidad territorial de conformidad
con las normas vigentes.

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

1"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"
2 https://www.mineducacion.gov.co/1621/articles-85852 archivo pdf.pdf



https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=274#6
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Por su parte, el articulo 81 de la Ley 812 de 2003 establecié que, 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 mismay, que los vinculados a
partir de la entrada en vigencia de la citada norma, afiliados al Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio se regiran en materia pensional, con el régimen de prima media
establecido en las Leyes 100 de 1993y 797 de 2003, y con los requisitos previstos en él, con
excepcion de la edad de pensién de vejez que seria la de 57 afios para hombres y mujeres,

norma declarada exequible por la Corte Constitucional en la sentencia C-369-04.

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, el valor de las cotizaciones por los docentes afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, que correspondera a los aportes que para salud y
pensiones establezcan las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, manteniendo la misma

distribucién que existia para empleadores y trabajadores.

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.”

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 sequridad social en salud segin las normas del presente
régimen, serd mdximo del 12% del salario base de cotizacion, el
cual no podrd ser inferior al salario minimo. Dos terceras partes de
la cotizacion estardn a cargo del empleador y una tercera parte a
cargo del trabajador. Un punto de la cotizacién serd trasladado al
fondo de solidaridad y garantia para contribuir a /la financiacién de
los beneficiarios del régimen subsidiado”.


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

“Articulo 204. Monto y distribucion de las cotizaciones. La

cotizacion al Régimen Contributivo de Salud serd, a partir del

primero (1°) de enero del afio 2007, del 12,5% del ingreso o salario

base de cotizacion, el cual no podrd ser inferior al salario minimo.

La cotizacion a cargo del empleador serd del 8.5% y a cargo del

empleado del 4%. Uno punto cinco (1,5) de la cotizacion serdn

trasladados a la subcuenta de Solidaridad del Fosyga para

contribuir a la financiacion de los beneficiarios del régimen

subsidiado. Las cotizaciones que hoy tienen para salud los

regimenes especiales y de excepcion se incrementardn en cero

punto cinco por ciento (0,5%), a cargo del empleador, que serd

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 e/

incremento del punto en pensiones aprobado en la Ley 797 de

2003, el cual sélo serd incrementado por el Gobierno Nacional en

cero punto cinco por ciento (0,5%).
Y finalmente, el art. 1 de la Ley 1250 de 2008 adicioné el articulo 204 de la Ley 100 de
1993, en el sentido que, la cotizacién mensual al régimen contributivo de salud de los

pensionados seria del 12% del ingreso de la respectiva mesada pensional.

De las normas sefialadas se evidencia que, el espiritu de la ley va dirigido a que se deben
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.

En lo atinente al porcentaje de la cotizacién 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 vigencia 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.

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.
Por su parte, la Maxima Corporacién Constitucional en sentencia T-835 de 2014, sobre la

obligatoriedad en la cotizacién a los pensionados al Sistema General de Salud, tanto para

regimenes especiales, como la pensién gracia, y el ordinario dispuso:

10
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“Entonces, incluso los regimenes de excepcion tienen el deber de
cotizar al Sistema General de Sequridad Social, para la prestacion
de los servicios médico asistenciales, situacion que no varié con la
expedicion de la Ley 100 de 1993. Esto encuentra respaldo en el
principio de solidaridad que caracteriza este sistema. Asi en las
sentencia C-1000 de 2007, la Corte reiteré la posicion de la
obligacion de cotizar al Sistema, sefialada en la C-548 de 71998 y
sobre los aportes que deben efectuar los pensionados sefialo:

[7

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

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

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 20183, precisé:

" 3. Por otro lado, la Ley 91 de 1989, fij6 como otro de los objetivos de/
Fondo Nacional de prestaciones sociales del Magisterio: Garantizar la
prestacion de los servicios médico-asistenciales, para contratard 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 (i) garantizar la prestacion la prestacion de los servicios médico
asistenciales. Lo que indica que los docentes afiliados al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterios, por disposicion de la /ey,
tienen un régimen especial de sequridad social en salud.

[...]

Del andlisis de la normatividad referida [articulos 2 de la Ley 4 de 1966
y8.5delaley 91de 1989 que tratan del descuento del 5% para el Fondo

3 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)

11
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incluidas las mesadas adicionales], se evidencia que el legislador, sento
para todos los afiliados a la Caja Nacional forzosos y voluntarios e
incluidos los pensionados la obligacién de cotizar para salud, deber que
también opera para los afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales.
Actualmente, con el sistema de sequridad social integral previsto en la
Ley 100 de 1993, del cual hace parte el subsistema de sequridad social
en salud, una de las obligaciones de los afiliados es justamente efectuar
las cotizaciones. (Articulo 1671 Ley 100 de 1993). Lo propio hizo el
articulo 8°de la Ley 91 de 1989, respecto del personal afiliado al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, que incluye también
a los pensionados. (Pensién ordinaria)

(..)

6.2. Afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterios

Ley 91 de 1989 articulo 8-5 5%

Ley 812 de 2003, 4, articulo 87 El valor total de /la tasa de
cotizacion por los docentes
afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del
Magisterio corresponderd a /a
suma de aportes que para salud y
pensiones establezcan las Leyes
7100 de 1993 y 797 de 2003,
manteniendo IZ] 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.

[...]

La jurisprudencia de la Corte Constitucional, y teniendo en cuenta que los docentes

gozan de un sistema de salud, especial, sefialo:

“22. Ahora bien, bajo el entendido que los 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 Seguridad Social en

4 Corte Constitucional. Sentencia C-529 de 23 de junio de 2010

12
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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”, segiin 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
podrdn utilizar simultdaneamente los servicios del Régimen de
Excepcion y del Sistema General de Seguridad Social en Salud

como cotizantes o beneficiarios.

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

De conformidad con el anterior articulo es completamente
vdlido -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 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 Sequridad 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 pension 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
establecio de manera general que la tasa de cotizacion para
financiar el Sistema General de Sequridad Social en Salud seria
hasta del 12 %, motivo por el cual, con el fin de no afectar los
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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 700 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
incrementd 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 excepcion del deber de cotizar al Sistema General
de Seqguridad Social, por el contrario se encuentra demostrado,
gue a través del tiempo los beneficiarios de la pensién gracia han
estado obligados a efectuar los aportes correspondientes al
sistema de salud para la prestacion de los servicios médico
asistenciales, situacion que no varidé 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 c) del articulo
2de laley 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-
De las normas anteriores 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 disposicién expresa de la

Ley 812 de 2003.

Descuento de salud sobre las mesadas adicionales.

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 sefiala de manera expresa en el numeral 5° del articulo
89; luego entonces, aun cuando la Ley 812 de 2003 extendid el régimen de cotizacién en
materia de salud a los pensionados afiliados al FNPSM, ello, sélo conllevé a que se

14
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incrementara el porcentaje de cotizacién 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.

De igual manera, EL Consejo De Estado mediante sentencia de unificacién del 03 de junio
de 20215, respecto de los descuentos destinados a salud sobre las mesadas pensionales

adicionales expuso:

1.  Los descuentos a salud de las mesadas pensionales de los
docentes pensionados

1. El antecedente normativo de las cotizaciones al sistema de salud
se puede ubicar en la Ley 4 del 23 de abril de 19665, la cual, en el
articulo 2, dispuso que los pensionados deberian contribuir a la Caja
Nacional de Previsién Social un 5% de su mesada pensional, norma
reglamentada por el articulo 27 del Decreto 1743 del 9 de julio del
mismo afio®. Dicho porcentaje se mantuvo en el articulo 37 del
Decreto 3135 del 26 de diciembre de 19687, que adicionalmente
sefialé que la finalidad del aporte seria que «a los pensionados por
invalidez, jubilacién y retiro por vejez se les prestara por la entidad
que les pague la pensién, asistencia médica, farmacéutica, quirdrgica
y hospitalaria»'0. Este aporte obligatorio se reiteré en el articulo 90,
numeral 311, del Decreto 1848 del 4 de noviembre de 1969 y la
prestacién de los servicios asistenciales, en el articulo 7'2 de la Ley 4
de 21 de enero de 1976.

2. Posteriormente, la Ley 91 de 1989 creé el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio como una cuenta especial de la
Nacién con el objetivo de que efectuara el pago de las prestaciones
sociales del personal afiliado y garantizara la prestacion de los
servicios médico-asistenciales. Para tal fin, en el articulo 8 se precisé
que dentro de los recursos que lo constituirian estarian los

5 Consejo de Estado; Sala de lo Contencioso Administrativo; Secciéon Segunda; Bogota D.C., tres (03) de junio de dos mil
veintiuno (2021); radicado 66001-33-33-000-2015-00309-01(0632-2018)

¢ «Por la cual se provee de nuevos recursos a la Caja Nacional de Previsién Social, se reajustan las pensiones de
jubilacién e invalidez y se dictan otras disposiciones.»

7 «Paragrafo. - Los pensionados seguiran cotizando el cinco por ciento (5%) del valor de la pensioén que reciban en cada
mes y demas, por una sola vez, aportaran una tercera parte del valor del reajuste o aumento de la pensién.»

8 «Por el cual se reglamenta la Ley 4.2 de 1966.»

9 «Por la cual se dictan normas sobre materia pensional de los sectores publico, oficial, semioficial y privado y se dictan
otras disposiciones.»

10 Articulo declarado exequible por la Corte Constitucional en sentencia C-229 de 1998 «en el entendido de que esta
norma no excluye el deber de realizar los aportes de solidaridad previstos por el sistema general de seguridad social
disefiado por la Ley 100 de 1993.»

11 3. Todo pensionado esta obligado a cotizar mensualmente a la entidad pagadora el cinco por ciento (5%) del valor de
su respectiva pension, para contribuir a la financiacién de la prestacion asistencial a que se refiere este articulo, suma que
se descontara de cada mesada pensional.»

12 «Los pensionados del sector publico, oficial, semioficial y privado, asi como los familiares que dependen
econémicamente de ellos de acuerdo con la Ley, [...], tendran derecho a disfrutar de los servicios médicos, [...] de las
entidades, patronos o empresas tengan establecido o establezcan para sus afiliados o trabajadores activos, o para sus
dependientes segtin sea el caso, mediante el cumplimiento de las obligaciones sobre aportes a cargo de los beneficiarios
de tales servicios.»
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provenientes del 5% de cada mesada pensional pagada por el Fondo
«incluidas las mesadas adicionales».

3. Adicionalmente, en los antecedentes de la Ley 91 de 1989, se
precisé que tal medida tenia el propésito de permitir el pago de la
mesada de pensional de medio afio en favor de los docentes
vinculados a partir de enero de 1981 y «es nueva frente a la de fin de
afio, que estd exenta de cotizacién en Cajanal, en el Instituto de
Seguros Sociales y en las Cajas o Entidades Territoriales [...]»"3. De
esta manera queda expuesta la finalidad de los aludidos descuentos
de las mesadas adicionales.

1.1 Los aportes a salud a partir de la Ley 812 de 2003

4. Mas adelante, con el propésito de contribuir a la solidaridad y a la
sostenibilidad financiera del sistema general de seguridad social en
salud, el proyecto de ley 169 en Camara «por el cual se expide el Plan
Nacional de Desarrollo hacia un Estado comunitario 2002-2006»"4,
propuso la eliminacién de los regimenes especiales, pues la
existencia de estas condiciones particulares fue catalogada como
uno de los factores que llevaron a los desequilibrios fiscales
acumulados en la década del noventa’>.

5. Esta medida se implementé como consecuencia de la politica
social asumida por el Gobierno y con el fin de generar mayor equidad
en varios frentes, para lo cual se destacé que «se pretende, en
particular, cerrar la brecha no solo entre ricos y pobres, sino también
entre la ciudad y el campo, entre hombres y mujeres, entre regiones,
generaciones y grupos étnicos»'®.

6. Fue asi como a partir de la entrada en vigor de la Ley 812 del 26
de junio de 2003", se introdujo un cambio sustancial en el régimen
prestacional de los docentes afiliados al FOMAG"8. En efecto, el
articulo 81 previé que quienes se vincularan a partir de ese momento,
estarian cobijados por el régimen de prima media de que tratan las
Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los requisitos previstos por
aquel, con excepcidn de lo relacionado con la edad de pensién que
sera de 57 afios, tanto para hombres como para mujeres. Asi lo regulé
la norma:

«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

13 Gaceta del Congreso, afio XXXII N.° 103 de 17 de octubre de 1989. Ponencia pata primer debate al proyecto de ley
numero 49 de 1989, Senado «por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio». Paginas 4 y
5.

14 Gaceta del Congreso, Camara, ano XII N.° 54, 10 de febrero de 2003, Ponencia para primer debate al Proyecto de Ley
169, Camara ««por el cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo hacia un Estado comunitario 2002-2006». Pagina 107.
15 Jbidem pagina 70.

16 Gaceta del Congreso, Camara, ano XII N.° 165, 14 de abril de 2003, Ponencia aprobada en primer debate por las
Comisiones Terceras y Cuartas del Senado de la Reptiblica y Camara de Representantes al Proyecto de Ley 169, Camara
««por el cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo hacia un Estado comunitario 2002-2006». Pagina 38.

17 «Por la cual se aprueba el Plan Nacional de Desarrollo 2003-2006, hacia un Estado comunitario»

18 Sobre la materia se puede consultar: Consejo de Estado, Seccién Segunda, sentencia del 25 de abril de 2019, radicacién
680012333000201500569-01(0935-2017), Sentencia de unificacion SUJ-014 -CE-S2 -2019, demandante: Abadia Reinel
Toloza.
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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
1993y 797 de 2003, con los requisitos previstos en él, con excepcién
de la edad de pensién de vejez que sera de 57 afios para hombres y
mujeres.

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

El valor total de la tasa de cotizacién por los docentes afiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
correspondera a la suma de aportes que para salud y pensiones
establezcan las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, manteniendo la
misma distribucién que exista para empleadores y trabajadores. La
distribucién 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.

[...]»

7. Es importante sefialar que el servicio de salud de este personal es
prestado de conformidad con la Ley 91 de 1989, en las condiciones
anteriormente sefialadas. Ahora, en cuanto a la tasa de cotizacién, la
Ley 812 de 2003 también se remitié a lo regulado para el sistema
general de seguridad social y mantuvo la distribucién de los
porcentajes de trabajadores y empleadores. Fue asi como el Decreto
2341 del 19 de agosto de 20039 reglamenté la anterior disposicién
y reiteré que la tasa de cotizacion de los docentes afiliados al FOMAG
corresponde a la «suma de aportes para salud y pensiones
establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003».

8. Lo anterior, implic6 el aumento en el porcentaje que le
corresponde asumir al empleador, situacion que se requlé
imponiendo su financiacién a cargo de los recursos del Sistema
General de Participaciones «y con los recursos que la Nacién le
transfiera inicialmente al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, por un monto equivalente a la suma que resulte de la
revision del corte de cuentas previsto en la Ley 91 de 1989 y hasta por
el monto de dicha deudax». Tal disposicién fue reiterada por el Acto
Legislativo 01 de 2005, en el paragrafo transitorio 1.° del articulo 1,
que adicioné el articulo 48 de la Carta Politica.

9. En ese orden, se concluye que el articulo 81 de la Ley 812 de 2003
modificé el articulo 8 de la Ley 91 de 1989, en cuanto al porcentaje
del aporte, y, a partir de ese momento, el personal docente pasé de
hacer cotizaciones equivalentes del 5% de la mesada al 12%, de

19 «Por el cual se reglamenta parcialmente el articulo 81 de la Ley 812 de 2003 y se dictan otras disposiciones»
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conformidad con el articulo 204 de la Ley 100 de 1993. Luego, tal
porcentaje se aumenté al 12.5%, segtn el articulo 10 de la Ley 1122
del 9 de enero de 200720, y mas adelante, el articulo 1 de la Ley 1250
del 27 de noviembre de 20082" o fij6 en 12% para los pensionados.
Recientemente, la Ley 2010 de 2019, en el articulo 142, adicioné el
paragrafo 5 del articulo 204 de la Ley 100 de 1993, para establecer
los porcentajes en funcién del valor de la mesada y sefialé que
podrian ir desde un 8% hasta 12%.

10. Ahora, es cierto que el articulo 81 no hizo mencién expresa al
aumento para la tasa de cotizaciéon en salud de los docentes
pensionados, sin embargo, esto no implica que aquellos estuvieran
exentos del ambito de la norma. En lo relativo a este punto, la Corte
Constitucional, en la sentencia C-369 de 2004, al estudiar la
demanda de inexequibilidad del inciso 4?2 del articulo 81 de la Ley
812 de 2003, analizé el contenido y alcance del aumento en la
cotizacién que esta ley implicé para dicho personal, y concluyé que
es razonable entender que ellos estan incluidos, por lo que de ahi en
adelante deben cancelar la totalidad del aporte previsto por las Leyes
100 de 1993y 797 de 2003. Particularmente, expuso, en primer lugar,
que la norma no establecié excepcién alguna al disponer el
incremento, y, en sequndo lugar, que dentro de los afiliados al
FOMAG se encuentran los docentes pensionados que reciben su
mesada de dicho fondo, por lo tanto, también son destinatarios de la
disposicién en mencién.

11. Lo anterior se acompasa con el articulo 15723 de la Ley 100 de
1993, que en el numeral 1 indicé que son afiliados al régimen
contributivo los pensionados y jubilados, pues se encuentran dentro
del grupo de la poblacién que tienen capacidad de pago.

12. Por otra parte, no se desconoce que la Ley 100 de 1993, en el
articulo 143, introdujo un reajuste mensual equivalente a la elevacién
de la cotizacién en salud, para quienes se pensionaron con
anterioridad al 1.° de enero de 1994, sin que se encuentre uno
semejante en la Ley 812 de 2003 para los docentes pensionados.
Frente a este punto, la sentencia C-369 de 2004, en cita, indicé que
el hecho de haber ordenado el incremento de la cotizacién, sin
prever un mecanismo de reajuste similar al contenido en el articulo
143 de la Ley 100 de 1993, para el régimen general, no vulnera el
derecho a laigualdad de los afiliados al FOMAG.

13. Para llegar a tal conclusién, se remitié al criterio hermenéutico
fijado en la sentencia C-126 de 2000, que declaré exequible el

20 «Por la cual se hacen algunas modificaciones en el Sistema General de Seguridad Social en Salud y se dictan otras
disposiciones.»

21 «Por la cual se adiciona un inciso al articulo 204 de la Ley 100 de 1993 modificado por el articulo 10 de la Ley 1122 de
2007 y un paragrafo al articulo 19 de la Ley 100 de 1993 modificado por el articulo 60 de la Ley 797 de 2003.»

22 E] tenor literal de la disposiciéon demandada es el siguiente: «El valor total de la tasa de cotizacién por los docentes
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio correspondera a la suma de aportes que para salud y
pensiones establezcan las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, manteniendo la misma distribucién que exista para
empleadores y trabajadores. La distribucién 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».

2 «[...] Los afiliados al Sistema mediante el régimen contributivo son las personas vinculadas a través de contrato de
trabajo, los servidores publicos, los pensionados y jubilados y los trabajadores independientes con capacidad de pago.
Estas personas deberan afiliarse al Sistema mediante las normas del régimen contributivo de que trata el capitulo I del
titulo III de la presente Ley [...]» Aparte subrayado declarado exequible por la sentencia C-711 de 1998.
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mencionado articulo. En aquella oportunidad, la Corte estimé que en
desarrollo del principio de solidaridad y con el propésito de preservar
el equilibrio financiero del sistema de seguridad social en salud, el
Legislador puede ordenar que la cotizacién sea asumida en su
totalidad por el pensionado, teniendo en cuenta que se reduce el
nimero de trabajadores activos y que al alcanzar el estatus cesa la
obligacién de cotizar a pensidn, lo cual compensa de cierta manera
el aumento de la cotizacién en salud.

14. Adicionalmente, sostuvo que el Legislador no tenia el deber de
prever el mismo mecanismo compensatorio, argumento que sustenté
en la tesis reiterada segin la cual la existencia de regimenes
especiales, como los previstos por el articulo 279 de la Ley 100 de
1993, no vulnera por si mismo el derecho a la igualdad, pues el trato
diferenciado no es discriminatorio, sino que favorece a quienes
cobija. Asi mismo, la sentencia identificé los aspectos que llevan a
considerar que un régimen especial contiene una discriminacién para
sus destinatarios en relacién con determinada prestacidn, estas son,
«(i) la autonomia y separabilidad de la prestacién deben ser muy
claras, (ii) la inferioridad del régimen especial debe ser indudable y
(iii) la carencia de compensacién debe ser evidente»?24.

15. A partir de la anterior precisién, expuso que la cotizacién en
salud no puede ser considerada auténoma e independiente, sino que
esta ligada al conjunto de servicios que se prestan al magisterio,
regulado por la Ley 91 de 1989, cuyas particularidades representan
algunos beneficios superiores para sus destinatarios. En
consecuencia, como aquel es un régimen especial, diferente al
general, la ley no tenia que prever un ajuste idéntico al sefialado por
la Ley 100 de 1993.

16. Ahora bien, es necesario tener en cuenta que el articulo 81 de la
Ley 812 no introdujo modificacién a los demas aspectos distintos del
valor de la deduccién del articulo 8 de esta ultima, particularmente,
en cuanto prevé que los pensionados deben aportar un porcentaje de
cada mesada pensional incluidas las mesadas adicionales, en
consecuencia, este se mantiene.

17. De lo anteriormente expuesto, se observa que el articulo 81 de
laLey 812 de 2003 aument el porcentaje de la cotizacién a salud del
personal pensionado que se encontrara afiliado al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, del 5% al 12% mensual, pero no
modificé la obligacién de efectuarlas sobre cada una de las mesadas
pensionales, incluso de las mesadas adicionales, segtin lo ordenado
por el articulo 8 de la Ley 91 de 1989, por lo tanto, dicha obligacién
subsiste.

18. Es asi como el articulo 2.4.4.2.2.3. del Decreto 1075 de 2015, al
referirse al giro que la sociedad fiduciaria administradora debe hacer
al FOMAG, incluye los aportes previstos en el articulo 81 de la Ley

812 de 2003, asi como los sefialados por el numeral 4 del articulo 8
de laLey 91 de 1989.

2 La Corte citd: «Sentencia C-080/99, M.P. Alejandro Martinez Caballero, criterio reiterado en las sentencias C-941 de
2003, C-1032 de 2002, C-835 de 2002, C-956 de 2001, C-890 de 1999.»
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19. En conclusién: Son procedentes los descuentos de aportes a salud
del 12% previsto por el articulo 204 de la Ley 100 de 1993 de cada
una de las mesadas pensionales de los docentes afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, incluso de las
mesadas adicionales que reciban, por disposicién de la Ley 812 en
cuanto asi lo prevé y que remite al art. 204 de la Ley 100 de 1993.
[...]

1. REGLA DE UNIFICACION

20. Son procedentes los descuentos con destino a salud en el
porcentaje del 12% sefialado en el articulo 204 de la Ley 100 de 1993,
asi como las normas que lo modifiquen, de las mesadas adicionales
de junio y diciembre de los docentes. Lo anterior por cuanto el
articulo 8 de la Ley 91 de 1989 les impuso el deber de contribuir con
el aporte del 5% al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, incluso con la deduccién de las mesadas adicionales. Mas
adelante, la Ley 812 de 2003, en el articulo 81, incrementé el
porcentaje al 12%, al hacer remisién a las disposiciones generales de
la Ley 100 de 1993, particularmente a los porcentajes de los aportes
sefialados en el articulo 204 de la Ley 100 de 1993, los cuales se
deducen de todas las mesadas pensionales, incluso de las adicionales.

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
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.

Caso concreto

Los argumentos esbozados por la parte demandante se contraen a indicar que, a ésta le
aplica la preceptiva contenida en el articulo 15 de la Ley 91 de 1989, que sefiala que
quienes figuren vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, mantendrian el régimen
prestacional que han venido gozando en cada entidad territorial, conforme a los normas
vigentes, y por ende se debe dar aplicacién a los Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y
1045 de 1978; sin embargo, dichas preceptivas no previeron los descuentos de las mesadas
adicionales, ni tampoco un descuento por concepto de salud sobre la mesada ordinaria,

del 5%.
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Considera la Sala que no le asiste razén, toda vez que, en materia pensional los docentes

vinculados antes de la Ley 812 de 2003 se rigen por la Ley 33 de 1985.

En este sentido, conforme se concluyé en el estudio previamente sefialado, se tiene que los
descuentos aplicados a los pensionados afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio sobre la mesada ordinaria y las adicionales de los meses de junio y diciembre
por concepto de salud, deben hacerse aplicando los porcentajes previstos por las normas

anteriormente sefialadas.

Por lo anterior, se confirmara la sentencia de primera instancia, y por sustraccién de

materia se inhibe la sala de resolver el segundo problema juridico planteado.

COSTAS.

Conforme a la constancia secretarial obrante en el PDF nimero 05 del expediente digital
de segunda instancia, al no haber actuacién alguna de las partes accionadas en segunda

instancia no hay lugar a condenar en costas.

Por lo discurrido, el Tribunal Administrativo de Caldas, administrando Justicia en nombre

de la Republica de Colombia, y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 10 de marzo de 2020 por el Juzgado
Quinto Administrativo del Circuito de Manizales, dentro del proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho interpuesto por ARACELY RANGEL contra la NACION-
MINISTERIO DE EDUCACION- FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO y
el DEPARTAMENTO DE CALDAS.

SEGUNDO: SIN CONDENA EN COSTAS DE SEGUNDA INSTANCIA.

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

previas las anotaciones en el sistema Siglo XXI.
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NOTIFIQUESE y CUMPLASE

2021 conforme Acta nro. 042 de la misma fecha.

Proyecto discutido y aprobado en Sala de Decisién Virtual celebrada el 29 de julio de
CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

s

PATRICIA VARELA CIFUENTES
Magistrada

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
ESTADO ELECTRONICO

Notificacién por Estado Electrénico No. 134 del 02 de
agosto de 2021.
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CONSTANCIA SECRETARIAL: A Despacho del sefor Magistrado el presente
proceso, recibido por ventanilla virtual, proveniente del Juzgado Sexto
Administrativo del Circuito de Manizales con apelacién de sentencia, para
decidir sobre su admision.

Manizales, treinta (30) de julio de dos mil veintiuno (2021)

SRy

Carlos Andrés Diez Vargas
Secretario

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Manizales, treinta (30) de julio de dos mil veintiuno (2021)

RADICADO 17001-33-39-006-2020-00031-02

MEDIO DE CONTROL |NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE DELMA ELISA LOPEZ CANO

DEMANDADO NACION — MINISTERIO DE EDUCACION - FOMAG

De conformidad con lo establecido en el numeral 3 del articulo 247 del Codigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo'
(modificado por el art. 67 de la Ley 2080 de 2021) SE ADMITE el recurso de
apelacion interpuesto por la parte demandante el 25 de enero de 2021 (No. 21
expediente electronico juzgado) en contra de la sentencia proferida por el
Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Manizales el 18 de diciembre de

2020, al haberse interpuesto de manera oportuna, es decir, dentro de los 10

1 También CPACA
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dias siguientes a la notificacion de la sentencia, actuacién procesal que se

efectud el 18 de diciembre de 2020.

Notifiquese personalmente al sefior Agente del Ministerio Publico y por estado
electronico a las demas partes, surtido lo anterior enviese mensaje de datos
con copia de la presente providencia, segun lo dispone el inciso 3° del articulo

201 del CPACA.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

s

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES /'
Magistrado .

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
El suscrito Secretario certifica que la anterior providencia se notifica a las
partes por Estado Electrénico No. 134 de fecha 02 de agosto de 2021.
Surtido lo anterior, se envié mensaje de datos al correo electrénico.

k452U

Carlos Andrés Diez Vargas
Secretario

Manizales,
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CONSTANCIA SECRETARIAL: A Despacho del sefor Magistrado el presente
proceso, recibido por ventanilla virtual, proveniente del Juzgado Sexto
Administrativo del Circuito de Manizales con apelacion de sentencia, para
decidir sobre su admision.

Manizales, treinta (30) de julio de dos mil veintiuno (2021)

SRy

Carlos Andrés Diez Vargas
Secretario

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Manizales, treinta (30) de julio de dos mil veintiuno (2021)

RADICADO 17001-33-39-006-2020-00042-02

MEDIO DE CONTROL |NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE ORLANDO ANTONIO VILLEGAS GIRALDO
DEMANDADO NACION — MINISTERIO DE EDUCACION - FOMAG

De conformidad con lo establecido en el numeral 3 del articulo 247 del Codigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo'
(modificado por el art. 67 de la Ley 2080 de 2021) SE ADMITE el recurso de
apelacion interpuesto por la parte demandante el 25 de enero de 2021 (No. 13
expediente electronico juzgado) en contra de la sentencia proferida por el
Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Manizales el 18 de diciembre de

2020, al haberse interpuesto de manera oportuna, es decir, dentro de los 10

1 También CPACA
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dias siguientes a la notificacion de la sentencia, actuacién procesal que se

efectud el 18 de diciembre de 2020.

Notifiquese personalmente al sefior Agente del Ministerio Publico y por estado
electronico a las demas partes, surtido lo anterior enviese mensaje de datos
con copia de la presente providencia, segun lo dispone el inciso 3° del articulo

201 del CPACA.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

s

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES /'
Magistrado .

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
El suscrito Secretario certifica que la anterior providencia se notifica a las
partes por Estado Electrénico No. 134 de fecha 02 de agosto de 2021.
Surtido lo anterior, se envié mensaje de datos al correo electrénico.

k452U

Carlos Andrés Diez Vargas
Secretario

Manizales,
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

Manizales, veintinueve (29) de julio de dos mil veintiuno (2021)

PROCESO No. 17-001-33-39-008-2018-00536-02

CLASE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

ACCIONANTE MARIA LUCIA HERNANDEZ DE LOAIZA

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

Procede la Sala Primera de Decisién el Tribunal Administrativo de Caldas, conforme al
articulo 18 de la Ley 446 de 1998, a dictar sentencia de segunda instancia con ocasién al
recurso de apelacidn interpuesto por el demandante contra el fallo que negé pretensiones,
proferido por el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Manizales el 26 de agosto

de 2020, dentro del proceso de la referencia.

PRETENSIONES

1. Solicité declarar la nulidad de la Resolucién 10668-6 del 2 de diciembre de 2015,
mediante la cual se negé a la demandante el reconocimiento del reajuste, reliquidacidn,

cémputo y pago de la pensién de jubilacién en aplicacién de la Ley 71 de 1988.

2. Que como consecuencia de lo anterior, y a titulo de restablecimiento del derecho, se
ordene a la entidad demandada a reconocer el reajuste de la pensién de jubilacién de la
sefiora Hernandez de Loaiza a partir del 1° de enero de 2009 y en los afios siguientes,
tomando como base para el reajuste anual el porcentaje de incremento del salario minimo
legal mensual vigente del afio inmediatamente anterior, cuando este reajuste sea superior

al porcentaje del incremento del IPC.

3. Se ordene ala entidad a reliquidar la pensién de jubilacién de la demandante tomando
como base para el aumento anual el porcentaje de incremento del salario minimo legal

mensual vigente del afio inmediatamente anterior, y que no le fueron tenidos en cuenta al
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momento de realizar el reajuste anual de la pensién, cuando este reajuste sea superior al

porcentaje de incremente del IPC.

4. Se condene a la entidad a reconocer y pagar a la sefiora Hernandez de Loaiza la
diferencia entre lo pagado y lo que se ha debido pagar de pensién de jubilacién, a partir
del 1° de enero de 2009, con efectos fiscales desde el 22 de septiembre de 2012 por

prescripcién trienal de mesadas.

5. Se condene a la entidad demandada a que sobre las sumas que resulten condenadas,
reconozca y ordene el pago de las sumas necesarias para hacer los ajustes de valor,

conforme al IPC segtin lo establecido en el articulo 187 del CPACA.

6. Se ordene el cumplimiento de la sentencia dentro del término establecido en el articulo

192 del CPACA.

7. Se condene en costas y en agencias en derecho a la parte demandada, segtn lo

establecido en el articulo 188 del CPACA.

HECHOS

» A la sefiora Maria Lucia Herndndez de Loaiza le fue reconocida una pensién de
jubilacion mediante Resolucién nro. 3200 del 4 de agosto de 2008, reliquidada a través de
Resolucién nro. 3047 del 12 de mayo de 2020. Prestacién periédica que le fue reconocida

a partir del 9 de marzo de 2008, por valor de $1.730.967.

» La pensién de jubilacién se reconocié sequn las disposiciones aplicables, entre otras, la
Ley 91 de 1989, Ley 6 de 1945, Ley 33 de 1985, Ley 71 de 1988, Ley 812 de 2003 y Decreto
1122 de 2008; aplicando un porcentaje del 75% al promedio de los factores salariales

devengados en el tltimo afio de servicios, anterior al estatus.

» La pensién de la demandante, al tenor del articulo 279 de la Ley 100 de 1993, esta

excluida de la aplicacién de esta norma.

» Para el afio 2009, y sucesivamente, la entidad demandada tomé como punto de
referencia para el reajuste de la pensién de jubilacién lo establecido en el articulo 14 de la
Ley 100 de 1993, es decir, el porcentaje de incremento del IPC del afio inmediatamente
anterior, en vez de realizar el reajuste con el salario minimo legal mensual vigente, de
conformidad con lo establecido en el articulo 1° de la Ley 71 de 1988, reglamentado por

2
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el articulo 1 del Decreto 1160 de 1989, lo que desconocié el principio de favorabilidad

establecido en el articulo 53 de la Constitucién Politica.

» A través de escrito radicado el 22 de septiembre de 2015 se solicité el reajuste de la
pensién con aplicacién de la Ley 71 de 1988; peticién que se resolvié de manera negativa

a través de Resolucién nro. 10668-6 del 2 de diciembre de 2015.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

Consideré como vulnerador los articulos 48 y 53 de la Constitucién Politica; el articulo 1°
de laLey 71 de 1988; el articulo 1° del Decreto 1160 de 1989 y los articulos 14y 279 de
la Ley 100 de 1993.

Con fundamento en el articulo 53 de la Constitucion Politica resalté el principio de
favorabilidad, para seguidamente hacer alusién a la Ley 4 de 1976 y Ley 71 de 1988, las
cuales aseveré se aplican a todas las pensiones de jubilacién, invalidez, vejez, incapacidad
permanente parcial, compartidas y de sobrevivientes de los sectores publicos, privados y

Seguro Social.

Que con la expedicién de la Ley 100 de 1993 se continué realizando el reajuste de las
mesadas pensionales a los docentes con fundamento en la Ley 71 de 1988, amparado en
el articulo 279 de la norma del afio 1993, que excluia a los afiliados al Fondo de

Prestaciones Sociales del Magisterio.

Que luego se expidié la Ley 238 de 1995 que adicioné la Ley 100, pero que esta continud
siendo una garantia para que se aplicara a los afiliados al Fondo el principio de que los
reajustes pensionales debian hacerse anualmente con base en el porcentaje del

incremento del salario minimo legal mensual vigente del afio inmediatamente anterior.

Que a partir del afio 1996 el Fondo de Prestaciones Sociales reajusté las pensiones de
jubilacién de sus afiliados aplicando el articulo 14 de la Ley 100 de 1993, situacién que
afirma configura la violacién al principio de favorabilidad, ya que para los afios 1996 a
2016 el reajuste de las pensiones de jubilacién se realizé por debajo del salario minimo

legal mensual vigente, contrariando lo establecido en la Ley 71 de 1988.
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CONTESTACION DE LA DEMANDA.

Ministerio de Educacién - Fondo de Prestaciones de Sociales del Magisterio: no contesté la

demanda.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Manizales, mediante sentencia del 20 de
agosto de 2020, negé las pretensiones de la demanda, tras planearse como problemas
juridicos: i) si tenfa derecho la parte demandante a que se le reconociera y aplicara el
incremento del salario minimo legal mensual vigente como férmula 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 de1993, en
virtud de lo preceptuado en el articulo 279 de la mencionada ley; ii) si el porcentaje de
reajuste de la mesada pensional era un derecho adquirido; y iii) si La norma contenida en

el articulo 1 de la Ley 71 de 1988 se encontraba vigente.

La juez de instancia analizé la normativa que regula el reajuste de las pensiones de
jubilacion de los docentes, para concluir en primer momento que de las normas contenidas
en la Ley 100 de 1993 y 238 de 1995 se desprendia que si bien los docentes afiliados al
Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio se encontraban exceptuados de la
aplicacién de las normas del Sistema General de Seguridad Social, en lo atinente al reajuste
de sus pensiones se regian por la disposicién del articulo 14 de la Ley 100 de 1993, en virtud

a lo dispuesto por la Ley 238 de 1995.

Seguidamente referencié jurisprudencia del Consejo de Estado, de la cual infirié que el
articulo 1° de la Ley 71 de 1988 tuvo vigencia hasta que comenzé a regir el articulo 14 de
la Ley 100 de 1993, norma que por demas era aplicable a todas las pensiones reconocidas

en el pais en los sectores publico y privado.

Por lo anterior, negé pretensiones, al concluir que no se podia ordenar el reajuste a favor
de un docente pensionado con base en el mecanismo que fue establecido en la Ley 71 de
1988, obviando la modificacién que al respecto dispuso la Ley 100 de 1993, en atencién a
que la férmula que el legislador instituyé para reajustar las pensiones no constituia un
derecho adquirido a favor de los pensionados, sino tan solo una mera expectativa que
estaba sujeta a las modificaciones que aquel 6rgano considerara pertinentes para

garantizar el poder adquisitivo de las pensiones. Que la Ley 238 de 1995, que adicioné el
4
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articulo 279 de la Ley 100 de 1993, dispuso que la aplicacién de los articulos 14y 142 de la
mencionada norma también lo era para los sectores exceptuados del régimen general de
pensiones. Que con la expedicién de la Ley 100 de 1993 quedaron sin efectos las
disposiciones contrarias, esto es, el articulo1® de la Ley 71 de 1988, tal como ha sido
reconocido de manera uniforme por las Altas Cortes. Y porque no habia lugar a aplicar el
principio de favorabilidad laboral, bajo el entendido que no coexisten dos disposiciones

juridicas vigentes que generaran duda en su aplicacién.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisién de primera instancia, la parte actora apelé la sentencia
mediante memorial que reposa de folio 1 a 6 del archivo #08 del expediente digital de

primera instancia.

En primer momento referencié la Ley 71 de 1988, el Decreto 1160 de 1989, los articulos
14y 279 delaley 100 de 1993y laLey 238 de 1995, para manifestar que esta Gltima norma
no derog6 tacitamente la Ley 71 de 1988, por lo que conserva plena vigencia y continta
produciendo efectos juridicos en virtud del régimen de transicién contemplado en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y lo preceptuado por el Acto Legislativo 01 del afio 2005;
mas cuando la Ley 238 de 1995 esta instituida para otorgar beneficios y derechos a los
régimen exceptuados en cuanto al reajuste de la pensién de acuerdo a la variacién del IPC

y a la mesada 14.

En tal sentido, aseguré que esta norma ha sido aplicada correctamente en los casos de las
pensiones de la Fuerza Publica debido a que se encuentra que la Ley 238 de 1995 es mas
favorable que la Ley 4 de 1992 y el Decreto 1212 de 1990, porque al hacer la comparacién
entre los reajustes pensionales derivados del aumento de las asignaciones en actividad de
los oficiales de la Policia Nacional y los que resultan de la aplicacién del articulo14 de la
Ley 100 de 1993, se evidencia que la aplicacién de este sistema de reajuste resulta ser

cuantitativamente superior, tal como lo ha determinado el Consejo de Estado.

Afirmé que en relacién con los docentes pensionados afiliados al Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio que conservan el régimen de transicién no sucede lo mismo, lo que
demuestra que se niegan beneficios al aplicar el articulo 14 de la Ley 100 de 1993 en lo

referente al reajuste de la pensién con el IPC, ya que este fue determinado en los casos en
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los que el aumento anual se hizo por debajo del mismo, situacién que no ha ocurrido, por

lo que resulta méas favorable su normatividad especial, es decir, la Ley 71 de 1988.

Resalté que los requisitos, condiciones y beneficios que configuran un régimen especial o
un régimen general son excluyentes, de manera que los destinatarios de uno y otro se
sujetan en su integridad al que les es aplicable, salvo disposicién legal en contrario que
extiende un beneficio del régimen general a los pensionados bajo regimenes especiales,

pero sin modificar estos tltimos.

Aseveré que a la luz de la normatividad y pautas jurisprudenciales en este caso es posible
aplicar el principio de favorabilidad, ya que tanto la Ley 71 de 1988 como la Ley 235 de
1995 se encuentran vigentes, y permiten varias interpretaciones que generan duda en el
operador juridicos acerca de cual escoger, pero en este caso, en lo que respecta a la
aplicacion de la Ley 235 frente al derecho pensional consolidado con anterioridad a su
entrada en vigencia bajo el régimen de transicién de la Ley 100 de 1993, el reajuste debe

hacerse con la Ley 71 de 1988, en aplicacién del mentado principio.

Pidié entonces que se revoque la sentencia de primera instancia; se declare la nulidad de
la Resolucién 10668-6 del 2 de diciembre de 2015; y se ordene a la entidad demandada
reconocer el reajuste de la pensién de jubilacion de la sefiora demandante a partir del 1°
de enero del afio 2009 y en los afios siguientes tomando como base el porcentaje de
incremento del salario minimo mensual legal vigente del afio inmediatamente anterior,

cuando este reajuste sea superior al porcentaje de incremento del IPC.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

Parte demandante: ratific6 los argumentos expuestos en el recurso de apelacién,
especialmente que el reajuste de la pensién de jubilaciéon de la demandante del afio 2009
tuvo como base el porcentaje de incremento del articulo 14 de la Ley 100 de 1993, es decir,
el indice de Precios al Consumidor, en una interpretacién inadecuada de la Ley 238 de
1995 que adicioné el articulo 279de la Ley 100 de1993, por lo que se desconocié el
principio de favorabilidad del articulo 53 de la Constitucién Politica, ya que era mas
beneficioso para mi poderdante que el reajuste se hiciera con base en el porcentaje de
incremento del salario minimo mensual legal vigente estipulado en el articulo 1° de la Ley

71 de 1988, a la luz del régimen especial de transicién docente.
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Ministerio de Educacién Nacional - Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio: no

presenté alegatos de conclusién.

MINISTERIO PUBLICO

No presenté concepto de fondo.

CONSIDERACIONES

La Sala no observa irregularidades procedimentales en lo rituado en segunda instancia que
conlleven a decretar la nulidad parcial o total de lo hasta aqui actuado, por lo que procedera

a fallar de fondo la /itis.

Problema juridico

¢La parte demandante tiene derecho al reconocimiento y pago del reajuste periédico de
las mesadas pensionales conforme lo establece la Ley 71 de 1988, esto es, con la variacién

del salario minimo legal mensual vigente?

Lo probado (archivo “01DemandaAdmisionConstanciaSecretarial”).

» Mediante la Resolucién nro. 3200 del 4 de agosto de 2008, se reconocié la pensién de

jubilacién a la demandante por parte del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio, en cuantia de $1.730.967 a partir del 2008/03/09 (fol. 16 y 17)

» A través de la Resolucién nro. 3047 del 12 de mayo de 2010, se reliquidé la pensién de
jubilacién de la demandante, elevando la cuantia a la suma de $1.812.184 a partir del

2008/12/31 (fol. 18 ay 19).

» Se elevé solicitud ante la demandada el dia 22 de septiembre de 2015, con la finalidad
de que se reconociera el reajuste de la pensién de jubilacién de los afios 2009 a 2015, y
siguientes, con base en el porcentaje de incremento del salario minimo legal mensual
vigente del afio inmediatamente anterior, cuando este reajuste fuera superior al IPC (fol.

20 a 24).
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» Mediante la Resolucién nro. 10668-6 del 2 de diciembre de 2015 se negé a la docente
accionante el reconocimiento y pago del incremento periédico de la pensién conforme al

aumento fijado por el Gobierno Nacional para el salario minimo legal mensual (fol. 25 a

27).

Solucién al problema juridico

¢La parte demandante tiene derecho al reconocimiento y pago del reajuste periédico de
las mesadas pensionales conforme lo establece la Ley 71 de 1988, esto es, con la variacién

del salario minimo legal mensual vigente?

Tesis: la Sala defendera la tesis que la demandante no tiene derecho a que su mesada
pensional se reajuste de conformidad con el articulo 1° de la Ley 71 de 1988, toda vez que
con la entrada en vigencia del régimen general de pensiones dicha norma quedé derogada
por el articulo 14 de la Ley 100 de 1993, que dispuso que los ajustes de las mesadas

pensionales se realizaran conforme a la variacién del [ndice de Precios al Consumidor.

Régimen general de seguridad social

El articulo 48 de la Carta Politica concibe la sequridad social como un servicio publico
obligatorio que debe prestarse bajo la direccién, coordinacién y control del Estado, con
sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad. Asi mismo, se garantiza
como un derecho irrenunciable y un servicio prestado por entidades publicas y privadas

que brindan los recursos destinados al poder adquisitivo de las pensiones.

A su vez, el articulo 53 del mandato constitucional establece que el Estado garantiza el

derecho al pago oportuno y al reajuste periédico de las pensiones legales.

El Sistema de Seguridad Social Integral, previsto en la Ley 100 de 19937, tuvo como objeto
garantizar los derechos de las personas y la comunidad en aras de mejorar la calidad de
vida y la dignidad humana a través de las instituciones publicas y privadas prestadoras de
los servicios, como un servicio esencial bajo los principios de eficiencia, universalidad,

solidaridad, integralidad, unidad y participacién.

1 http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0100 1993.html#1
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Por su parte el articulo 11 /bidem, 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 aplicard a todos los habitantes del territorio nacional,
conservando y respetando, adicionalmente todos los derechos,
garantias, prerrogativas, servicios y beneficios adquiridos y
establecidos conforme a disposiciones normativas anteriores,
pactos, acuerdos o convenciones colectivas de trabajo para
quienes a la fecha de vigencia de esta ley hayan cumplido los
requisitos para acceder a una Pension o se encuentren
pensionados por jubilacion, vejez, invalidez, sustitucion o
sobrevivientes de los sectores publico, oficial, semioficial en
todos los ordenes del régimen de Prima Media y del sector
privado en general.

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

Ajuste de pensiones en el régimen de seguridad social para los afiliados al sector ptblico y

régimen general de pensiones

El articulo 1° de la Ley 4 de 1976 determiné que las pensiones de los sectores publico,
oficial, semioficial y privado, asi como los afiliados al Instituto del Seguro Social, a
excepcion de las pensiones por incapacidad permanente parcial, se reajustaria 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, mas una suma equivalente ala mitad del porcentaje que represente
el incremento entre el antiguo y el nuevo salario minimo mensual legal mas alto, esto

ultimo aplicado a la correspondiente pension.

Luego, el articulo 1° de la Ley 71 de 19882 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 fuera incrementado por

el Gobierno el salario minimo legal mensual.

La citada norma fue reglamentada por el Decreto 1160 de 1989 y precisé respecto al ajuste

de las pensiones en el articulo 1° lo siguiente:

2Ley 71 de 1988 por la cual se expiden normas sobre pensiones y se dictan otras
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=307
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Reajuste pensional. Las pensiones de jubilacion, invalidez,

vejez, incapacidad permanente parcial, compartidas y de

sobrevivientes, de los sectores ptiblico, privado y del Instituto

de Seguros Sociales, se reajustardn de oficio y en forma

simultdnea con el salario minimo legal, en el mismo porcentaje

en que éste sea incrementado por el Gobierno Nacional.
Del recuento normativo citado se concluye que por mandato constitucional es deber del
Estado garantizar el reajuste periédico de las pensiones; y que inicialmente desde la Ley 4

de 1976 se determind un ajuste a los beneficiarios de los regimenes del sector publico,

oficial y privado, segutn el salario minimo legal mensual vigente mas alto.

A su turno la Ley 100 de 1993, en el articulo 289, indicé en relacién con las vigencias y

derogatorias lo siguiente:

La presente Ley rige a partir de la fecha de su publicacion,

salvaguarda los derechos adquiridosy deroga todas las
disposiciones que le sean contrarias, en especial el articulo 2o.
de la Ley 4a. de 1966, el articulo 50. de la Ley 33 de 1985, el

pardgrafo del art. 7o0. de la Ley 71 de 1988, Ios articulos
268, 269, 270, 271y 272 del Codigo de Sustantivo del Trabajo

y demds normas que los modifiquen o adicionen.
O sea que al derogarse el paragrafo del articulo 7 de la Ley 71 de 1988, se derogé la norma
que disponia un régimen de reconocimiento pensional para las personas que tuvieran 10
afios o mas de afiliacién en una o varias de las entidades y 50 afios o mas de edad, si era
varén, o 45 afios o mas, si era mujer, a quienes continuarian aplicindose las normas de los

regimenes actuales vigentes.

Ademas, este paragrafo del articulo 7 de la Ley 71 de 1988 fue declarado inexequible por

la Corte Constitucional en la sentencia C-012 de 1994.

La Ley 100 de 1993 en su articulo 279 contemplé los regimenes exceptuados del sistema
integral de seguridad social contenido en esa norma, quedando contemplado, entre otros,
el personal docente vinculado al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio; y, ademas,
sefialé que estas excepciones no implicaban negaciéon de los beneficios y derechos
determinados en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993, el cual consagra el reajuste anual de

las pensiones con el IPC:

ARTICULO 279. Excepciones. El Sistema Integral de Sequridad

Social contenido en la presente Ley no se aplica a los miembros
de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, ni al personal

10
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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
Puablicas.

Asl mismo, se exceptia a los afiliados al Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio, creado por la Ley 91 de
1989, cuyas prestaciones a cargo serdn compatibles con

pensiones o cualquier clase de remuneracion. Este Fondo serd
responsable de la expedicion y pago de bonos pensionales en

favor de educadores que se retiren del servicio, de conformidad
con la reglamentacion que para el efecto se expida.

()

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

Concerniente al reajuste de las pensiones, el régimen general de pensiones previsto en el

articulo 14 de la Ley 100 de1993 precisé:

ARTICULO 14. REAJUSTE DE PENSIONES. Con el objeto de que
las pensiones de vejez o de jubilacion, de invalidez y de
sustitucion o sobreviviente, en cualquiera de los dos regimenes
del sistema general de pensiones, mantengan su poder
adquisitivo constante, se reajustardn anualmente de oficio, e/
primero de enero de cada afio, segin la variacion porcentual del
Indice de Precios al Consumidor, certificado por e/ DANE para el
afio inmedjiatamente anterior. No obstante, las pensiones cuyo
monto mensual sea iqual al salario minimo legal mensual
vigente, serdn reajustadas de oficio cada vez y con el mismo
porcentaje en que se incremente dicho salario por el Gobierno.

Dicha normativa fue declarada exequible por la Corte Constitucional en sentencia C-387

de 19943 donde sefialé:

Para la Corte es evidente que ese tratamiento distinto ante
situaciones iguales, a la luz de los cdnones constitucionales,
tiene una justificacion clara y razonable, cual es la de dar
especial proteccion a aquellos pensionados que por devengar
una pensién minima se encuentran, por razones econémicas, en
situacion de debilidad manifiesta frente a los demds. En
consecuencia, ha decidido el legislador que el valor de la
pension para esas personas se reajuste en un porcentaje igual al

del salario minimo legal mensual, con el fin de que dicho ingreso
conserve su poder adquisitivo y asl pueda el beneficiario
satisfacer sus necesidades bdsicas y llevar una vida digna.

8 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 pensién minima, se
enmarcan dentro de aquellas politicas destinadas a lograr una
Justicia social, pues son medidas especiales de proteccion a
quienes por su condicion econdmica se encuentran en situacion
de debilidad manifiesta. Busca asi el legislador menguar la
desigualdad y de esta manera cumplir con el propdsito
sefialado por el constituyente en el articulo 13 de la Carta, que
ordena al Estado promover las condiciones requeridas para que
la 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 condicién econdémica 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 /a realidad, pues como se
demostrard en sequida, estos valores no han sido constantes, y

no _podian serlo, por que su comportamiento depende de una
serie de circunstancias 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:

“Afo Inflacién Salario minimo

1983 16.64 22%
1984 18.28 22%
1985 22.45 20%
1986 20.95 24%
1987 24.02 22%
1988 28.12 25%
198926.12 27%
1990 32.36 26%
1991 26.82 26.07%
1992 25.13 26.04%
199322.6 21.09%"

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

12
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resultar mds benéfico para el pensionado, ya que ello dependerd
del comportamiento que presente cada uno de esos factores a

través del tiempo, de manera que habrd ocasiones en que el

indice de precios al consumidor sea superior al porcentaje en
que se incremente el salario minimo, y en otras, éste sea inferior

a aquél, o pueden existir casos en que los dos sean iquales.

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

En este sentido, el Maximo Tribunal Constitucional alude a la determinacién de
incrementar las pensiones con el salario minimo solo para los pensionados que devengan la
pensién minima, en aras de salvaguardar los derechos constitucionales de los pensiones
que se encuentran en debilidad manifiesta frente a los demas ciudadanos; a su vez, que la
determinacién del indice de Precios al Consumidor para los demas pensionados para

establecer el incremento pensional, se ajusta a circunstancias econémicas y politicas.

De otro lado, la Ley 238 de 19954 dispuso la aplicacién del articulo 14 de la Ley 100 de
1993 a los regimenes exceptuados previstos en dicha disposicién; al respecto sefialé:

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

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

pensionados de los sectores aqufl contemplados.
Si bien el articulo 279 de la Ley 100 de 1993 dispuso las excepciones de su aplicacién al
personal docente vinculado al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio,

posteriormente la Ley 238 de 1995 integré a este sector en la aplicacién del reajuste
pensional contemplado en el régimen general de pensiones.

Bajo el tema en cuestién, referente al reajuste de las mesadas en aplicacién de la Ley 100

de 1993, la Seccién Segunda del Honorable Consejo de Estado® en providencia del 17 de

4 Ley 238 de 1995; http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0238 1995.html

> Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo- Seccién Segunda -Subsecciéon A- Consejero ponente: William

Hernandez Gémez - Bogota, D.C., diecisiete (17) de agosto de dos mil diecisiete (2017) -Radicacién ntumero: 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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agosto del 2017 emitida 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 derogé el dispuesto por la Ley 71 de 1988:

Ahora bien, en criterio de /la parte demandante, la mesada de
quienes se pensionaron con anterioridad al 1.° de abril de 1994
debe incrementarse en la forma prevista por la Ley 71 del 19 de
diciembre de 1988, esto es, en el mismo porcentaje en que se
ajustaba el salario minimo, afirmacion frente a la cual debe
indicarse que el hecho de que el porcentaje en el cual se
reajusta la pension no sea un derecho adquirido, implica que el
sistema definido por la Ley 100 de 1993 podia regular
vdlidamente la proporcion del aumento de la prestacion,
derogando el enunciado normativo que venia rigiendo hasta
ese momento, tal y como lo admitio la Corte Constitucional en
la sentencia C-110 de 1996, al 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 piblico como en e/
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
envigencia, las pensiones reconocidas antes y después de dicha
ley, se vienen reajustando en la forma prevista por su articulo
14 y teniendo en cuenta lo dispuesto en los articulos 142 y
143 ibidem, lo que significa que el referido reajuste se produce
anualmente segin la variacién porcentual del Indice de Precios
al Consumidor, certificado por el DANE para el afo
inmediatamente anterior, mds la mesada adicional y el reajuste
equivalente a la elevacién 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 tenfan 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
dltimos, pues se reitera, la proteccion de los derechos adquiridos

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 tantola jurisprudencia de la Corte

Constitucional ha considerado que el legislador estd habilitado
para modificar las normas que consagran la proporcién en que
se realizardn los aumentos de las mesadas pensionales.

14
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De acuerdo con /o anterior, el reajuste previsto por el articulo 14
de laley 100 de 1993 si'es aplicable a quienes les fue reconocida
la pensién antes del 1.° de abril de 1994 y no el definido por la
Ley 71 del 19 de diciembre de 1988, toda vez que esta ultima
quedd derogada por aquella.

En consideracién 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 dicha norma quedé derogada por esta ultima, que dispuso que los
ajustes de las mesadas pensionales fueran incrementadas conforme a la variacién del

Indice de Precios al Consumidor.

Referente a los motivos que alega el libelista de aplicar articulo 1° de laLey 71 de 1988, en
armonia con el principio de favorabilidad, es pertinente traer a colacién los
pronunciamientos jurisprudenciales expuestos por la Méxima Corporacién Constitucional
en sentencia C-435 de 2017, bajo la accién publica de Constitucionalidad, mediante la cual
se demandé la nulidad parcial del articulo 14 de la Ley 100 de 1993 concerniente al
reajuste de pensiones segun la variacién porcentual del indice de Precios al Consumidor

asi:

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

Lo anterior pues, como también se ha explicado en la
Jjurisprudencia constitucional, sin perjuicio de que toda pension
“tiene como objetivo primordial proteger a las personas de /a
tercera edad, quienes por sus condiciones fisicas, ya sea por
razén de la edad o por enfermedad, se encuentran
imposibilitados para obtener otra clase de recursos para su
propia subsistencia y la de su familia”, las personas cuya pension
no supera el valor del salario minimo legal mensual vigente o
que reciben una pension minima, como también se la ha
denominado, “se encuentran, por razones econdmicas, en
situacion de debilidad manifiesta frente a los demds”. De tal

forma que ellas también requieren de un incremento periédico
minimo que, precisamente, garantice también los fines del

salarié minimo, como son ‘satisfacer no sélo sus propias
necesidades sino también las de su familia, en el orden material,

social, cultural, educativo”

(..)

Siendo asi, se tiene que en la norma demandada el legislador
especificamente dispuso que el criterio o pardmetro de
actualizacion fuera el IPC en tanto que, como claramente
explicé el DANE en su intervencion, éste precisamente “es una

estadistica que mide la variacién porcentual de los precios de un

conjunto representativo de los bienes y servicios de consumo de
los hogares del pais”. Pero, simultineamente, el legislador

distinguid entre las pensiones superiores e inferiores al salario
minimo legal mensual vigente (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 bdsicas y llevar una vida digna“[94].

Lo anterior pues, como también se ha explicado en /a
Jurisprudencia constitucional, sin perjuicio de que toda pension

“tiene como objetivo primordial proteger a las personas de /a

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 pensién
no supera el valor del salario minimo legal mensual vigente o
que reciben una pension minima, como también se la ha
denominado, “se encuentran, por razones econdmicas, en
situacion de debilidad manifiesta frente a los demds”. De tal
forma que ellas también requieren de un incremento periédico
minimo que, precisamente, garantice también los fines del
salarié minimo, como son “satisfacer no sdlo sus propias
necesidades sino también las de su familia, en el orden
material, social, cultural, educativo”[95].

Por lo tanto, se concluye que ademds de que la propia
Constitucion faculta al legislador a decidir, con autonomia
politica, de qué manera reajustar periédicamente el valor
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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 acudié el legislador para actualizar las
pensiones de forma diferenciada segun su valor (IPC y SMLMV)

tienen un origen, una explicacion y unos propdsitos diferentes,
al mismo tiempo que se relacionan entre ellos de una forma
particular.

()

Al mismo tiempo que, se reitera, el constituyente impuso al
legislador el deber general de actualizar el monto de las
pensiones para que fuesen consistentes con el fenémeno de la
pérdida del poder adquisitivo de la moneda, pero no impuso un
modelo especifico de actualizacion, motivo por el cual el
Congreso cuenta con un amplio margen de configuracién para
fijar las formulas especfficas 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 mds
favorable a los intereses de los pensionados entre todos los
posibles.

En consecuencia, conforme a los pronunciamientos jurisprudenciales citados, se tiene que
la Constitucién Politica faculté al legislador bajo su autonomia para fijar las férmulas
especificas de reajuste periédico de las pensiones teniendo en cuenta el indice de Precios
al Consumidor; parametro que se adopté obedeciendo a las satisfacciones de las
necesidades de orden familiar, material, social, cultural y educativo, y con el fin de
garantizar los fines del salario minimo, en aras de actualizar el monto de las pensionesy de

contrarrestar el fenémeno de la pérdida del poder adquisitivo de la moneda.

Conclusiones

En ese orden de ideas, considera la Sala que no se encuentra demostrada la vulneracién de
los derechos invocados por la parte actora dado que, conforme a los presupuestos
normativos y jurisprudenciales antes citados, se observa que no le asiste razén al indicar
que el reajuste de las mesadas pensionales se debe realizar segun el articulo 1° de la Ley
71 de 1988, esto es, conforme al salario minimo, y no segtn lo establecido en el articulo 14
de laley 100 de 1993.

Lo anterior, porque la Ley 100 de 1993 reajusté las mesadas de los regimenes del sistema
general de pensiones, y en aras de mantener su poder adquisitivo ordené el ajuste segtn
la variacién porcentual del indice de Precios al Consumidor; ademas con la expedicién de

dicha norma se entendié derogada la Ley 71 de 1988.
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En consecuencia, se confirmara la sentencia de primera instancia que data del 26 de agosto

de 2020.
Costas en segunda instancia

Conforme al articulo 188 del CPACA, modificado por la Ley 2080 de 2021, aunque la
sentencia de primera instancia sera confirmada no se condenara en costas en esta instancia
a la parte demandante, ya que no hubo actuacién de la parte demandada ante este

Tribunal.

Por lo discurrido, la SALA PRIMERA DE DECISION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
CALDAS, administrando Justicia en nombre de la Reptblica de Colombia y por autoridad

de la Ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 26 de agosto de 2020 por el Juzgado
Octavo Administrativo del Circuito de Manizales, en el procesode nulidad vy
restablecimiento del derecho interpuesto por MARIA LUCIA HERNANDEZ DE LOAIZA en
contra de laNACION - MINISTERIO DE EDUCACION- FONDO DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO.

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

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

previas las anotaciones del caso.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE
Proyecto discutido y aprobado en Sala de Decisién Virtual realizada el 29 de julio de 2021

conforme Acta nro. 042 de la misma fecha.

7] % pg /. /t
" ALY L] - b .

/CARIOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado
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PATRICIA VARELA CIFUENTES
Magistrada

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
ESTADO ELECTRONICO

Notificacion por Estado Electrénico No. 134 del 02 de
agosto de 2021.
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CONSTANCIA SECRETARIAL: Informo al Sefior Magistrado, que correspondi6 por
reparto el presente proceso; esta pendiente de admitir el recurso de apelacion
interpuesto contra la sentencia de primera instancia. Pasa a despacho el expediente
para resolver.

Julio 30 de 2021.

E.L.S= 0

CARLOS ANDRES DIEZ VARGAS
Secretario.

Medio de Control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicacion: 17001-33-39-007-2016-00199-02

Demandante: IRMA YANETH GONZALEZ RAMIREZ

Demandado: COLPENSIONES

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Sala Unitaria

Manizales, treinta (30) de julio de dos mil veintiuno (2021)
A.S. 178

De conformidad con lo estipulado en el numeral 3 del articulo 247 del CPACA,
(modificado por el art. 67 de la Ley 2080 de 2021), se admite el recurso de apelacion
interpuesto por el apoderado de la parte demandada, en contra de la sentencia
proferida por el Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de Manizales el 18 de
junio de 2021 (Archivo PDF 39 Expediente digital), al haberse interpuesto de manera
oportuna, toda vez que el memorial se envio via correo electronico el 02 de julio de
2021 (Archivo PDF 41 del expediente digital), es decir dentro de los 10 dias
siguientes a la notificacion de la sentencia.

Vencido el término de ejecutoria del auto la admisorio del recurso y en el caso de
no allegarse por las partes solicitudes, practica o decreto de pruebas, pasa el
expediente a despacho para dictar sentencia.

Notifiquese personalmente al Sefior Agente del Ministerio Publico y por estado
electrénico a las demas partes, a las cuales se le enviara el mensaje de datos segun
lo dispone el inciso 3° del articulo 201 del CPACA.

Notifiquese y cumplase

PUBLIO MARTIN ANDRES PATINO MEJIA
Magistrado
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CONSTANCIA SECRETARIAL: Informo al Sefior Magistrado, que correspondi6 por
reparto el presente proceso; esta pendiente de admitir el recurso de apelacion
interpuesto contra la sentencia de primera instancia. Pasa a despacho el expediente
para resolver.

Julio 30 de 2021.

E.L.S= 0

CARLOS ANDRES DIEZ VARGAS
Secretario.

Medio de Control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicacion: 17001-33-32-002-2017-00520-02
Demandante: CERVECERIA DEL VALLE S.A
Demandado: DEPARTAMENTO DE CALDAS

e

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Sala Unitaria

Manizales, treinta (29) de julio de dos mil veintiuno (2021) A.S. 177

De conformidad con lo estipulado en el numeral 3 del articulo 247 del CPACA, se
admite el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de la parte demandada,
en contra de la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Administrativo del
Circuito de Manizales el 6 de noviembre de 2020 (visible a Archivo PDF 08
Expediente digital), al haberse interpuesto de manera oportuna el 24 de noviembre
del 2020 (visible a Archivos PDF 10 y 11 del ED); asi mismo la audiencia de
conciliacion de que trata el articulo 192 de CPACA, se realiz6 el 15 de abril de 2021.

Vencido el término de ejecutoria de la admision y en el caso de no allegarse por las
partes solicitudes, practica o decreto de pruebas, concédase el término de diez (10)
dias para presentar los alegatos de conclusion.

Vencido el término concedido a las partes, el sefior Agente del Ministerio Publico
dispone igualmente de diez (10) dias para emitir su concepto.

Notifiquese personalmente al Sefior Agente del Ministerio Publico y por estado
electrénico a las demas partes, a las cuales se le enviara el mensaje de datos segun
lo dispone el inciso 3° del articulo 201 del CPACA.

Notifiquese y cumplase

PUBLIO MARTIN ANDRES PATINO MEJIA
Magistrado
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