TORRES & TORRES - ABOGADC'S

ESPECIALISTAS EN DERECHO LABORAL - ADMINISTRATIVO

Seior:
JUEZ ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE POPAYAN (REPARTO).
E: S. D.

ACCION: Nulidad y Restablecimiento del Derecho de Caracter
Laboral (Art, 138 de la Ley 1437 de 2.011). .

DEMANDANTE: VICTOR ARMANDO IBANEZ MERA 5

DEMANDADO: NACION - MINISTERIO DE EDUACION
NACIONAL - FONDO NACIONA'", DE

PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGI:TERIO
(FNPSM), MUNICIPIO  DE POPAYAN -
SECRETARIA DE EDUCACION.

OSCAR GERARDO TORRES TRUJILLO, mayor de edad, abogado tituledo y en
ejercicio, identificado civil y profesionalmente como aparece al pie de mi firma, obrando
en nombre y representacion del Sefior VICTOR ARMANDO IBANEZ MERA, conforme
al poder que me ha sido conferido: de acuerdo con lo dispuesto en el Articulo 138 del
C.P.A.C.A, respetuosamente me permito instaurar demanda de Accion de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho de caracter Laboral, en contra de la NACION -
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO (FNPSM), MUNICIPIO DE
POPAYAN - SECRETARIA DE EDUCACION; entidades representadas tal como se
indica en el capitulo de identificacion de las partes; para que mediante el tramite de un
proceso ordinario de primera instancia se profiera sentencia sobre las pretensiones aqui
esbozadas.

P DESIGNACION DE LAS PARTES Y DE SUS REPRESENTANTES

a) DEMANDANTE:

- Nombre: VICTOR ARMANDO IBANEZ MERA.
- N° de Cédula: 10.527.127 de Popayan.

- Domicilio: Calle 10AN No. 11-70 Popayan.

- Teléfono: 3173548135 - 8351458.

b) ENTIDAD DEMANDADA:

- Nombre: NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO (FNPSM).

- Domicilio: Calle 43 N° 57-14 CAN en Bogota.

- Teléfono: 2222800.

- Correo Electrénico: notificacionesjudiciales@mineducacion.gov.co

- Nombre: MUNICIPIO DE POPAYAN — SECRETARIA DE EDUCACION
- Domicilio: E dificio CAM — Carrera 6 No. 4-21

- Teléfonos: 2 — 833 3033 — 824 3075

- Correo Electrénico: notificacionesjudiciales@popayan.gov.co
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c) APODERADO O REPRESENTANTE DEL DEMANDANTE:

- Nombre: OSCAR GERARDO TORRES TRUJILLO

- N°de Cédula: 79.629.201 de Bogota.

- N°de Tarjeta Profesional: 219.065 del C.S. de la J.

- Domicilio: Avenida 2 Norte N° 7N - 55 Oficina 413 Edificio Centenario Il de la
ciudad de Cali - Valle del Cauca.

- Teléfonos: 881 3530 — 881 35 32.

- Correo Electrénico: abogadooscartorres@gmail.com

d) REPRESENTANTE LEGAL DE LA ENTIDAD DEMANDADA:

- Representante Legal: Dra. MARIA VICTORIA ANGULO, Ministra de
Educacion, o quien haga sus veces.

- Domicilio: Calle 43 N° 57-14 CAN en Bogota.

- Teléfonos: 2222800.

- Correo Electrénico: notiﬁcacionesjudiciales@mineducacion.gov.co.

- Representante Legal: Sefior CESAR CRISTIAN GOMEZ CASTRO, Alcalde
Municipal de Popayan, y DIOCELIMO RIASCOS GUTIERREZ, Secretario de
Educacién del Municipio de Popayan, y/o quienes estén desempefiando sus
funciones.

- Domicilio: Edificio el CAM, Carrera 6 No.4-21 Popayan

- Teléfonos: 2 - 8333033 - 8243075

- Correo Electrénico: notificacionesjudiciales@popayan.gov.co

. PRETENSIONES, DECLARACIONES Y CONDENAS

13, Que se declarare configurado el SILENCIO ADMINISTRATIVO NEGATIVO
respecto de la peticion presentada el dia 06 de Junio de 2017, mediante la cual la
docente solicit6 al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, MUNICIPIO DE POPAYAN - SECRETARIA DE EDUCACION, que su
mesada pensional sea pagada y reajustada anualmente con base a los ordenamientos
consignados en el numeral 5° del Articulo 8° de |a Ley 91 de 1.989 y en el articulo 1°
de laLey 71 de 1988, respectivamente; solicitando consecuentemente la devolucién de
los dineros superiores al 5%, que bajo el rotulo de E.P.S., le han descontado de las
mesadas pensionales incluidas las mesadas adicionales de Junio y Diciembre; y que el
ajuste anual de la Pension sea en la misma proporcién en que se incrementa el salario
minimo legal mensual Yy no con base al porcentaje del I.P.C., reportado por el DANE.

28, Que se declare Nulo el ACTO ADMINISTRATIVO FICTO O PRESUNTO, que
ha surgido como consecuencia del silencio administrativo negativo, respecto de las
peticiones formuladas por la Demandante mediante memorial radicado ante la
Accionada el dia 06 de Junio de 2017.

32 Como consecuencia de Ia anterior declaracion y a titulo de
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, se profiera sentencia en donde se ratifique
que la demandante pertenece al régimen exceptuado consagrado en el Articulo 279 de
la Ley 100 de 1.993, que se encuentra cobijada por régimen especifico contenido en la
Ley 91 de 1.989, de conformidad con lo determinado por la Ley 812 de 2.003, para los
docentes que se vincularon a la educacion oficial con anterioridad al 27 de Junio de
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2.003, y que su Pensién Ordinaria de Jubilacién debe ser pagada y reajustada
anualmente de conformidad con lo dispuesto en el Articulo primero de la Ley 71 de
1.988.

Subsecuentemente con las anteriores declaraciones respetuosamente solicito a su
Honorable despacho Judicial, condenar a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, MUNICIPIO DE POPAYAN - SECRETARIA DE EDUCACION, para
que por intermedio de la FIDUCIARIA DE INVERSION COLOMBIA — FIDUPREVISORA

S.A., proceda:

| A efectuar los descuentos para efectos de aportes al sistema de salud que son
aplicados a la mesada pensional de mi representado, en la cuantia establecida
en el numeral 5° del Articulo 8° de la Ley 91 de 1.989, es decir, el 5% de cada
mesada incluyendo las adicionales, ordenandosele cesar el descuento en
cuantia del 12%, como actualmente lo esta realizando.

Il. A reajustar anualmente la mesada pensional del demandante, con base a lo
establecido en el articulo 1° de la Ley 71 de 1988, esto es en el mismo porcentaje
en que cada ano es incrementado el Salario minimo legal mensual; ordenando
su aplicacion en forma retroactiva al afio en que el Docente consolidé su derecho
pensional y de manera constante para las mesadas subsiguientes y futuras.

. A reintegrar al Demandante las sumas de dinero superiores al 5%, que a titulo
de aportes al sistema de Salud le han sido descontadas de las mesadas
pensionales y adicionales de Junio y Diciembre, respecto de |2 Pension de
Jubilacién que la Demandada reconocidé a mi representado y a no continuar
descontando valores superiores al precitado porcentaje en el pago de las
mesadas futuras. :

IV. A que pague en favor del Demandante los valores resultantes por las diferencias
existentes entre la mesada pensional que actualmente recibe el demandante, y
la que resulte después de tomar el valor pensional que le fue reconocido al
momento del estatus, y reajustarlo ario tras afio con base a los porcentajes en
que se ha incrementado el salario minimo legal mensual.

V. A que pague de manera indexada las sumas de dinero que se obtengan como
resultado de las declaraciones y condenas aqui solicitadas, ordenando que
sobre dicho retroactivo se reconozcan los ajustes de valor y los respectivos
intereses corrientes y moratorios, tal como se dispone en los articulos 187, 189,
192y 195 de la Ley 1437 de 2.011.

42 AJUSTE DE VALOR: La suma que resulte adeudada por la entidad, sea ajustada
conforme a la formula sentaca para €sos eventos por el Consejo de Estado, en los
términos del articulo 187 de la Ley 1437 de 2.011., segun la cual el valor presente (R)
se determina multiplicando el valor historico (Rh), que es la diferencia dejada de percibir
por la parte demandante, por el guarismo que resulta de dividir el indice final de precios
al consumidor certificado por el DANE (vigente a la fecha de ejecutoria de la
providencia), entre el indice inicial (vigente para la fecha en que debié hacerse el pago
de cada mensualidad o prestacion):

R = Rh x INDICE FINAL
iNDICE INICIAL

Es claro que por tratarse de pagos de tracto sucesivo la formula se aplicara
separadamente, mes por mes comenzando por la diferencia en la primera mesada
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pensional, teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente al momento en que
adquirié el derecho.

59, Se condene al pago de intereses en cuanto se den los supuestos de hecho
previstos en Articulo 192 de Ia Ley 1437 de 2.011.

6°. Se condene, al pago de las costas del juicio, expensas y agencias en derecho,
en la cantidad que determine esa honorable corporacion, siguiendo los lineamientos del
art. 188 de la Ley 1437 de 2.011, en concordancia con el Cddigo General del Proceso,
teniendo como base las excepciones que no se prueben dentro del proceso, el desgaste
del aparato judicial colombiano en que se ha incurrido por el simple hecho de que la
Demandada no ha dado correcta aplicacion de la Ley. Igualmente se deben cuantificar
los graves perjuicios que se le causaron a mi mandante quien ha tenido que acudir ante
un profesional del derecho para que sea restablecido en sus derechos laborales y
prestacionales, situacion que le ha hecho incurrir en gastos y en el pago de Honorarios
profesionales tazados en cuota litis sobre el retroactivo adeudado, y el pago del
impuesto concerniente al IVA equivalente al 19% sobre los honorarios pactados,
deducciones que afectaran sus intereses economicos y que se han generado como
consecuencia de las actuaciones ilegales efectuadas por la entidad aqui demandada.
Anexo copia del contrato de servicios profesionales de Abogado.

Se condene a que la Entidad demandada de cumplim’iyrento a la sentencia en los
términos de los Arts. 187, 189, 192 y 195 de la Ley 1437 de 2.011 y el Art. 16 de Ia Ley
446 de 1998.

PRETENSION SUBSIDIARIA:

En el evento de que el Sefior Juez considere que la parte demandada resolvié de fondo
la peticién con el oficio nimero EE 3375 de 28 de Junio de 2017 expedido por la
SECRETARIA DE EDUCACION DEL MUNICIPIO DE POPAYAN, y por lo tanto este
hace transito a un acto administrativo, amablemente solicito se declare la NULIDAD
TOTAL de dicho acto administrativo y se profieran las condenas solicitadas en el
acapite de las pretensiones del escrito de la demanda.

De igual forma, en el evento que el honorable despacho Judicial llegare a determinar
que el régimen aplicable a mi poderdante es el Régimen General de Pensiones
contemplado en la Ley 100 de 1.993 y 797 de 2.003; amablemente solicito se tenga en
cuenta que esta norma solo contempla Unica y exclusivamente un descuento para
efecto de aportes al sistema de salud por un monto equivalente al 12% de la mesada
pensional sin aplicarsele dicha deducciéon a las mesadas adicionales de junio y
diciembre; consecuentemente me permito solicitar que la entidad demandada sea
condenada y se le ordene:

a) Quesele reintegren a mi poderdante los dineros que bajo el rotulo de E.P.S. le
han descontado en las mesadas adicionales de Junio y Diciembre, los cuales
equivalen al 12% respecto del valor de la mesada pensional devengada;
ordenando que el retroactivo que se obtenga, se pague de manera indexado,
junto con los ajustes de valor y los intereses moratorios de acuerdo a lo
preceptuado en los articulos 187, 189,192 y 195 de Ia Ley 1437 de 2.011

b) Que se le ordene a la FIDUCIARIA LA PREVISORA a no continuar realizando
descuentos en las mesadas adicionales de junio y diciembre con destino al
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sistema de salud, indicandosele que dicho aporte debe ser solamente ag' cado
a la mesada pensional que devenga mi poderdante.

c) Que se condene al pago de las costas y agencias en derecho, inte'sses,

indexacién y demas emolumentos que le puedan corresponder a mi
representado, tal como fue solicitado en las pretensiones principales.

. HECHOS U OMISIONES

PRIMERO: Mi representado se vinculé a la Docencia oficial con anterioridad al 27 de
junio de 2.003, y cumpli6 con los requisitos de edad y tiempo de servicio exigidos para
pensionarse, razon por la cual la accionada mediante Resolucion N° 1410 de 11 de
Diciembre de 2008, le reconcci6é una Pension Ordinaria de Jubilacién con una mesada
pensional en cuantia de $1.616.598, valor correspondiente para el afio 2.008.

SEGUNDO: El Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio, por intermedio de la
FIDUPREVISORA S.A., (Entidad encargada del pago de las pensiones del Magisterio),
le esta descontado a mi mandante el equivalente al 12% de cada mesada pensional,
incluyendo las mesadas adicionales de junio y Diciembre, con el objetivo de satisfacer
los aportes al sistema de salud.

TERCERO: En el Acto Administrativo que concedio la pension, se determin6 que el
beneficiario tiene derecho a que se le reajuste su pension en armonia con lo dispuesto
en la Ley 71 de 1.988, pero arbitrariamente la mesada Pensional que le fue reconocida
a mi mandante, ha venido siendo incrementada anualmente con base a lo dispuesto en
el articulo 14 la Ley 100 de 1993, es decir, en el mismo porcentaje correspondiente al
indice de Precios al Consumidor certificado por el DANE anualmente.

CUARTO: El dia 06 de Junio de 2017, mi mandante presenté ante el Fondo Nacional
de Prestaciones del Magisteric — LA SECRETARIA DE EDUCACION DEL MUNICIPIO
DE POPAYAN, memorial petitorio solicitando la aplicacion del numeral 5° del Articulo
8° de la Ley 91 de 1.989, respecto de los descuentos que se le aplican a sus mesadas
pensionales a titulo de aportes al sistema de salud, indicando que el monto que se debe
aportar es el 5% del valor de cada mesada y no el 12% que se le ha venido
descontando, exigiendo la devolucion de los valores excesivos que le fueron
descontados.

Igualmente solicité la aplicacion del articulo 1° de la Ley 71 de 1988, en lo referente a
los ajustes anuales que se deben aplicar a la mesada Pensional, demandando que ésta
no sea ajustada con base al .P.C., de cada afio, sino que sea actualizada con base a
la misma proporcion en que el Gobierno Nacional incrementa el salario minimo legal
Mensual cada ario; solicitando se reconozcay pague de manera indexada la diferencia
resultante, y que se reconozcan los respectivos intereses.

A titulo subsidiario, solicito que en el evento de que se determine que el régimen
aplicable a mi representado es el Régimen General de Pensiones, seé proceda a no
efectuar descuentos para salud respecto de las mesadas adicionales de Junio y
Diciembre y se ordene el reintegro de los valores cobrados por dicho concepto.

QUINTO: Mediante oficio numero EE 3375 de 28 de Junio de 2017 expedido por la
SECRETARIA DE EDUCACION DEL MUNICIPIO DE POPAYAN, la parte demandada
da traslado de la peticién a la FIDUPREVISORA, manifiesta que no tienen injerencia
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alguna en los pagos y descuentos que se le aplican a mi poderdante y que por lo tanto,
se debe presentar nueva solicitud ante la FIDUPREVISORA S.A.

SEXTO: Hasta el momento de presentacion de esta demanda, la Accionada no ha
RESUELTO DE FONDO Ia peticion anteriormente sefialada, omitiendo la expedicion
deldebido Acto Administrativo complejo, tal como se lo ordena en el Decreto 2531 de
2.005 y el articulo 56 de la Ley 962 de 2.005. Por lo tanto y de conformidad con lo
estipulado el articulo 83 de Ia Ley 1437 de 2.011 se ha configurado el Silencio
Administrativo Negativo frente a esta peticion, ya que, han transcurrido mas de tres
meses contados a partir de la presentacién sin que esta haya sido resuelta,
generandose de esta manera un Acto Administrativo Ficto o presunto Negativo.

SEPTIMO: Contra dicho ACTO FICTO PRESUNTO NEGATIVO no se interpuso ningdn
Recurso, teniendo en cuenta que “el silencio negativo, en relacion con la primera
peticion también agota la via gubernativa”. Ademas, segun la normatividad que
regula la estructura Jerarquica del Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio, solo
se permite la interposicion del Recurso de Reposicion contra sus Actos Administrativos,
recurso que es Facultativo tal como lo contempla el Articulo 76 del C.P.A.C.A.

OCTAVO: Que el Honorable Consejo de Estado, mediante sentencia proferida por la
sala de Consulta y servicio Civil, Consejero Ponente (E): William Zambrano Cetina del
11 de Marzo del 2010, Radicacion N° 11001-03-06-000-2010-00009-00 (1.988) Actor:
Ministerio de Educacion Nacional; se pronuncio respecto de la consulta efectuada por
la Viceministra de Educacién Nacional, sobre el porcentaje que deben aportar los
docentes'para el sistema de salud, en atencion a la entrada en vigencia de la Ley 812
de 2.003 y el acto Legislativo 01 de 2.005; determinando dicha corporacién de
manera especifica, que los docentes que se vincularon con anterioridad al 27 de
Junio de 2.003, deben aportar de todas sus mesadas, incluidas las adicionales, el
(cinco porciento) 5%.

NOVENO: Que casos analogos al presente ya han sido debatidos por la Jurisdiccion,
obteniéndose sentencias que ratifican las tesis expuestas en esta demanda y por ende
la viabilidad de conceder las pretensiones solicitadas en esta Accion contenciosa, tal
como fue resuelto en las sentencias proferidas por :

* TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
SECCION SEGUNDA - SUBSECCION "A"

Fecha: Bogota D.C, siete (07) de junio de dos mil doce (2012).
Magistrado Ponente: LUIS ERNESTO ARCINIEGAS TRIANA.

Expediente No: 11001-33-31-028-2010-00448-01

Actor: STELLA GONZALEZ

Demandado: FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO.

* TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DEL VALLE DEL CAUCA.
Magistrado ponente: Dr. CESAR AUGUSTO SAAVEDRA MADRID.

Fecha: Seis (6) de septiembre de dos mil diecisiete (2.017).
Radicacion: 76001-33-33-004-2014-00283-01.

Demandante: ANA CECILIA MICOLTA DE DELGADO.

Demandado: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL —

FONDO PRESTACIONAL DEL MAGISTERIO.

Medio de control:  Nulidad y Restablecimiento del Derecho (L) Sentencia N°
147.

Avenida 2 Norte N° 7 N -55 Oficina 413 Edificio Centenario II Tel: 88 13530/32 Cali
Email: abogadooscartorres@gmail.com




TORRES & TORRES - ABOGADOS

ESPECIALISTAS EN DERECHO LABORAL - ADMINISTRATIVO

DECIMO: LA CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA Y EL HONORABLE
CONSEJO DE ESTADO, han proferido sentencia de unificacion de Jurisprudencia,
ratificando que el régimen aplicable a los Docentes que se vincularon con anterioridad
al 27 de junio de 2.003, es el contenido en la Ley 91 de 1.989, y que no se les puede
aplicar ningiin aspecto del Régimen General de Pensiones; tal como se establecio en
las siguientes sentencias: ( resaltos y negrillas fuera del texto original)

CONSEJO DE ESTADO.

SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
CONSEJERO PONENTE: CESAR PALOMINO CORTES
Expediente: 52001-23-33-000-2012-00143-01

Demandante: Gladis del Carmen Guerrero de Montenegro

Demandado: Caja Nacional de Previsién Social E.I.C.E. En Liquidacién7

Asunto: Sentencia de unificacion de jurisprudencia. Criterio de interpretacion
sobre el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

Bogoté D.C., agosto veintiocho (28) de dos mil dieciocho (2018)

() 95. La Sala Plena considera importante precisar que la regla establecida
en esta providencia, asi como la primera subregla, ij

dU O d ONAO _INd ondai G d O

articulo '-q'- ey 100 de 199 1 regimen pensional esta ¢ e
Ley 91 de 125230, Por esta razon, estos servidores no estan cobijados por el
régimen de transicion.

CORTE CONSTITUCIONAL:

Sentencia SU189/12

PENSION DE JUBILACION DENTRO DEL REGIMEN APLICABLE AL
MAGISTERIO-Requisitos

PENSION DE JUBILACION EN EL REGIMEN PENSIONAL DEL MAGISTERIO-
Normatividad aplicable.

(-)......5. Se debe mencionar ademas la Ley 812 de 2003 que en su articulo
81 establece que el régimen prestacional de los docentes nacionales,
nacionalizados y territoriales, que se encuentren vinculados al servicio publico
educativo oficial, es el establecido para el Magisterio en las disposiciones
vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la mencionada ley.

i laentradaen

A ¢ : ] 0 , ional de

ia_ e leci , con los
requisitos previstos en él, con excepcion de la edad de pension de vejez que sera
de 57 afios para hombres y mujeres.
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V. FUNDAMENTOS DE DERECHO

La accionada no ha dado contestacién a la peticion radicada por mi mandante el dia 06
de Junio de 2017, configurandose de esta forma el silencio administrativo negativo
frente a una peticién, tal como lo estipula el articulo 83 de la Ley 1437 de 2.01 1, de esta
manera ha surgido un Acto Presunto Ficto, el cual esta negando a mi poderdante del
correcto pago de su mesada pensional, aplicando el Régimen General de pensiones a
un Docente que pertenece al Régimen exceptuado y por lo tanto tiene derecho a que
se le apliquen los descuentos de salud segun lo establecido en la Ley 91 de 1.989,ya
que su mesada pensional sea ajustada anualmente de conforme al Articulo 1° de la Ley
71 de 1.988.

La accionada ha dado una incorrecta interpretacion a lo dispuesto en el Articulo 81 de
la Ley 812 de 2.003, desconociendo los derechos prestacionales especiales que
quedaron reservados para los docentes que se vincularon hasta el 26 de Junio de
2.003, omitiendo la aplicacién de preceptos normativos y Jurisprudenciales aplicables
a estos, imponiendo normas del Régimen General de Pensiones a un Docente que
pertenece al Régimen exceptuado y tiene que ser regido por Leyes especiales,
mantenimiento su Actuacién Administrativa al margen de la Ley y de los principios que
regulan el desarrollo de la funcién administrativa; vulnerando derechos fundamentales
y adquiridos, los cuales por ser caracter laboral y prestacional son ciertos e
indiscutibles; siendo ésta la causa justa para interponer esta accién de Nulidad y
Restablecimiento de Derecho.

La presente demanda, se fundamenta Articulo 138, 160 numeral 2, 103 y 104 de la
Ley 1437 de 2.011; ademas de la infraccion a las normas que seran citadas.

V. PROCEDENCIA DE LA ACCION Y CADUCIDAD

Tal como lo estipula el articulo 83 de la Ley 1437 de 2.011, se solicita declarar
configurado el SILENCIO ADMINISTRATIVO NEGATIVO respecto de la Solicitud
presentada el dia 06 de Junio de 2017, |a cual hasta el momento de la presentacion de
esta demanda no ha sido contestada mediante el debido Acto Administrativo.

De la misma forma, se solicita que se declare la NULIDAD del ACTO
ADMINISTRATIVO FICTO O PRESUNTO, denegatorio de la aplicacion del numeral 5°
del Articulo 8° de Ia Ley 91 de 1.989, referente a los aportes al sistema de salud y la
aplicacién del articulo 1° de la Ley 71 de 1988, en lo referente a los ajustes anuales con
los que se debe actualizar la mesada Pensional; igualmente de la peticion subsidiaria,
y de la solicitud de reintegro de los deducciones excesivas ordenadas por FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO (FNPSM) vy
practicadas directamente por FIDUPREVISORA S.A., al momento de pagar y reajustar
anualmente cada mesada pensional devengada por mi mandante.

Para decidir la procedencia de esta Accién es pertinente tener en cuenta lo siguiente:

1°) De acuerdo a lo consagrado en el articulo 83 de Ia Ley 1437 de 2.011 el cual
establece:

“Transcurrido un plazo de tres meses contados a partir de la presentacién de una

peticion sin que se haya notificado decision que la resuelva, se entendera que
ésta es negativa;
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2°) Contra dicho ACTO FICTO O PRESUNTO NEGATIVO no se interpuso ningun
Recurso, teniendo en cuenta que “el silencio negativo, en relacién con la primera
peticiéon también agota la via_qubernativa”. Ademas, segun la normatividad que
regula la Estructura Jerarquica del Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio, s6lo
concede el Recurso de Reposicion, el cual es Facultativo, tal como lo contempla el
Articulo 76 del C.P. C.C.A.

3°) El Honorable Consejo de Estado ha rectificado la eliminacion del termino de
caducidad para los actos presuntos que resolvieran los recursos, puesto que para el
Méaximo drgano rector de la jurisdiccion Contenciosa Administrativa, la expedicion de la
Ley 446 de 1998, que sefiald en su articulo 44 tal disposicion, modificd el numeral 3°
del articulo 136 del C.C.A., por lo tanto es aplicable también al Silencio Administrativo
Sustancial, es decir aquel que se produce por no contestar la primera Peticion. En este
sentido dicha corporacion judicial sefialo que:'

“E] asunto se contrae a establecer si en el sub-lite operé el fenémeno de la
caducidad para ejercer la accion de nulidad y restablecimiento del derecho.
Se demanda la nulidad del acto ficto supuesto por el fenémeno del silencio
administrativo por parte del Ministerio de Defensa, frente a la peticion en
interés particular elevada por el apoderado de la actora el 11 de mayo de
1998, por la cual solicité el reconocimiento y pago de prestaciones sociales,
indemnizacién, intereses y servicios médicos y quirargicos.”

Excepcion de caducidad:

La Ley 1437 de 2.011 ensu Articulo 164 establece:
La Demanda debera ser presentada:

1. En cualquier tiempo, cuando:
a)... b Co)en
« _...d-) Se dirija contra Actos producto del silencio Administrativo”.

Consecuentemente, los actos producto del silencio de la administracion, igual al
que se demanda en el presente caso, no estan sometidos a término de
caducidad.

En Reiterada Jurisprudencia del Honorable Consejo de Estado, se ha manifestado que:

(=) sien el Silencio Administrativo es prueba irrefutable del abuso cometido por
la administracién, pues se viola el Derecho Fundamental de Peticién de quien eleva
la_solicitud, por_lo_que permitir_el fenémeno de la_Caducidad frente a su
arbitrariedad resultaria_a_todas luces desproporcionado_e _injusto para el
Administrado, ya que mientras la Entidad no pierde competencia para pronunciarse,
el perjudicado con el acto ficto negativo si estaria privado de la oportunidad de
demandar.

En aras de garantizar al Administrado su Derecho Fundamental de Acceso a la
Administracién de Justicia, y aplicando el principio de prevalencia del Derecho
Sustancial, se puede concluir que en el presente caso, es PROCEDENTE la presente
Accion, toda vez que no ha caducado. En este sentido, solicito al sefior Juez que
admita la presente Demanda, teniendo en cuenta que se ha configurado UN SILENCIO

1CONSEJO DE ESTADO. S.C.A. SECCION SEGUNDA - SUBSECCION “A”. C.P. ANA MARGARITA OLAYA
FORERO. Bogota D.C., veintiocho (28) de octubre de mil novecientos noventa y nueve (1999). Radicacion No.

1660-99.
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ADMINISTRATIVO NEGATIVO, frente a la Peticion elevada por mi poderdante el 06
de Junio de 2017, pues a la fecha de presentacion de esta Accién no se ha dado

respuesta de fondo a lo pedido en dicha solicitud, guedando agotada la via

gubernativa en los términos del articulo 83 de la Ley 1437 de 2.011.

NO REQUERIMIENTO DE CONCILIACION EXTRAJUDICIAL

En el presente caso se esta sometiendo a control de legalidad un Acto Administrativo
que esta incidiendo sobre la aplicacion integral de un régimen pensional, y el correcto
Pago y un derecho prestacional cierto, indiscutible, inconciliable, intrazable e
irrenunciable, como lo es la Pension Ordinaria de Jubilacion que devenga mi
poderdante de manera habitual y periddica; pagandosele una mesada por un valor
diferente al que legalmente le corresponde; evidenciandose que la parte demandada
ha creado un nuevo régimen pensional, el cual esta integrado con requisitos
formales de la Ley 33 de 1.985( tiempo de servicio y edad ), y con elementos
exclusivos del régimen general de pensiones como o' es monto del aporte a salud
(12%) y la formula de incremento anual como lo es |.P.C., reportado por el DANE.

Los Regimenes pensionales son de aplicacion integral, 'o se aplica uno, o se aplica el
otro, pero a un pensionado no se pueden aplicar aspectos de un régimen vy
complementarlo con formalidades del otro, situaciéon que conlleva a una vulneracion
al principio de inescindibilidad de la Ley, puesto que la demandada le esta aplicando
elementos del régimen General de Pensiones, a un docente que por mandato de la Ley
y la Constitucion Nacional, pertenece al régimen exceptuado.

El régimen pensional aplicable a un docente oficial se define por su fecha de
vinculacion y los requisitos exigidos por dicho régimen estan enmarcados dentro de una
norma de orden publico, por lo cual no pueden ser negociados ni conciliados.

El porcentaje con el cual se debe actualizar anualmente la mesada pensional, no
es negociable ni conciliable por alguna de las partes de este proceso, sino que dicho
incremento debe corresponder al que sefiala la norma que esta rigiendo su mesada
pensional.

El porcentaje que se debe descontar de la mesada pensional en calidad de aporte
al sistema de solidaridad en salud, es el contenido en el régimen pensional aplicado
al Pensionado, y éste no puede ser modificado, negociado o conciliado a beneficio
de alguna de las partes.

De la misma manera, estos derechos ostentan la calidad de imprescriptibles e
irrenunciables, puesto que mientras el pensionado esté devengando su mesada
pensional, el deber de pago del aporte a sistema de salud, es obligatorio, sin que el
pensionado pueda renunciar a dicho Pago, o que este le llegaré a ser cesado por
prescripcién temporal; luego al igual que la mesada pensional es vitalicia, la
obligacion de pago del aporte a salud también Io es, ya que son coexistentes.

¢ Podran las partes negociar cuales normas legales se le aplique al pensionado y cuales
no; o determinar un porcentaje fijo como férmula de incremento anual para la mesada

pensional, o acordar en formula conciliatoria que el aporte al sistema de salud sea del
8% ?.

las partes de este proceso no pueden conciliar el objeto de Ia Litis, ya que se trata de
la aplicacion integral de normas de orden publico, cuyos ordenamientos y requisitos se

Avenida 2 Norte N° 7 N -55 Oficina 413 Edificio Centenario II Tel: 88 13530/32 Cali
Email: abogadooscartorres@gmail.com




11

TORRES & TORRES - ABOGADOS

ESPECIALISTAS EN DERECHO LABORAL - ADMINISTRATIVO

encuentran debidamente consignados y determinados de manera precisa er ‘a Ley, (
régimen pensional aplicable a la demandante ); y por la misma razon, son cerechos
inconciliables, intrazables, innegociables, inmodificables, imprescriptibles e

irrenunciables: razén por la cual no es procedente que se someta a corciliacion
extrajudicial la presente demanda. :

La no exigencia de la conciliacion extrajudicial como mecanismo de procedibilidad fue
establecida por LA SUBSECCION A SECCION SEGUNDA DEL HONORABLE
CONSEJO DE ESTADO, en providencia del 1° de septiembre de 2009 Exp.00817-
00 MP Dr. Alfonso Vargas Rincén, donde se sostuvo que esta clase de derechos no
son conciliables como requisito de procedibilidad porque los derechos pensionales no
pueden ser objeto de conciliacion por ser minimos e transigibles.

El Honorable Consejo de Estado manifesto que:
( Negrillas y resaltos fuera del texto original)

“Para efectos de decidir sobre el tramite de la conciliacion extrajudicial como requisito de
procedibilidad, es indispensable no perder de vista que son materia de conciliacion, derechos que
tengan el cardcter de inciertos y discutibles, estos son los autorizados por el articulo 53 de la carta
Politica, y a los que hace referencia la ley Estatutaria al establecer dicho requisito ...cuando los
asuntos sean conciliables... Cuando una persona considera que ha causado el derecho a la pension,
por cumplir los requisitos sefialados en la ley, las partes involucradas en la eventual con‘roversia
judicial, no estdn en posibilidad juridica de conciliar tal derecho. El, como se sabe, es de cardcter
imprescriptible e irrenunciable, las condiciones para su reconocimiento estdn sefaladas en la Ley
y ella no puede ser objeto de negociacién por ninguno de los extremos, por ser de orden publico.
La anterior, es la razén de ser del condicionamiento sefialado en la Ley, para exigir la concifiacion
extrajudicial, como requisito de procedibilidad del contencioso administrativo laboral ...cuar.do los
asuntos sean conciliables... de lo contrario el legislador no hubiera consignado dicha frase. Las
razones que anteceden son suficientes para concluir que, tanto el Juzgado Primero Administrativo
de Ibagué como el Tribunal Administrativo del Tolima, al rechazar la demanda por las razones
consignadas, incurrieron en violacion de los derechos de acceso a la administracidn de justicia y el
debido proceso del sefior ......... i

............... ( - ) De conformidad con lo sefialado en el inciso segundo del numeral 1o del articulo 161 de
la Ley 1437 de 2011 (Nuevo Cédigo de procedimiento administrativo y de lo contencioso
administrativo), no serd necesario el procedimiento previo de conciliacién, cuando una entidad
Estatal sea quien demande la nulidad de sus propios actos.

Que en consideracidn a lo antes citado, por sustraccion de materia, es Iégico concluir que cuando es
la entidad y no el administrado, quien demanda a cerca de un derecho de cardcter laboral o
pensional, tampoco estd en posibilidad juridica de conciliar tal derecho. Pues en este caso lo que es
aplicable para uno de los extremos procesales, también lo es para el otro, por el principio
Constitucional de igualdad y de defensa.

El precedente Jurisprudencial anteriormente citado debe ser fielmente acatado por las
autoridades judiciales, quienes estan obligadas a cefiirse por los pronunciamientos
emanados de su superior jerarquico (precedente vertical), ademas su aplicacién es de
obligatorio cumplimiento tal como se dispone en el Articulo 10 y 102 del CPACA., Y
en el Articulo 114 de la Ley 1395 de 2.010.

VL. NORMAS VIOLADAS
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La presente Accién se fundamenta en el Articulo 138, 150 numeral 2, 103 y 104 de la
Ley 1437 de 2.011 (causales generales de nulidad de los actos administrativos);
igualmente en las Leyes citadas a continuacion COmo normas violadas:

< Constitucion Politica: Preambulo; articulos 1, 2, 4, 6, 13, 25, 29, 48, 53, 90,121,
125, 209.

“*  Ley 1437: articulo 137. Referente a las causales generales de nulidad de Los Actos
Administrativos.

< Ley 71 de 1.988: Articulo Primero.

“  Ley 33 de 1.985.

% Ley91 de 1989: Articulo 15 numeral 2 literal A.
X Ley 115 de 1994, articulo 115

% Ley 100 de 1.993: Articulo 279.

< Decreto 196 de 1.995: articulo 12.

< Ley 700 de 2001: Articulo 4°.

% Ley 797 de 2003: Articulo 9° Paragrafo 1°.

< Ley 812 de 2.003: Articulo 81.

% Ley 1151 del 2007: Articulo 160.

% Acto Legislativo 01 de 2.005: paragrafos transitorios N° 1y N° 2.

VIl. CONCEPTO DE LA VIOLACION

Teniendo en cuenta las normas citadas como violadas, podemos asegurar que con el
ACTO PRESUNTO NEGATIVO configurado por el silencio administrativo que la entidad
accionada muestra frente a la peticion elevada por mi mandante el dia 06 de Junio de
2017, se ha incurrido en las causales de Nulidad contempladas en el articulo 137 de la
Ley 1437 de 2.011; igualmente se ha omitido Ia aplicacion de la normatividad que regula
la pension de los docentes que se vincularon al Magisterio oficial con antelacion del 27
de Junio de 2.003, y se esta desconociendo flagrantemente las normas especificas y
especiales que determinan la forma en que debe ser reajustada dicha pension y el
monto que se debe descontar de la mesada pensional para garantizar el sistema de
salud que protege al docente.

El PREAMBULO de Ia Constitucion Politica Nacional, incorpora, los fines hacia los
cuales tiende el ordenamiento juridico; los principios que inspiraron al constituyente
para disefiar de una determinada manera la estructura fundamental del Estado; Ia
motivacion politica de toda la normatividad; los valores que la Constitucion aspira a
realizar y que trasciende la pura literalidad de sus articulos. Tal y como lo ha sostenido
la H. Corte Constitucional, “E| Preambulo da sentido a los preceptos constitucionales
y sefiala al Estado las metas hacia las cuales debe orientar su accién; el rumbo de las
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instituciones juridicas. Lejos de ser ajeno a la Constitucion, el Preambulo hace parte
integrante de ella. Las normas pertenecientes a las demas jerarquias del sistema
juridico estan sujetas a toda la Constitucion y, si no pueden contravenir los mandatos
contenidos en su articulado, menos aun les esta permitida la transgresion de las bases
sobre las cuales se soportan y a cuyas finalidades apuntan. El Preambulo goza de
poder vinculante en cuanto sustento del orden que la Carta instaura y, por tanto, toda
norma— sea de indole legislativa o de otro nivel — que desconozca o quebrante
cualquiera de los fines en él seiialados, lesiona la Constitucion porgue traiciona

sus principios”.?

En el preambulo de la Constitucion, estan instituidos como Valores Constitucionales:
la vida, la convivencia, el trabajo, la justicia, la igualdad, el conocimiento, la libertad y
la paz, la garantia de un orden politico, econémico y social justo; como tales, son
fines a los cuales se quiere llegar y, por ello, determinan el sentido y finalidad de las
demas normas del ordenamiento juridico. No obstante su caracter programatico, su
enunciacion no debe ser entendida como la manifestaciéon de un deseo o un querer sin
incidencia normativa, sino como el conjunto de propésitos a través de los cuales se
deben mirar las relaciones entre gobernantes y gobernados.

También ha sefalado la Corte Constitucional® en cuanto a la fuerza vinculante de los
valores constitucionales que éstos “se caracterizan por su indeterminacion y por la
flexibilidad de interpretacion, pero no por ello pueden resultar indiferentes para los
operadores juridicos, quienes con base en el principio de concordancia practica de
las normas constitucionales deben conducir la aplicacion del derecho por las metas
o fines predeterminados por el Constituyente, de tal manera que cualquier disposicion
que persiga fines diferentes o gue obstaculice el logro de enunciados axiolégicos
consagrados constitucionalmente, resulta ilegitima y por consiguiente, debe
declararse contraria a la Carta”. En otras palabras, como a la Constitucion subyace
las funciones de legitimacion, seguridad juridica y justicia, el Juez debe apartar las
disposiciones que por_accién u omisién nieguen la_esencia misma del
ordenamiento superior. En éste sentido, la violacion del trabajo y del orden justo
como valores constitucionales por parte de un acto administrativo, debe
necesariamente producir su nulidad por ser contrarios al ordenamiento superior.

Por otro lado, el articulo 6 de la C.Po., al establecer que “Los particulares so6lo son
responsables ante las autoridades por infringir la Constitucion y las leyes. Los
servidores publicos lo son por la misma causay por omision o extralimitacién en
el ejercicio de sus funciones”, nos esta diciendo que las autoridades publicas
exclusivamente pueden hacer lo que sé les permite. Tal aseveracion, encuentra
sustento aun mas claro en el articulo 121 Constitucional (Igualmente citado como
norma violada), que de manera claray contundente prescribe “Ninguna autoridad del
Estado podra ejercer funciones distintas de las que le atribuyen la Constitucién
y la ley”. Es asi como se da fundamento Constitucional al Principio de Legalidad que
debe orientar y regir las actuaciones de todas las autoridades de la Republica.

No cabe duda entonces que si una autoridad actua, lo tiene que hacer de acuerdo con
las normas superiores que le otorgan la competencia (C.Po. art. 121), siguiendo los
procedimientos establecidos (C.Po. Art. 29) y buscando cumplir con los fines del Estado
(C.Po. art. 2). Por consiquiente, si_un acto administrativo se expide violando el

Principio de Legalidad, no hay mas opcién que declarar su nulidad.

2CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C — 472 de 1992. Ms.Ps. JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO

y ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO. ?
3CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C — 690 de 1996.M.P. Dr. ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO.
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La violacion a los articulos anteriormente mencionados se concreta cuando la entidad
accionada a través de su actuacién para decidir mediante el respectivo acto
administrativo desconoce el derecho sustancial que posee mi mandante a que se le
pague correctamente su mesada pensional, a que no se le descuenten valores
excesivos a titulo de aporte al sistema de salud, y a que su pension sea ajustada
anualmente conforme a la normatividad especial y no a la contenida en el régimen
general de pensiones; conculcando en igual medida los siguientes derechos de caracter
fundamental:

* Derecho de Igualdad (articulo 13); en tanto que aplica en forma discriminativa
la normatividad que regula el correcto pago Pensidén de Jubilacion para los
regimenes especiales exceptuados, bajo el argumento de estar dando
cumplimiento a un mandato legal, que de conformidad al principio de
favorabilidad contemplado en el articulo 53 de la Constitucién, articulo 143 del
C.S.T, debi6 ser obviado por la entidad. Es decir, que mientras mi mandante
tiene que soportar que la entidad accionada le aplique descuentos a sus
mesadas pensionales y adicionales, los demas jubilados del sector publico que
gozan de un régimen especial, reciben sus mesadas con la deduccién indicada
en la Norma especial y no con base al régimen general de pensiones, tal como
se le esta aplicando a mi mandante.

* Derecho ala Seguridad Social (articulo 48); en tanto que no se esta pagando
en debida forma las mesadas Pensionales, ni se esta reajustando anualmente
conforme lo dicta su norma especial, haciéndose omision a lo dispuesto en este
articulo constitucional en su inciso 7° (adicionado con el Acto legislativo 01 de
2005), que al tenor dice: “Sin perjuicio de los descuentos, deducciones y
embargos a pensiones ordenados de acuerdo con la ley, por ninguin motivo
podra dejarse de pagar, congelarse o reducirse el valor de la mesada de las
pensiones reconocidas conforme a derecho.

= Derecho al Minimo Vital Mévil y Principio de Favorabilidad (articulo 53);
pues es evidente la afectacion de los intereses economicos del docente, al
descontarsele de manera excesiva por un servicio de salud, creando un
detrimento econémico sobre el bienestar social que representa el correcto pago
de la pension de jubilacion y de sus mesadas adicionales. Asi mismo, se
evidencia el perjuicio que se causa por no actualizar la pension conforme lo
dispone el Articulo primero de la Ley 71 de 1.988, consecuentemente su mesada
pensional va perdiendo poder adquisitivo frente al Salario Minimo Legal
Mensual.

VIOLACION DE LA NORMA SUPERIOR

La Ley 115 de 1994, conocida como la Ley General de Educacion, en su articulo 116]
establecio que:

“Articulo 115.- Régimen Especial de los Educadores Estatales. El ejercicio de la
profesién docente estatal se regira por las normas de régimen especial del Estatuto
Docente y por la presente ley. El régimen prestacional de los educadores estatales es
el establecido en la Ley 91 de 1989, en la Ley 60 de 1993 y en la presente Ley.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 53 de Ia Constitucion Politica, el Estado

garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periodico de las pensiones y salarios
legales.
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En ninqun caso se podran desmejorar los salarios y prestaciones sociales de los
educadores.”

Es claro entonces, que para el efecto de liquidacion de una pension de jubilacion a un
docente vinculado al magistesio publico debe aplicarse la normatividad legal que de
ninquna forma desmejore o cause un detrimento sobre la_ mesada a pagar al

pensionado.

VIOLACION AL ARTICULO 81 DE LA LEY 812 DE 2003

El FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES DEL MAGISTERIO, dio una incorrecta
aplicacion del Articulo 81 de la Ley 812 de 2.003, la cual a la postre resultdé ser
totalmente favorable para sus arcas; vulnerando los derechos adquiridos de los
docentes que se vincularon hasta el 26 de junio de 2.003, los cuales fueron protegidos
por el mismo articulo 81 de la citada Ley; creandose de esta manera una situacion
factica totalmente desfavorable para los pensionados y una evidente vulneracion de los
ordenamientos de dicho articulado, del espiritu de la norma'y de la verdadera intencién
del legislador, conculcandose los derechos prestacionales de los educadores
Colombianos.

La Ley 812 de 2.003, en su articulo 81 sefalo que:
(Negrillas y resaltos fuera del texto original)

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

Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la presente ley,
serdn dfiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y tendrdn
los derechos pensionales del régimen pensional de prima media establecido en las

Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los requisitos previstos en él, con excepcion de la edad
de pension de vejez que serd de 57 afios para hombres y mujeres.

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

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

El régimen salarial de los docentes que se vinculen a partir de la vigencia de la presente ley, serd
decretado por el Gobierno Nacional, garantizando la equivalencia entre el Estatuto de
Profesionalizacion Docente establecido en el Decreto 1278 de 2002, los beneficios prestacionales
vigentes a la expedicion de la presente ley y la remuneracién de los docentes actuales frente de lo
que se desprende de lo ordenado en el presente articulo.
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El Gobierno Nacional buscard la manera mds eficiente para administrar los recursos del Fondo
Nacional- de Prestaciones Sociales del Magisterio, para lo cual contratard estos servicios con
aplicacion de los principios de celeridad, transparencia, economia e igualdad, que permita
seleccionar la entidad fiduciaria que ofrezca y pacte las mejores condiciones de servicio, mercado,
solidez y seguridad financiera de conformidad con lo establecido en el articulo 32 de la Ley 91 de
1989. En todo caso el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio se administrard en
subcuentas independientes, correspondiente a los recursos de pensiones, cesantias y salud.

El valor que corresponderia al incremento _en la cotizacion del empleador por
concepto de la aplicacion de este articulo, serd financiado por 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 revisién del corte de cuentas previsto en la Ley 91 de 1989y
hasta por el monto de dicha deuda, sin detrimento de la obligacisn de la Nacién por el monto de la

 deuda de cesantias; posteriormente, con recursos del Sistema. eneral ,de,Participacio’nes‘ y.con Io_{“

e L 23 HLE A2 » A TP R 2 4 N SR R AR R S e R ¢ e RABYIIN
recursos que le entregard la Nacion a las entidades territoriales para que puedan cumplir con su
obligacién patronal.

Es clara la Norma cuando sefiala que para los docentes que se encuentren
vinculados al servicio publico oficial, es decir los docentes Activos que ya habian
sido_afiliados al FOMAG, seguiran gozando del régimen que se encontraba activo
antes de entrar en vigencia la aludida ley, ordenamiento que se encuentra en
consonancia con los principios legales laborales y con los pronunciamientos
Jurisprudenciales en donde se indica que el régimen prestacional que se debe .
aplicar a los empleados publicos, es el que se encuentre vigente al momento de
la vinculacién, y no el que se encuentre vigente al momento de pensionarse;
entendiéndose que la intencién del legislador y/o el espiritu de la Norma fue delimitar el
régimen prestacional de los Docentes oficiales sefialando quienes pertenecen al
régimen exceptuado y quienes al régimen general de pensiones, distinguiéndose con
precision dos grandes grupos:

1. Los que se vincularon hasta el 26 de Junio de 2.003, a quienes se les aplicara
el régimen prestacional que se encontraba vigente antes de dicha fecha, siendo
éste el contenido en las ley y 91 de 1.989, con remisién a la Ley 33 de 1.985,
Normas que en lo referente al aporte que deben realizar los docentes
pensionados al sistema de salud, ordenan un descuento de la mesada
pensional en un monto equivalente al 5%, deduccion que también es

aplicada a las mesadas adicionales.

2. Los que se vincularon a partir de 27 de junio de 2.003, a quienes se les ha
direccionado para que sean incorporados al Régimen General de pensiones
contemplado en la Ley 100 de 1.993 y 797 de 2.003, normas que en lo referente
al aporte que deben realizar los pensionados al sistema de salud, ordenan un ‘

descuento de la mesada pensional en un monto equivalente al 12%, pero

NO aplicable las mesadas adicionales.

Como conclusidn de lo anteriormente ilustrado, se colige que la norma solo tiene como
finalidad el sefalar quienes pertenecen al régimen pensional exceptuado y
quienes pertenecen al régimen general de pensiones, ordenandose la aplicacion
integral de los Derechos y requisitos que exige la aplicacion de cada uno de estos dos
regimenes al momento de conceder una pension de Jubilacion.

MONTO DE LA COTIZACION ESTABLECIDO EN LA LEY 812 DE 2.003
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Desde el momento en que la Ley 812 de 2.003, entro en Vigencia, (27 de Junio de
2.003), El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (FOMAG), actuando
con una supuesta aplicacién de lo contemplado en el Articulo 81 de la precitada Norma,
ordené a la FIDUPREVISORA (Entidad que tiene a su cargo el pago de las mesada
pensionales del Magisterio), incrementar el monto del 5% que venian aportando los
docentes pensionados para el sistema de salud, a un porcentaje equivalente al 12% de
cada mesada pensional incluidas las adicionales, directriz que también fue establecida
para los nuevos pensionados; lo anterior con un supuesto fundamento legal segun lo
establecido en el articulo 81 de la Ley 812 de 2.003, en donde se indica que: la taza
de cotizacion de los afiliados al FOMAG, es la establecida en la Ley 100 de
1.993 y 797 de 2.003, Normas en donde se establece el 12% como aporte al sistema
de salud.

No obstante la especifica discriminacion que la Ley implement6 para su aplicacion, la
accionada no distingquié entre quienes quedaron cobijados por las normas
especiales en virtud al régimen exceptuado y quienes fueron direccionados al
sistema General de Pensiones, y que el incremento _en_el monto de la
cotizacion es aplicable solo al salario, ya que es para los docentes activos;
procediendo con esta generalizacién a ordenar descuentos de las mesadas
pensionales y adicionales de todos los pensionados en cuantia iqual al 12%.tal
como se exige en la Ley 100 de 1.993.

La Ley que se encontraba vigente antes del a Ley 812 de 2003, es la ley 91 del 29 de
diciembre de 1989, “Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio”, la cual tiene entre sus fuentes de financiacion el aporte que deben realizar
los pensionados de su mesada pensional, tal como lo dispone en su Articulo 8°, numeral
5

“Articulo 80.- El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, estara
constituido por los siguientes recursos:

(=)..... 5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidas las
mesadas adicionales, como aporte de los pensionados

Es evidente que cuando la norma sefiala que para los Docentes afiliados al FNPSM, el
valor de la taza de cotizacion es el establecido en el Régimen General de pensiones,
esta refiriéndose a los Docentes que se vinculen a partir de dicha fecha, y sobre
el porcentaje que se les debe deducir de su salario, el cual debe ser complementado
con el aporte que realiza el empleador, por eso la norma es totalmente clara cuando
sefiala: “distribucion de la cotizacion entre trabajadores y empleadores”.

COMPENSACION DEL INCREMENTO DE LA COTIZACION

Con la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2.003, los empleadores, en este caso los
entes territoriales certificados y descentralizados, se vieron afectados con el incremento
en la taza de cotizacion de los docentes, puesto que en su titularidad de empleadores
tienen la obligacién de sufragar el 8%, de la correspondiente cotizacion. Tal como ser
lo exige la Ley 100 de 1.993 y la Ley 812 de 2.003.

En razén a lo anterior y en un hecho que constituye una prueba irrefutable de que
la aplicacion del 12%, es solo para los nuevos afiliados, y que la respectiva
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distribucién de aportes son acciones que se deben aplicar al salario devengado por los
docentes que a pesar de estar pensionados contintan laborando, y no de su mesada
pensional; fue la_compensacion que la misma Ley contempla a favor de los

Empleadores, ya que se ordené a la Nacion compensar el incremento en la taza
de cotizacién con recursos del sistema general de participaciones; tal como me
permito ilustrarlo:

Articulo 81. (Negrillas y resaltos fuera del texto original)

(-)....Elvalor que corresponderia al incremento en la cotizacion del empleador por

n L icacion rticulo, serd financiado por recursos del Sistema
General de Participaciones Y con los recursos que la Nacién le transfiera inicialmente al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Es claro entonces, que lo ordenado por el Articulo 81 de la Ley 812 de 2.003, no fue
elevar el monto del aporte para salud a un porcentaje equivalente al 12% de la
mesada pensional de los docentes; sino que dicho incremento se debe aplicar al
salario de Docente activo y a las pensiones que se causen en favor de los
Docentes que se vincularon después del 26 de Junio de 2.003, los cuales deben
ser regidos conforme a la normatividad que regule el sistema General de Pensiones y
que actualmente exige una cotizacién del 12 % con una distribucion de aportes del
4% por parte del trabajador y del 8% por parte del empleador, tal como lo consagra la
Ley 100, de 1.993.

DIFERENCIA ENTRE APORTE Y COTIZACION:

Coloquialmente se podria inferir que aportar es lo mismo que cotizar, puesto que estas
dos acciones estan encaminadas a fortalecer de manera solidaria el sistema de salud
que cubre las contingencias de los asegurados; no obstante, técnicamente si existen
grandes diferencias, ya que mientras el aporte es un cargo que es totalmente
sufragado por el pensionado; En Ia cotizacion existe una divisién de aportes en
donde el empleador sufraga el 8% y el trabajador el 4%. Igualmente existen diferencias
que de tipo contractual, ya que mientras la una €s un aporte de una mesada pensional,
la otra depende de una relacion laboral.

Para mayor ilustracion, me permito sefalar los fundamentos legales que contienen las
diferencian anteriormente ilustradas:

Norma del régimen exceptuado:

Ley 91 de 1.989, articulo 8 Numeral 5° (recursos que financian al FOMAG):

Negrillas y resaltos fuera del texto original:

Numeral 5°: El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo incluidas las
mesadas adicionales, como aporte de los pensionados.

Norma del régimen General de pensiones:

El articulo 17 de la Ley 100 de 1993, que fue modificado por el Articulo 4 de la Ley 797
de 2.003, quedé definido asi:

Negrillas y resaltos fuera del texto original:

Art. 17. Obligatoriedad de las Cotizaciones. Durante la vigencia de la relacién laboral y del
contrato de prestacién de servicios, deberdn efectuarse cotizaciones obligatorias a los
regimenes del sistema general de pensiones por parte de los afiliados, los empleadores y
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contratistas con base en el salario o ingresos por prestacion de servicios que aquellos
devenguen.......

(-)... La obligacion de cotizar cesa al momento en gue el afiliado retuna los requisitos para
acceder a la pensién minima de vejez, o cuando el afiliado se pensione por invalidez o
anticipadamente.

De conformidad con las normas anteriormente citadas, se colige que:

COTIZAR: Es un pago compartido entre Empleador y el Trabajador, el cual
garantiza la proteccion del trabajador en un sistema de Salud, y sobre el cual se
proyectara el pago de su futura mesada pensional, cotizacién que incide directamente
en el valor de la pension, los factores del IBL, el incremento por mayor numero de
semanas cotizadas, etc..

APORTAR: Es el valor que se deduce de la mesada pensional para fortalecer el sistema
de salud de la entidad prestadora de dicho servicio (E.P.S., ylo FOSYGA), y que esta
a cargo total del pensionado, sin distribucién de aportes y sin aporte compensatorio
por parte del gobierno Nacional.

DIFERENCIA ENTRE AFILIADO Y JUBILADO

La afiliacion a un fondo de pensiones solo se realiza una solo a vez en ia vida, y ésta
se formaliza con la simple presentacion del formulario de afiliacion por parte del
empleador; no se requiere de un tiempo de permanencia minimo y/o de alguna
condicién adicional especial. La primera afiliacion al fondo de Pensiones es un suceso
que determina el régimen pensional, la normatividad aplicable y los derechos o
beneficios que adquiere el afiliado de conformidad con las leyes vigentes a la fecha de
su vinculacion; situacion que se presenta tanto en el régimen publico como en el
régimen general de pensiones.

Después de la primera afiliacion, se pueden presentar interrupciones por retiro o cambio
de trabajo, pero esto no configura una desvinculacién del afiliado al fondo pensional, ya
que no existe la figura juridica de la reafiliacion: sino que simplemente se presenta
una pausa mientras se realizan nuevos periodos de cotizacion por parte del nuevo
empleador; es decir, que la afiliacién al fondo pensional puede estar activa o
Inactiva, pero esta inactividad no tipifica una desvinculacion del afiliado, ya que
legalmente solo se permite la desvinculacién del fondo pensional, cuando se
le ha efectuado el reconocimiento de la Pensién de jubilacion en favor del
afiliado.

Los Docentes oficiales de Colombia, son afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio por una sola vez en su historia laboral, hecho que se verifica con la
primera vinculacién sin importar la modalidad del contrato: nombramiento temporal o en
propiedad, Orden de Prestacion de Servicio, Hora Catedra o un simple reemplazo por
licencia. Por mandato legal, el Docente debe pagar por dicha afiliaciéon y/o por una
reactivacion de la afiliacion, el equivalente a una tercera parte del primer salario, valor
que directamente le es descontado por el empleador, quien actia en cumplimiento de
lo dispuesto en el Numeral 2 del Articulo 8 de la Ley 91 de 1.989:

Numeral 2:
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Negrillas y resaltos fuera del Texto original:

Las cuotas personales de inscripcion equivalentes a una tercera parte del primer sueldo
mensual devengado, y una tercera parte de sus posteriores aumentos.

Cuando a un docente le pagan su primera mesada pensional, NO le descuentan la
tercera parte de la primera mesada pensional, por concepto de afiliacién al FOMAG.

De lo anteriormente expuesto se colige que El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, no distinguio entre quienes ostentan la titularidad de Afiliado y quienes
la calidad de pensionado, creando una eneralizacién al momento de implementar
el aumento en la taza de cotizaciones que ordend el Articulo 81 de la Ley 812 de
2.003, procediendo a aplicar un porcentaje igual de descuento en la taza de aporte de
las mesadas pensionales y en el salario devengado como docente activo.

CREACION DE UN TERCER REGIMEN Y VIOLACION AL PRINCIPIO DE
INESCINDIBILIDAD DE LA LEY

El Articulo 279 de Ia Ley 100 de 1.993, excluyo al magisterio de la aplicacion del régimen
General de pensiones creado por la misma Norma, creandose de esta manera el
Reégimen Exceptuado.

Posteriormente el Legislador decidié dar fin al Régimen Especial o Exceptuado que
gozaban los Docentes oficiales: para tal fin, cre6 la Ley 812 de 2.003, la cual en su
articulo 81 determiné quienes quedaban cobijados por el Régimen Especial
Exceptuado, y quienes serian incorporados al Sistema General de Pensiones;
mandamiento legal que fue ratificado Constitucionalmente mediante el Acto Legislativo
01 de 2.005, el cual fij6 como fecha limite el 31 de Julio de 2.010, para dar acabar de
manera definitiva los Regimenes especiales, salvo presidente y fuerzas militares.

Del anterior recuento normativo y tal como se ha venido ilustrando en esta demanda,
en lo referente al Magisterio oficial, Ia Ley y la Constitucién determinaron dos grandes
grupos, los cuales cada uno pertenecen a un régimen propio, el cual se enerva de
requisitos legales intrinsecos al mismo y con amplia diferencia del otro: es asi como en
lo referente a los docentes oficiales de Colombia se distinguen estos dos Regimenes:

1. Los que se vincularon hasta el 26 de Junio de 2.003, a quienes se les aplicara
el régimen prestacional que se encontraba vigente antes de dicha fecha, siendo
éste el contenido en las ley y 91 de 1.989, con remision a la Ley 33 de 1.985; el
cual se ha determinado como Régimen Especial o Exceptuado.

2. Los que se vincularon a partir de 27 de junio de 2.003, a quienes se les ha
incorporado al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, contemplado
enla Ley 100 de 1.993 y 797 de 2.003; con una pequefia transicion para los que
se vincularon entre el 27 de Junio de 2.003 y el 31 de julio de 2010, quienes
tendran una favorabilidad en el requisito de edad, el cual quedd establecido en
57 afios para hombre y mujeres. Estos docentes ya no estan cobijados por
normas especiales y pertenecen al Régimen General de Pensiones.

Actualmente la mayoria de los docentes que se encuentran pensionados pertenecen al
régimen exceptuado, puesto que se vincularon con anterioridad a la entrada en vigencia
delaley 812 de 2.003. Es importante precisar que los Cocentes que se vincularon con
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posterioridad a la precitada fecha, todavia no han cumplido los requisitos para acceder
a la pensién de Jubilacion, salvo los casos aislados de Pensién de Invalidez y/o de
Sobreviviente, pero en términos generales todos los Docentes Pensionados de
Colombia se encuentran regidos por la Ley 33 de 1.985 en remisién a Ley 91
de 1.989. v pertenecen al régimen exceptuado determinado en el articulo 81
de la Ley 812 de 2.003 y el Articulo 279 dela Ley 100 de 1993.

La Constitucion Nacional, La Ley y La Jurisprudencia han determinado que
los Regimenes Pensionales son leyes de aplicacion integral, en donde el
afiliado para poder acceder a la Pension, debe someterse a todocs los
ordenamientos de la Ley que lo enmarca y cumplir la totalidad de los
requisitos alli establecidos.

Del contenido del articulo 53 de la Constitucién Nacional, emergen los principios de
Favorabilidad y Condicién mas Beneficiosa, los cuales permiten a los aspirantes de una
Pensién de sobreviviente y/o invalidez, acogerse a la normatividad pensional que se
adeclie a su historia laboral; pero aun asi, los Regimenes Pensionales son
excluyentes, es decir, se aplica uno o se aplica el otro, pero no se pueden aplicar
por partes o por retazos, no se pueden mezclar las condiciones del uno cor los
requisitos del otro, a fin de lograr una situacion que le permita un beneficio particular a
un tercero; prohibicién expresa del principio de inescindibilidad de la ley.

La situacion factica de los Docentes pensionados que se vincularon con anterioridad al
27 de Junio de 2.003 y que por mandato de Ley estan excluidos del Régimen General
de pensiones, esta generalizada por el reconocimiento de una mesada pensional que
fue concedida bajo los orderiamientos del régimen Especial exceptuado, pero que
paulatinamente ha venido siendo modificada y/o condicionada bajo el amparo de
disposiciones legales que son propias del Régimen General de Pensiones;_situacién
que conlleva a la creacién de un nuevo régimen pensional el cual esta
compuestos de elementos del Régimen especial y elementos del Régimen
General de Pensiones, tal como me permito sefialarlo:

La pension de Jubilacion y la mesada pensional de los Docentes de Colombia que se
vincularon antes del 26 de junio de 2.003, esta demarcada por los siguientes aspectos:

Requisitos:
55 afios de edad y 20 de servicio, tal como lo ordena la Ley 33 de 1.985 con remision
ala Ley 91 de 1.989. (Aspecto del Régimen Especial).

Deducciones para salud:
Se le descuenta el 12 % de cada mesada Pensional, tal como se establece en la
Ley 100 de 1.993. (Aspecto del Régimen General de Pensiones)

Deducciones sobre las mesadas adicionales:

Se les descuenta el 12 % de cada mesada adicional de Junio y Diciembre.

En este caso se esta aplicando el porcentaje estipulado en la Ley 100 de 1.993
(12%), pero sin tener en cuenta que dicha Ley prohibe aplicarle deducciones para
salud a las mesadas adicionales. -

Para justificar dicho descuento, el FOMAG invoca lo establecido en la Ley 91 de
1.989, en donde si se permite descontar de las mesadas adicionales, pero omitiendo
el porcentaje alli establecido, el cual es 5% del valor de la mesada.

(Aqui se mezclaron tanto elementos del régimen general, como elementos del
régimen especial).

Ajuste anual de la Mesada pensional:
La Pension de jubilacion es ajustada cada primero de Enero, con base al porcentaje
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del I.P.C. decretado por el DANE; tal como lo ordena el articulo 14 de la Ley 100
de 1.993. (Aspecto del Régimen General de Pensiones)

Tal como se ha detallado, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
ha instituido un nuevo Régimen Pensional que esta por fuera del marco legal, sin
fundamento normativo y que fue implementado con el tinico objetivo de beneficiar sus
arcas; toda vez que éste esta integrado con la mezcla de los requisitos y aspectos del
Régimen especial y del aspectos del Régimen General de Pensiones, que le son mas
favorables, sometiendo la mesada pensional de los docentes a unas condiciones
distintas a las establecidas intrincadamente en cada Régimen en particular, situacién

ue tipifica una clara y expresa violacién al principio de inescindibilidad de la le
con el tUnico propésito de beneficiar a un tercero.

El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, FOMAG; carece
de facultad expresa para reqular la liquidacion de las ensiones de
jubilacién, el valor de las deducciones a descontar como aporte al
sistema de salud y el porcentaje con el que debe reajustarse la
mesada_pensional anualmente, ya que estas funciones son

exclusivas del Legislador; pero en el presente caso se observa que ha creado
un régimen pensional diferente al legalmente establecido para los decentes vinculados
con anterioridad al 27 de junio de 2.003, vulnerando preceptos legales como los
articulos 13,48 y 53 de la Constitucién Politica, y las Leyes 71 de 1.978 - 33 de 1.985 -
91 de 1989 y 812 de 2003.

La Honorable CORTE CONSTITUCIONAL, mediante sentencia C -369 de 2004,
resolvié un cargo inconstitucionalidad, que un ciudadano formulé contra el inciso 4° del
articulo 81 de la ley 821 de 2003, pues éste consideraba que dicha ley debio establecer
una compensacion que equipara paulatinamente el porcentaje en que se incrementé el
aporte al sistema de salud que debian pagar los pensionados del fondo del Magisterio,
tal como se implementd cuando entro en vigencia la Ley 100 de 1.993; que tal
discriminacion atentaba contra el derecho fundamental a la igualdad.

Al respecto la corte enfatizé que:

SENTENCIA C -369 DE 2004:
(Negrillas y resaltos fuera del texto original)

“(...) Conforme a lo anterior, el cargo de igualdad no esta llamado a prosperar,
por cuanto la regulacion dela_ cotizaciéon en salud no puede ser
considerada una prestacién auténoma y separable. En efecto, esa
cotizacion esté ligada al conjunto de los servicios de salud prestados al
magisterio, que representan un régimen especifico, pues dichos servicios son
prestados de conformidad con la Ley 91 de 1989, como lo dice otro aparte de la
disposicién acusada. Y en esas circunstancias, no tenia por qué la norma
acusada prever el incremento de la cotizacién en salud de los pensionados
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio un
incremento de su mesada idéntico al previsto por la Ley 100 de 1993, por cuanto
el régimen de salud y pensional es en ambos casos distinto, como la
cotizacion esta vinculada al conjunto del régimen, no puede ser
considerada una prestacién auténoma y separable. La Ley no estaba
entonces obligada a prever para el aumento de Ja cotizacion en salud de los
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pensionados del régimen especial de los docentes un mecanismo
compensatorio idéntico al establecido por la Ley 100 de 1993 para el sistema
general de seguridad social (...)"

En el mismo pronunciamiento jurisprudencial la Honorable Corte Constitucional
puntualiza las diferencias existentes entre Régimen general y el Régimen especial,
resaltando sus propiedades excluyentes, ratificando la prohibicién de mezclar los
ordenamientos de uno con los del otro, indicando que estos deben ser aplicados
integralmente y que son normas especificas que no pueden ser escindidas en pro del
beneficio y/o al arbitrio de un tercero; es asi como la Sentencia establecio que:

(Negrillas y resaltos fuera del texto original)

"(...) Esta Corporacion ha sefialado con claridad gue quienes se encuentren
adscritos a_un_régimen especial de seguridad social, estan
obligados a someterse plenamente a su normatividad, sin que resulte
valido reclamar la aplicacion de los derechos y garantias reconocidas para el
régimen comun, pues no es equitativo que una persona se beneficie de un
régimen especial, por ser éste globalmente superior al sistema generzl de
seguridad social, pero que al mismo tiempo pretenda que se le extiendan fodos
los aspectos puntuales en que la regulacion general sea mas benéfica. Y es
que admitir que una persona afiliada a un régimen especial pueda
reclamar ciertos aspectos puntuales del régimen general de
seguridad social implicaria la creacion de una lex tedia, que seria
un verdadero tercer régimen, compuesto por algunos aspectos del
sistema general de seguridad social y otros del régimen especial, lo
cual desfiquraria totalmente la requlacion establecida por la
Constitucion y la Ley en materia de sequridad social. Sin embargo, la
Corte ha precisado que lo anterior no significa que sea imposible formular cargos
de igualdad por eventuales discriminaciones que hayan podido ser ocasionadas
en un régimen especial. (...)".

MONTO QUE DEBEN APORTAR DE LA PENSION DE JUBILACION LOS
DOCENTES OFICIALES DE COLOMBIA

Actualmente los Docentes pensionados de Colombia, a pesar de haberse vinculado
con anterioridad al 27 de Junio de 2.003 y de pertenecer al Régimen Especial y
Exceptuado; estan siendo regulados con los aspectos del Régimen General de
Pensiones, no solo en lo relativo al monto del aporte al sistema de Salud, sino
ademas en lo referente al reajuste anual con que es actualizada la mesada

Pensional.

Desde el momento que entré en vigencia la Ley 812 de 2.003, a los Docentes
Pensionados se les esta descontando el 12% de cada mesada pensional y de cada
mesada adicional de junio y Diciembre, cuando lo ordenado para el Régimen
exceptuado es el 5%, establecido en la Ley 91 de 1.989.

En lo referente a los incrementos anuales, la mesada pensional esta siendo ajustada
con base al porcentaje del I.P.C., reportado por el DANE para cada afio y no con
base a la misma proporcién en la que el Gobierno Nacional reajusta anualmente el
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salario Minimo Legal mensual.

Consecuentemente se tiene que de conformidad con los mandatos de la Ley 812 de
2.003, existen dos porcentajes para aplicar a los docentes pensionados, a titulo de
aportes para el sistema de salud:

1. El establecido para los vinculados hasta el 26 de junio de 2.003, que es el 5%
establecido en el Articulo 8° de la ley 91 de 1.989, aplicado sobre las 12
mesadas y las mesadas adicionales de junio y Diciembre.

2. El establecido para los vinculados a partir del 27 de junio de 2.003, que es el
12% establecido en la Ley 100 de 1.993, aplicado unicamente sobre las 12
mesadas pensionales, SIN aplicarsele dicha deduccién a las mesadas
adicionales de junio y Diciembre

Para ratificar lo anteriormente expuesto, me permito invocar lo manifestado por El
Honorable Consejo de estado — sala de Consulta y servicio Civil, en el cual se
respondio a la consulta efectuada por la Viceministra de Educacion Nacional,
respecto de cual es el monto que deben aportar los docentes para el sistema
de salud, en atencion a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2.003 y el acto

Legislativo 01 de 2.005:
(Negrillas y resaltos fuera del texto original)

DESCUENTO DE LA COTIZACION PARA SALUD DE LAS MESADAS
ADICIONALES PAGADAS A LOS PENSIONADOS DEL FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES DEL MAGISTERIO - Descuento del aporte para salud por una
nueva relacion laboral o contractual de servicios personales de un
pensionado del Fondo Nacional de Prestaciones’ del Magisterio / REGIMEN
PENSIONAL DE DOCENTE - Segun la fecha de su vinculacién al servicio
estatal.

La doctora Isabel Segovia Ospina, Viceministra de Educacién Preescolar, Basica y
Media, encargada de las funciones del Despacho de la Ministra de Educacién
Nacional, a solicitud de la sociedad Fiduciaria La Previsora S.A. , en su calidad de
administradora de los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
presenta a la Sala una consulta en relacién con la viabilidad legal de continuar haciendo los
descuentos para salud a las mesadas adicionales de los pensionados del Fondo y si en
caso de una nueva relacién laboral o contractual de servicios personales de un pensionado
del Fondo, se deben hacer tanto los aportes para saluc por causa de ésta, como los
establecidos por su condicién de pensionado del Fondo, teniendo en cuenta que el servicio
de salud es anico. Se debe distinquir sequn el régimen pensional aplicable:
a) En el caso de los docentes vinculados al servicio estatal antes del 27

de junio de 2003, que se encuentran pensionados por el Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, el descuento de la cotizacion
del 5% para salud se hace sobre cada mesada pensional incluidas las
mesadas adicionales. b) En el caso de los docentes vinculados al servicio estatal
a partir del 27 de junio de 2003, que se encuentran pensionados por el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, la cotizacién del 12% para salud
se descuenta de la respectiva mesada pensional mensual, no de la mensualidad
adicional a la pensién de diciembre o del pago de treinta (30) dias de la pension que
Se cancela con la mesada del mes de junio, seqiin el derecho a estos ingresos que
tenga el pensionado. 2. Deben descontarse los aportes de salud de la persona, con

destino a una sola empresa promotora de salud, tanto por su situacién de pensionada del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, como por su situacién de

Avenida 2 Norte N° 7 N -55 Oficina 413 Edificio Centenario II Tel: 8813530/32 Cali
Email: abogadooscartorres@gmail.com




25

TORRES & TORRES - ABOGADOS

ESPECIALISTAS EN DERECHO LABORAL - ADMINISTRATIVO

vinculacién laboral o contractual de servicios personales: El descuento de tales eportes
debe efectuarse sobre la totalidad de los ingresos derivados de las dos situaciones, zon un
tope maximo de veinte (20) salarios minimos mensuales legales vigentes.

FUENTE FORMAL: LEY 91 DE 1989 - ARTICULO 8 NUMERAL 5/ LEY 91 DE 1989 -
ARTICULO 15 NUMERAL 2 LITERAL B/LEY 100 DE 1993 - ARTICULO 50/LEY 100 DE
1993 - ARTICULO 142 /LEY 100 DE 1993 - ARTICULO 143 INCISO 2/LEY 100 DE 1993
- ARTICULO 161 /LEY 100 DE 1993 - ARTICULO 204/ LEY 100 DE 1993 - ARTICULO
153 NUMERAL 2/ LEY 100 DE 1993 - ARTICULO 279 /LEY 238 DE 1995/ LEY 812 DE
2003 - ARTICULO 81/LEY 797 DE 2003 /LEY 1122 DE 2007 - ARTICULO 10/LEY 1151
DE 2007 - ARTICULO 160 / LEY 1250 DE 2008 - ARTICULO 1 / CODIGO CIVIL -
ARTICULO 27 / DECRETO 806 DE 1998 - ARTICULO 48 / DECRETO 806 DE 1998 -
ARTICULO 52 /DECRETO 1703 DE 2002/ ACTO LEGISLATIVO 1 DE 2005 - ARTICULO
1 INCISO 8/ACTO LEGISLATIVO 1 DE 2005 - PARAGRAFO TRANSITORIO 60

NOTA DE RELATORIA: Sobre los regimenes pensionales de los docentes oficiales,
Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto del 22 de noviembiz de
2007, Rad. 1857.

CONSEJO DE ESTADO SALA DE CONSULTA'Y SERVICIO CIVIL Consejero Ponente
(E.): WILLIAM ZAMBRANO CETINA

Bogota D.C., once (11) de marzo de dos mil diez (2010).-

Radicacién numero: 1 1001-03-06-000-2010-00009-00 (1.988) Actor: MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL

Referencia: FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.
Descuento de la cotizacion para salud de las mesadas adicionales pagadas a los
pensionados del Fondo, segtin su régimen aplicable. Descuento del aporte para salud por
una nueva relacion laboral o contractual de servicios personales de un pensionado del
Fondo.

k=)

sin modificar estos dltimos, (...)".

3.2 Los dos regimenes pensionales de los docentes oficiales segun la fecha de su
vinculacion al servicio estatal.

La Sala, mediante el Concepto No. 1857 — Aclaracion, del 10 de septiembre de 2009, se
pronuncié sobre la distincién de los dos regimenes pensionales de los docentes oficiales,
la cual surge de la regulacion contenida en el articulo 81 de la ley 812 de 2003.

En efecto, la ley 812 del 26 de junio de 2003, “Por la cual se aprueba el Plan Nacional de
Desarrollo 2003-20086, hacia un Estado comunitario”, y que segun el articulo 137, entré en
vigencia el dia de su promulgacion, el 27 de junio de 2003 (Diario Oficial No. 45.231),
dispone en el articulo 81 lo siguiente:

«Articulo 81.- Régimen Prestacional de los docentes oficiales.- El régimen prestacional
de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, que se encuentren vinculados
al servicio publico educativo oficial, es el establecido para el magisterio en las
disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la presente ley.

2 cfr. Corte Constitucional, sentencias T-348-97, C-956-01, C-980-02, entre otras.

( - )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
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Magisterio y tendran los derechos pensionales del régimen pensional de
prima media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los
requisitos previstos en él, con excepcion de la edad de 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 Ia Ley 91 de 1989, las
prestaciones correspondientes a riesgos profesionales seran las que hoy tiene establecido
el Fondo para tales efectos.

El valor total de la tasa de cotizacion por los docentes afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio correspondera a la suma de aportes que para salud 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 pensiones3.

(...)" (Resalta y subraya la Sala).

Resulta oportuno anotar que el articulo 81 de la ley 812 de 2003 continua vigente por
expresa disposicién del articulo 160 de Ia ley 1151 del 24 de julio de 2007, “Por la cual se
expide el Plan Nacional de Desarrollo 2006-2010".

La Sala, en el referido Concepto, luego de hacer el correspondiente analisis sobre Ia
normatividad aplicable, al cual se remite en esta oportunidad, sintetizé los dos regimenes
pensionales de los docentes oficiales de la siguiente manera:

‘La dltima de las preguntas formuladas por los sefiores Ministros permite concretar el
régimen de los docentes, atendiendo a su fecha de vinculacion al servicio publico docente,
a los efectos del Acto Legislativo 01 de 2005 y al régimen de transicion consagrado en
particular para ellos, asi:

U El régimen pensional de los docentes vinculados al servicio estatal antes del 27 de junio
de 2003, fecha de entrada en vigencia de la ley 812 de 2003, es el contenido en la ley 91
de 1989;

O El régimen pensional de los docentes oficiales vinculados a partir del 27 de junio de 2003
es el régimen general de las leyes 100 de 1993, 797 de 2003 y las demas que lo regulen
en el futuro, pero con el requisito de la edad unificado en 57 afios para hombres y mujeres.

SE inciso cuarto del articulo 81 de Ia ley 812 de 2003 fue declarado exequible por la Corte
Constitucional mediante la sentencia C-369 del 27 de abril de 2004, unicamente por el cargo
analizado, consistente en la presunta violacién del principio de igualdad.

Atendiendo los antecedentes del paragrafo transitorio 10 del articulo 10 del Acto Legislativo
01 de 2005, el 31 de julio de 2010 no es aplicable como fecha de expiracion de ninguno de
los regimenes pensionales establecidos para los docentes al servicio oficial’.

Desde esta perspectiva, procede la Sala a analizar el descuento de Ia cotizacion para salud
de los pensionados del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, segtin uno
u otro régimen. (...)" (Resalta la Sala).

En conclusion, en el caso de los docentes vinculados al servicio educativo
oficial antes del 27 de junio de 2003, que son pensionados del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, por disposicién
expresa de la ley es viable efectuar el descuento del 5% de cada

mesada pensional, incluidas las mesadas adicionales.
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(-) LA SALA RESPONDE
1. Se debe distinguir segtn el régimen pensional aplicable:

a) En el caso de los docentes vinculados al servicio estatal antes del 27 de junio de
2003, que se encuentran pensionados por el Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio, el descuento de la cotizacion del 5% para salud
se hace sobre cada mesada pensiqnal. incluidas las mesadas
adicionales.

b) En el caso de los docentes vinculados al servicio estatal a partir del 27 de junio de
2003, que se encuentran pensionados por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, la cotizacion del 12% para salud se descuenta de la respectiva mesada
pensional mensual, no de la mensualidad adicional a la pension de diciembre o del pago

de treinta (30) dias de la pension que sé cancela con la mesada del mes de junio, segun
el derecho a estos ingresos que tenga el pensionado. (-)

PORCENTAJE PARA AJUSTAR ANUALMENTE LA PENSION DE JUBILACION
DE LAS DOCENTES PENSIONADOS COBIJADOS POR REGIMEN
EXCEPTUADO - LEY 100 DE 1993.

Los Docentes Oficiales vinculados con anterioridad al 27 de Junio de 2.003, pertenecen
a un régimen especial y deben ser regidos por sus Leyes especiales, normatividad que
ordena incrementar anualmente la mesada pensional en el mismo porcentaje decretado
por el gobierno nacional para reajustar el salario minimo mensual legal;, pero
actualmente la mesada pensional de mi mandante esta siendo incrementada con base
a lo dispuesto en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993, es decir, solo se aumenta en el
mismo porcentaje del indice de Precios al Consumidor (I.P.C.) reportado por el DANE
para cada afio; situacion que conlleva una disminucién gradual del valor de la mesada
pensional, ya que afo tras afos esta perdiendo poder adquisitivo frente al salario
minimo legal mensual.

La Ley 812 de 2.003, en su articulo 81 sefial6 que:
negillas y resaltos fuera del texto original

(=0 e el régimen prestacional de los docentes oficiales (nacionales,
nacionalizados y territoriales) que se encuentren vinculados al servicio publico
educativo oficial, es el establecido para el _magisterio _en_las disposiciones
vigentes con anterioridad a ésta ley. El personal docente que sé vincule a partir de
la entrada en vigencia de esta norma tendra los derechos pensionales contemplados
enlaley 100 de 1993y ley 797 de 2003, bajo la premisa de que la edad sera establecida
tanto para hombre como para mujer en 57 arios.

La norma anteriormente sefialada, ratifica que los Docentes vinculados con anterioridad
al 27 de Junio de 2.003, quedaran exentos de la aplicacion del Régimen General de
Pensiones, y se les regiran por lo dispuesto en las normas vigentes anteriores a la
precitada Ley; normatividad que encuentra armonia con lo dispuesto en el Articulo 279
delalLey 100 de 1.993, en donde de manera expresa el Legislador excluy6 al Magisterio
oficial de la aplicacion del Régimen General de Pensiones.
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El texto original del articulo 11 de la Ley 100 de 1993, determinaba el campo de
aplicacion y las exclusiones del Sistema General de Pensiones, asi:

“El Sistema General de Pensiones, con las excepciones previstas en el articulo
279 de la presente ley, se aplica a todos los habitantes del territorio nacional,
conservando adicionalmente todos los derechos, garantias, prerrogativas y
beneficios adquiridos y establecidos conforme a disposiciones normativas
anteriores para quienes a la fecha de vigencia de esta ley hayan cumplido los
requisitos para acceder a una pension o se encuentren pensionados por jubilacion,
vejez, invalidez, sustitucion o sobrevivientes de los sectores publico, oficial,
semijoficial, en todos sus érdenes, del Instituto de Seguros Sociales y del sector
privado en general.

Para los efectos de este articulo se respetaran y por tanto mantendran su vigencia
los derechos adquiridos conforme a disposiciones normativas anteriores, pacto o
convencion colectiva de trabajo.

Lo anterior seré sin perjuicio del derecho de denuncia que le asiste a las partes y
que el tribunal de arbitramento dirima las diferencias entre las partes.”
(Negrillas y resaltos fuera del texto original)

En virtud a los mandatos constitucionales de legalidad, favorabilidad, irrenunciabilidad
y progresividad de los derechos laborales, que se encuentran contenidos en el articulo
53 de la Carta Nacional; se establecio el campo de aplicacion del Sistema General de
Pensiones “conservando y respetando” los beneficios, prerrogativas y derechos
adquiridos conforme a disposiciones normativas anteriores, ademas de las excepciones
contempladas en el articulo 279, siendo este ultimo el que nos permitira finalmente
determinar la exclusién de los docentes en la aplicacion de la férmula de reajuste
periédico de las pensiones contenida en el articulo 14, reza el referido articulo:
Negrillas y resaltos fuera del texto original:

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 aquél 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 exceptia a los afiliados al fondo nacional de

restaciones sociales del magisterio creado por la Ley 91 de 1989, cuyas
prestaciones a cargo seran compatibles con pensiones o cualquier clase de
remuneracion. Este fondo sera responsable de la expedicion Yy pago de bonos
pensionales en favor de educadores que se retiren del servicio, de conformidad con
la reglamentacion que para el efecto se expida. (Subrayado Declarado Exequible por
la Corte Constitucional mediante Sentencia C-461 de 1995) (Negrillas fuera de
texto).

Los docentes pensionados por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio

en principio se encuentran exceptuados del Régimen General de seguridad Social en
Pension creado con la Ley 100 de 1993.

Aplicacién condicionada del articulo 14 de la Ley 100 de 1993, a los
pensionados por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio.
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Por medio del Decreto 692 de 1994 se dispuso la integracion al Sistema General de
Pensiones de diferentes grupos pensionales, particularmente se hizo para efactos del
incremento fijado en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993, dejando a salvo los regimenes
excluidos del articulo 279, dentro de los cuales se encuentran los pensionados por el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, su tenor es el siguiente:

“Articulo 40. Incorporacién de los pensionados. A partir del 1° de abril de 1994,
se entienden incorporados al sistema general de pensiones los pensionados
trabajadores del sector privado y del sector publico.

Igualmente, se entienden incorporados al sistema general de pensiones,
especialmente para los efectos del reajuste previsto en el articulo siguiente, a
los pensionados a quienes se les reconocié la pensién con anterioridad al 1° de abril
de 1994. No se entienden incorporados los pensionados de los regimenes
excluidos en la Ley 100 de 1993."(Negrillas fuera de texto)

Articulo 41. Reajuste de pensiones. Con el objeto de que las pensiones de vejez
o de jubilacion, de invalidez y de sustitucion o sobrevivientes, en el sistema general
de pensiones, mantengan su poder adquisitivo constante, se reajustarzn anualmente
de oficio, el 1° de enero de cada afio, segun la variacién porcentual del indice de
Precios al Consumidor, total nacional, certificado por el DANE para el afo

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, cuando dicho reajuste resulte
superior al de la variacion del IPC previsto en el inciso anterior.

Paragrafo. El primer ajuste de pensiones, de conformidad con la formula establecida
en el presente articulo, se hara a partir del 1° de enero de 1995.

Las normas traidas en cita ratifican expresamente la exclusion del incremento pensional
conforme al IPC de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio.

Aun cuando se contempld inicialmente la exclusion absoluta del Régimen General de
Seguridad Social Integral de los referidos pensionados, esta prohibicién fue atenuada
mediante la Ley 238 de 1995, por medio de la cual se adiciond el articulo 279 en los
siguientes términos:

Ley 238 de 1995.
ARTICULO 1o. Adiciénese al articulo 279 de la Ley 100 de 1993, con el siguiente
parégrafo: "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”. (Negrillas propias)

Como se observa, el articulo 1° de la Ley 238 de 1995 condiciond la aplicacion del
articulo 14 de la Ley 100 de 1993 a los regimenes exceptuados del articulo 279, a la
existencia de un beneficio o favorabilidad laboral. Respecto al condicionamiento por
favorabilidad traemos en cita pronunciamientos del Consejo de Estado dentro del
régimen exceptuado de las Fuerzas Militares, en los cuales resolvié aplicar el Indice de
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Precios al Consumidor por representar un beneficio frente a las normas del régimen
especial, estos son del siguiente tenor:

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION SEGUNDA

Consejero ponente: JAIME MORENO GARCIA

Bogotd, D.C., diecisiete (17) de mayo de dos mil siete (2007).
Radicacion nimero: 25000-23-25-000-2003-08152-01 (8464-05)
Actor: JOSE JAIME TIRADO CASTANEDA

Demandado: CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LA POLICIA NACIONAL

“w n

2. La ley 100 de 1993 en su articulo 279 excluyé de su aplicacion al siguiente grupo de
servidores del Estado:

a) Miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional,

b) Personal regido por el Decreto ley 1214 de 1990, con excepcion del que se vincule a partir de
la vigencia de la ley.

¢) Miembros no remunerados de las Corporaciones Publicas.

d) Afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

e) Trabajadores de empresas que a la vigencia de la ley estuvieran en concordato
preventivo y obligatorio, y

f) Servidores publicos de la Empresa Colombiana de Petréleos ni sus pensionados, excepcion
hecha de quienes se vinculen por vencimiento del término de contratos de concesién o de
asociacion, bajo las condiciones alli previstas.

Por consiguiente, no existe la menor duda en el sentido de que bajo los mandatos del articulo
original 279 de la ley 100 de 1993 los pensionados de las Fuerzas Militares y de la Policia
Nacional no eran acreedores del reajuste de sus pensiones como lo dispone el articulo 14 de
aquella, vale decir, teniendo en cuenta la variacion porcentual del indice de Precios al
Consumidor certificado por el DANE para el afio inmediatamente anterior, sino como lo
disponia el decreto 1212 de 1990, o sea mediante la oscilacién de las asignaciones de los
miembros de la Policia Nacional en actividad.

Pero, la ley 238 de 1995, adicioné el articulo 279 de la ley 100 de 1993, con el siguiente
pardgrafo:

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

Lo cual quiere significar que a partir de la vigencia de la ley 238 de 1995, el grupo de
pensionados de los sectores excluidos de la aplicacién de la ley 100 de 1993, si tienen derecho
a que se les reajuste sus pensiones teniendo en cuenta la variacion porcentual del indice de
Precios al Consumidor certificado por el DANE como lo dispuso el articulo 14 de la ultima, y a
la mesada 14 en los términos del articulo 142 ibidem.
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Y la Sala encuentra que la ley 238 de 1995 es mds favorable para el demandante que la ley 42
de 1992 y el decreto 1212 de 1990, porque al hacer la comparacion entre los reajustes
pensionales derivados del aumento de las asignaciones en actividad de los oficiales de la Policia
Nacional establecidos en los decretos 122 de 1997, 58 de 1998, 62 de 1999, 2724 de 2000, 2737
de 2001 y 745 de 2002 y los que resultan de la aplicacién del articulo 14 de la ley 100 de 1993,
se evidencia que la aplicacién de este sistema de reajuste resulta ser cuantitativamente superior.

En efecto, en el caso concreto la Sala pudo establecer que al actor le resulta mds favorable el
reajuste de la pensién, con base en el IPC (Ley 100 de 1993), como lo demuestra el siguiente
cuadro comparativo, efectuado por el Contador de la Seccién Cuarta de esta corporacion, segun
lo dispuesto en auto proferido con fundamento en el articulo 169 del C.C.A.”

En el mismo sentido el Consejo de Estado se pronuncié definiendo la favorabilidad como
criterio que determina la aplicacion del articulo 14 de la Ley 100, asi:

“Principio de favorabilidad: En este sentido esta corporacion admitioé, de manera temporal,
el ajuste de las asignaciones de retiro con base en el indice de precios al consumidor, IPC,
en aplicacién del principio de favorabilidad, pues al hacer una comparacion de los
porcentajes que arrojan uno y otro sistema resultaban mds beneficiosos los del régimen
general.

Al respecto, concluyd que el articulo 279 de la Ley 100 de 1993 adicionada por la Ley 238 del
26 de diciembre de 1995 que exceptua a los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia
Nacional de la aplicacién del Sistema Integral de Seguridad Social, que regula el derecho al
reajuste de las pensiones de acuerdo con la variacién porcentual del Indice de Precios al
Consumidor certificado por el DANE (art. 14), resultaba mds favorable que las normas
contempladas para su régimen especial, es decir, que el principio de oscilacion.

Sin embargo, en aquella situacion se aclard que el reconocimiento asi dispuesto, tendria una
limitante temporal por los afios de 1997, 1999, 2000, 2001, 2002, 2003 y 2004, dada por el
articulo 42 del Decreto 4433 de 2004 que definio nuevamente el principio de oscilacion para
efectos de actualizar las referidas prestaciones.”(Consejo de Estado — Sala de los Contencioso
— Seccién Segunda — Subseccion A, Consejero Ponente WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ.
Radicacién nimero. 11001-03-25-000-2010-00196-00 (1316 — 10). Actor: ANTONIO MOYANO).

Para el caso de las Fuerzas Militares, el articulo 14 de la Ley 100 de 1993 resultd
aplicable en virtud de la Ley 238 de 1995, por representar un beneficio en comparacion
con el régimen especial exceptuado, es decir, que se cumplié con el presupuesto de
aplicacion por favorabilidad, para regresar finalmente al régimen exceptuado cuando
este dejo de representar una gracia.

Frente a los incrementos periddicos de las mesadas pensionales que les vienen siendo
aplicados a los pensionados por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, cabria preguntarnos cudl es el criterio de aplicacién, cuando esta demostrado
que este no representa beneficio alguno al compararlo con el salario Minimo establecido
como férmula de incremento en el articulo 1° de la Ley 71 de 1988.

Al crearse el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, cuyo objetivo
principal fue el reconocimiento y pago de las prestaciones del personal afiliado y la
prestacién de los servicios meédico-asistenciales (articulo 5, numerales 1y 2, Ley 91 de
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1989), permanecié inmodificado el régimen sustantivo general de cada prestacion en
particular (pensiones, cesantias y vacaciones), al igual que la formula de incremento
periddico de las pensiones establecida en la Ley 71 de 1988.

Con posterioridad fue expedida la Ley 100 de 1993, la cual excluyo de sus disposiciones
a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, dejando en
firme la Ley 91 de 1989 y el articulo 1° de la Ley 71 de 1988, al no encontrarse
dentro de la vigencia y derogatorias expresas contempladas en su articulo
289.

La favorabilidad contenida en la Ley 71 de 1988, fue garantizada frente a las
disposiciones del articulo 14 de la Ley 100 de 1993, al establecer la aplicacién del Indice
de Precios al Consumidor como férmula de incremento pensional, si y solo si esta
representaba un beneficio, condicionamiento establecido por medio de la Ley 238 de
1995.

Asi las cosas, No es entendible como se pretende por una via de hecho surgida de la
indebida aplicacién normativa, volver a introducir una situacién de desigualdad dentro
del régimen pensional exceptuado aplicable a los pensionados por el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio.

PERJUICIOS DERIVADOS DE LA APLICACION DEL ARTICULO 14 DE LA LEY
100 DE 1993.

La aplicacion como férmula de incremento pensional del indice de Precios al
Consumidor, no supone perjuicio alguno para quienes se encuentran dentro del Sistema
General de Seguridad Social en Pensiones, como ha sefialado la Corte Constitucional
en sentencia C- 387 de 2004, situacion que no puede predicarse respecto a quienes les
viene siendo aplicada esta norma por extension, determinando una pérdida en el
quantum de sus mesadas pensionales, toda vez que al haberles sido reconocidas
pensiones en monto superior a la prestacion minima han visto cémo sus mesadas
sufren un detrimento porcentual.

Tal como procederé a ilustrar, se puede evidenciar que durante los ultimos veinte afios
el porcentaje en que se ha incremento el salario minimo legal mensual, ha sido
sustancialmente superior al porcentaje del IPC establecido por el DANE, lo cual nos
permite concluir que la aplicacién de este Ultimo representa una pérdida porcentual en
el monto de las mesadas pensionales, digna de ser superada por los mecanismos
judiciales.

Con el animo de demostrar el perjuicio que le esta causando a mi mandante Ia
aplicacion del I.P.C., como férmula de incremento pensional, respetuosamente me
permito ilustrer al sefior Juez, un cuadro comparativo de las diferencias existentes entre
los dos indicadores, asi:

Ao | VARIACION| LP.C. a [DIFERENCIA
SMLV (%) |APLICAR (%)
1.989 26,99 28,12 (1,13)
1.990 26,01 26,12 (0,11)
1.991 26,07 32,36 (6,29)
1.992 26,04 2682 |- (0,78)
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1.993 25,03 2543 (0,10)
1.994 21,09 22,60 (1,51)
1.995 20,50 22,59 (2,09)
1.996 19,50 19,46 0,04
15997 21,02 21,63 (0,61)
1.998 18,50 17,68 0,82
1899 16,01 16,70 (0,69)
2.000 10,00 9,23 077
2.001 9,96 8,75 1,21
2.002 8,04 7,65 0,39
2.003 7,44 6,99 0,45
2.004 7,83 6,49 1,34
2.005 6,56 5,50 1,06
2.006 6,95 4,85 2,10
2.007 6,30 4,48 1,82
2.008 6,41 5,69 0,72
2.009 7,67 7,67 -
2.010 3,64 2,00 1,64
2.011 4,00 347 0,83
2.012 5,81 3,73 2,08
2.013 4,02 2,44 1,58
2.014 4,50 1,94 2,56
2.015 4,60 3,66 0,94
2.016 7,00 6,77 0,23
2.017 7,00 575 1,25
2.018 5,90 4,09 1,81
2.019 6,00 3,18 2,82

En el acapite de la cuantia determinaremos con exactitud los perjuicios sufridos por mi
mandante al aplicarsele como férmula de incremento pensional del indice de Precios al
Consumidor del articulo 14 de la ley 100 de 1993, omitiendo la favorabilidad que
representa el articulo 1 de la ley 71 de 1989.

NORMATIVIDAD QUE RIGE Y DETERMINA EL INCREMENTO ANUAL DE LAS
MESADAS DE LOS DOCENTES PENSIONADOS Y EXCEPTUADOS DEL
REGIMEN GENERAL DE PENSIONES

El incremento periédico de las pensiones para los servidores publicos y en especial los
cobijados por el Régimen Exceptuado, esta establecido en una proporcién equivalente
al mismo porcentaje igual al fijado por el Gobierno Nacional para decretar el salario
minimo legal mensual cada afio de conformidad con lo dispuesto por la Ley 71 de 1988,
ley que entr6 a regir a partir del 1° de enero de 1989, subsanando la inequidad del
régimen anterior en materia de reajustes pensionales (Ley 4a. de 1976) que consagraba
un incremento pensional inferior al aplicable al salario minimo.

No obstante la expedicién de la Ley 71 de 1988, se habia materializado un perjuicio
respecto a los pensionados cuyos reconocimientos prestacionales se habian causado
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durante la vigencia de la Ley 4a. de 1976. Esto motivé la expedicion del articulo 116 del
Estatuto Tributario (reglamentado por el Decreto 2108 d= 1992), que permitio reajustar
las pensiones que se encontraban en situacion de desigualdad frente al régimen de
ajustes establecido en la Ley 71 de 1988; es decir, aquellas causadas antes del 1° de
enero de 1989; Regimenes que eran aplicados igualmente a los Docentes oficiales.

Las Leyes 4a. de 1976 (articulo 1°) y 71 de 1988 (articulo 1°, que remite a las pensiones
de que trata el articulo 1° de la Ley 4a. de 1976) se referian a los reajustes de las
pensiones "de los sectores publico, oficial, semioficial, en todos sus ordenes, y en el
sector privado, asi como las que paga el Instituto Colombiano de Seguros Sociales" y
no establecia regimenes especiales.

En vigencia dg las precitadas leyes 4a. de 1976 (articulo 1°) y 71 de 1988 (articulo 1°),
se expidio la Ley 91 de 1989, la cual creé el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, cuyo objetivo principal es la realizacién del pago de las prestaciones del
personal afiliado, y la garantia de la prestacién de los servicios médico-asistenciales
contratados con las entidades definidas por el Consejo Directivo (articulo 5, numerales
1y 2, Ley 91 de 1989). La creacion de este Fondo sélo modificé la legislacion
pensional preexistente en lo referente a la entidad que reconoce y paga las
prestaciones sociales de los maestros. En consecuencia, permanecioé inmodificado
el régimen sustantivo general de cada prestacién en particular (pensiones, cesantias y
vacaciones), salvo las precisiones que para cada una establece el articulo 15 de la Ley
91. En materia pensional, el articulo 15, numeral 2, consagra la pension de gracia para
los docentes vinculados hasta del 31 de diciembre de 1980 (literal A), y para quienes
se vinculen con posterioridad a esa fecha, reconoce una pension de jubilacion del 75 %
del salario mensual promedio del Gltimo afio y una prima adicional de medio afio
equivalente a una mesada pensional, todo de acuerdo al régimen vigente para los
pensionados del sector publico nacional (literal B).

Con posterioridad fue expedida la Ley 100 de 1993, que como ya se vio, excluye de sus
disposiciones a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
y deja en firme la Ley 91 de 1989 y el articulo 1° de la Ley 71 de 1989, al no
encontrarse dentro de la vigencia y derogatorias expresas contempladas en el
articulo 289 del referido estatuto.

INDEBIDA APLICACION DEL ARTICULO 14 DE LA LEY 100 DE 1993.

La reduccién porcentual en las pensiones de jubilacion, que acusamos ha significado la
aplicacion de la férmula de incremento establecida en el articulo 14 de la Ley 100 de
1993, constituye una violacién al mandato de progresividad laboral, como ha expresado
el H. Consejo de Estado en sentencia del siguiente tenor:

“En tal razon, Colombia aprobé mediante ley 16 de 1972 la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, suscrita en San José de Costa Rica el 22 de noviembre
de 1969, en la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos,
que en su articulo 26 consagra el principio de la progresividad, asi:

“Articulo 26. Desarrollo Progresivo. Los Estados partes se comprometen a adoptar
providencias, tanto a nivel interno como mediante |a cooperacion internacional,
especialmente econémica y técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad
de los derechos que se derivan de las normas econoémicas, sociales y sobre
educacion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organizacién de los
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Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de
los recursos disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados.”

Posteriormente, mediante la ley 319 de 1996, se aprobo el Protocolo Adicional a la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales “Protocolo de San Salvador”, suscrito en San
Salvador el 17 de noviembre de 1988, que en sus considerandos recordo que, “con
arreglo a la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, sélo puede realizarse el ideal del ser humano
libre, exento del temor y de la miseria, si se crean condiciones que permitan a
cada persona gozar de sus derechos econémicos, sociales y culturales, tanto
como de sus derechos civiles y politicos” plasmando en su articulo 4°,
taxativamente, la prohibicion de la regresividad de los derechos reconocidos o
vigentes en virtud de cualquier fuente formal de derecho; y en su articulo 7°, que en
el ejercicio del derecho al trabajo, toda persona debe gozar del mismo en condiciones
justas, equitativas y satisfactorias, un salario equitativo e igual por trabajo igual, sin
ninguna distincion.

(Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, en
sentencia del 14 de diciembre de 2011, expediente No. 11001-03-25-000-2005-
00244-01, con ponencia del conjuez CARLOS ORJUELA GONGORA).

No fue el querer del legislador retroceder en la proteccion de los derechos pensionales
de los regimenes exceptuados, por el contrario busco la salvaguarda del salario minimo
como norma determinante del incremento oficioso de las pensiones, ¢l retroceso o
regresividad estd enmarcadc por el ejercicio abusivo del derecho por parte de las
demandadas.

La aplicacién del articulo 1 de la ley 71 de 1988, resulta favorable para los docentes
frente a la establecida por el articulo 14 de la Ley 100 de 1993; la cual no puede ser
aplicada a los Docentes puesto que no representa beneficio alguno. (Articulo 1° de la
Ley 238 de 1995).

No es entendible como se pretende por una via de hecho surgida de la indebida
aplicacién normativa, volver a introducir una situacién de desigualdad dentro del
régimen pensional del servidor publico, cuando esta habia sido superada con la
expedicién del articulo primero de la Ley 71 de 1988, siendo esta la norma que
representa la equidad y progresividad laboral para los docentes pensionados por
el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Con la determinacion del campo de aplicacion establecido en los articulos 11y 279 de
la Ley 100 de 1993, se busco la salvaguardia de los derechos, beneficios y prerrogativas
respecto a las normas del Sistema General de Seguridad Social en Pensiones, lo cual
determino la prohibicion de cualquier norma regresiva respecto a este contingente de
pensionados (articulo 1 de la Ley 238 de 1995).

La reduccion porcentual en las pensiones de jubilacion, que acusamos ha significado la
aplicacion de la formula de incremento establecida en el articulo 14 de la Ley 100 de
1993, constituye una violacion al mandato de progresividad laboral.

Con la expedicion de la Ley 71 de 1988, se buscé superar un desequilibrio salarial
creado a partir de la formula de incremento pensional establecida en la Ley 4 de 1976,
determinando el incremento pensional aplicable a los regimenes del articulo 11y 279
del sefalado estatuto.
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Al armonizar los derroteros o fines propuestos en los articulos 279 de la Ley 100 de
1993, el articulo 40 del Decreto 692 de 1994 y el articulo 1 de la Ley 238 de 1995, con
el actuar de la administracion al aplicar a quienes se encontraban excluidos el articulo
14 de la Ley 100 de 1993, observamos una conducta regresiva que no corresponde a
la voluntad del legislador, al buscar la proteccion de los derechos y prerrogativas
adquiridos.

La Honorable Corte Constitucional se ha referido a este tipo de conductas, citando el
Principio de Progresividad implicito en las regulaciones laborales, determinando la
obligacion del Estado en avanzar constantemente en la proteccion del trabajo a fin de
lograr la plena realizacion de los derechos sociales, Io contrario hace presumir un
estado de cosas inconstitucionales.

Al respecto me permito invocar lo manifestado por la nombrada corporacion:

Sentencia C-507 de 2008:

Negrillas y resaltos fuera del texto original

(=}

‘La Corte se ha referido a la prohibicion de regresividad por la disminucion del radio
de proteccion de un derecho social. En otras, se ha referido a la violacién de esa
garantia constitucional, por la disminucién de los recursos publicos invertidos en la
satisfaccién de un derecho social o el aumento significativo del costo para la
persona de escasos recursos que esté en proceso de acceder al derecho. En otro
tipo de decisiones la Corte ha reiterado |a aplicacion del principio de progresividad
y prohibicion de regresividad cuando se esta frente a sectores especialmente
vulnerables c'e la poblacion.”

Como lo ha sefialado la Corte, cuando una norma retrocede, por cualquier
via el nivel de satisfaccién de un derecho social, inmediatamente debe
presumirse inconstitucional. Sin embargo, esta presuncion admite, prueba en
contrario. En este sentido la Corte ha sefialado que la prohibicion de regresividad
€S apenas una prohibicién prima fase y no absoluta. Lo anterior significa que cuando
el Estado ha obtenido un mayor nivel de satisfaccién de derechos sociales, la
decision politica de disminuir el alcance de la proteccién debe contar con una
Justificacién suficiente para Superar la prohibicién de regresividad’

La aplicacion indiscriminada del articulo 14 de la Ley 100 de 1993, contraria el respeto
de los derechos adquiridos en materia pensional y de seguridad social contenidos en el
articulo 48 de la Carta politica y la favorabilidad laboral consagrada en el articulo 53,
situacion que sometemos al escrutinio judicial a efectos de recuperar el equilibro
pensional violado a los demandantes.

La aplicacion del indice de Precios al Consumidor para actualizar la mesada pensional,
No supone perjuicio alguno para quienes se encuentran dentro del Sistema
General de Seguridad Social en Pensiones, tal como lo ha sefalado la Corte
Constitucional en reiterada jurisprudencia, situacion que no puede predicarse respecto
aquienes les viene siendo aplicada esta norma por extension, y que como resultado de
su indebida aplicacién ha constituido una perdida porcentual en el quantum de sus
mesadas pensionales.

La mesada pensional de un docente esta perdiendo anualmente poder adquisitivo frente
al salario minimo legal mensual, creandose de esta manera un detrimento gradual,
situacién que de continuar Yy suponiendo una proyeccién prolongada conllevara a que
en determinado momento el salario minimo sea superior a la mesada pensional
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reconocida al docente, pese a que cuando esta le fue concedida era ampliamente
superior al salario minimo.

En el caso de mi representado podemos observar el perjuicio que se le ha causado a
su mesada pensional, puesto que desde el momento en que le fue reconocida, ha sido
actualizada con base al |.P.C., perdiendo cada afio poder adquisitivo frente al salario
minimo, en la siguiente proporcion:

Cuadro comparativo de la diferencia existente si la pension del Demandante se hubiera
reajustado con Base a la proporcién del incremento anual del salario minimo legal
mensual, y no con base al |.P C., de cada afio.

B VARIACION| I.P.C. a |DIFERENCIA
SMLV (%) |APLICAR (%)
2.008 6,41 5,69 0,72
2.009 7,67 7,67 ¢
2.010 3,64 2,00 1,64
2.011 4,00 3,17 0,83
2.012 5,81 3,73 2,08
2.013 4,02 2,44 1,58
2.014 4,50 1,94 2,56
2.015 4,60 3,66 0,94
2.016 7,00 6,77 0,23
2.017 7,00 5,75 1,25
2.018 5,90 4,09 1,81
2.019 6,00 3,18 2,82
i TOTAL 16,46

Como se ha evidenciado, generalmente el incremento del salario minimo es en una
proporcién superior al porcentaje del IPC, lo cual nos permite concluir que la aplicacion
de este ultimo representa una pérdida porcentual en el monto de las mesadas
pensionales, que en el caso de mi representado es un aproximado del 16.46%.

FORMULA DE INCREMENTO PENSIONAL CONTENIDA
EN LA LEY 100 DE 1993.

El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio como entidad que tiene
a su cargo el pago de las mesadas pensionales de los Docentes oficiales,
implementé como formula para determinar el incremento anual de las mesadas
pensionales la establecida en la Ley 100 de 1993, la cual viene aplicando desde el
momento en que dicha norma empezo a regir.

El articulo 14 de la Ley 100 de 1993, establece que:

“ARTICULO. 14.- Reajuste de pensiones. Con el objeto de que las pensiones
de vejez o de jubilacion, de invalidez y de sustitucién o sobreviviente, en
cualquiera de los dos regimenes del sistema general de pensiones,
mantengan su poder adquisitivo constante, se reajustaran anualmente de oficio,
el primero de enero de cada aflo, segin la variacién porcentual del indice de
precios al consumidor, certificado por el DANE para el ano
inmediatamente anterior. No obstante, las pensiones cuyo monto mensual
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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.” (Negrillas fuera de texto)

Puede observarse del tenor literal del articulo, que el reajuste oficioso de las pensiones
tiene dos formulas de incremento, la primera de estas es el indice de Precios al
Consumidor, aplicable a las pensiones reconocidas en montos superiores al salario
minimo, la segunda determinada por el incremento anual fijado por el Gobierno para el
salario minimo mensual, la cual es aplicable a las prestaciones pensionales reconocidas
en monto igual a dicho salario.

La aplicacion de estos indicadores en la practica significan, que las pensiones
reconocidas con el salario minimo se incrementan anualmente de oficio en el mismo
porcentaje en que este sea fijado por el Gobierno, de tal suerte que nunca sufriran un
detrimento en su cuantia, situacién que no puede predicarse respecto a las pensiones
que han sido reconocidas en montos superiores, las cuales anualmente vienen
incrementandose en monto inferior al fijado para el salario minimo, por ser esta la
tendencia histérica que mantiene el indice de Precios al Consumidor.

De lo dispuesto en el precitado articulo14 de Ia Ley 100 de 1.993, Se observa que lo
pretendido por el legislador fue mantener el poder adquisitivo de las pensiones dentro
del Sistema General de Pensiones, el cual fue creado por la Ley 100 de 1993,

“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. . ."(Subrayas
fuera de texto).

La anterior situacién demarca una aplicacién exclusiva de la formula de incremento
anual con base al |.P.C., para los dos Regimenes creados por dicha norma, tal como
se indico en el articulo 12 de dicha norma:

“ARTICULO 12. Regimenes del sistema general de pensiones. E| Sistema
General de Pensiones esta compuesto por dos regimenes solidarios excluyentes
pero que coexisten, a saber:

a. Régimen Solidario de Prima Media con Prestacién Definida.

b. Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad.”
(Subrayas fuera de texto).

Se circunscribe entonces el campo de aplicacion del articulo 14 de la Ley 100 de 1993,
alos dos regimenes del Sistema General de Pensiones, el cual se compone del régimen
solidario de prima media con prestacion definida y el de ahorro individual con
solidaridad, no determinandose su extensién a regimenes pensionales diferentes.
Debe hacerse claridad que los Docentes pertenecen al régimen del servidor publico
contemplado en la Ley 33 de 1985, y fueron pensionado por el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, dentro el régimen exceptuado aplicable al
Magisterio Oficial.

La interpretacion literal del articulo 14 de la Ley 100 de 1993, nos permite establecer
con total claridad que su campo de aplicacion se limita a las pensiones otorgadas dentro
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del régimen de prima media con prestacion definida y ahorro individual con solidaridad
del Sistema General de Pensiones, dentro de las cuales NO se encueniran las
pensiones otorgadas con cargo al Fondo Nacional de Prestaciones Socieles del
Magisterio.

El tenor literal de las normas traidas en cita sefialan el alcance de los contenidos
normativos, sin que existan dudas que nos permitan apartarnos del mismo, al respecto
el articulo 27 del Codigo Civil sefiala:

“ARTICULO 27. INTERPRETACION GRAMATICAL. Cuando el senticlo de la
ley sea claro, no se desatendera su tenor literal a pretexto de, consultar su
espiritu.

Pero bien se puede, para interpretar una expresion oscura de la ley, recurrir a
su intencién o espiritu, claramente manifestados en ella misma o en la historia
fidedigna de su establecimiento.”

Es evidente que el objeto del precitado articulado fue mantener el poder adquisitivo de
las mesadas dentro del Sistema General de Pensiones, no siendo en ningun modo
aplicable a las pensiones reconocidas dentro de regimenes diferentes, como
efectivamente se ha realizado en el caso sub examine con los pensionados por el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, desatendiendo el tenor literal e la
norma.

No debe pasarse por alto, que el articulo 14 se encuentra dentro del Capitulo |, Licro |
de la Ley 100 de 1993, el cual sefiala el “OBJETO Y CARACTERISTICAS DEL
SISTEMA GENERAL DE PENSIONES”, como lo han hecho las demandadas al
extender su aplicacion dentro de un contexto diferente, afectando a un universo de
pensionados que no hace parte de dicho sistema.

La aplicacion del indice de precios al consumidor como férmula de incremento
pensional, no representa una conducta ilegal para los pensionados dentro del
Sistema General de Pensiones, situacion que no puede predicarse respecto a la
extension de dicha férmula a los pensionados por el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, quienes deber regirse por sus normas especiales.

La incorrecta aplicacion del articulo 81 de la ley 812 de 2.003, ha causado un detrimento
econémico a mi representado, ya que se han reducido ilegalmente los beneficios
econémicos que le generaba su mesada pensional. Con dicha situacion se esta
atentando contra el derecho fundamental a la seguridad Social dela Demandante.

Al respecto es importante ilustrar lo que ha reiterado la Honorable Corte Constitucional,
sobre desmejorar injustificadamente los derechos pensionales:

Sentencia T-283/13

(negrillas y resaltos fuera del texto original)

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES
Evolucion jurisprudencial

Referencia: Expediente T- 3.567.368
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Derechos Fundamentales invocados:
Minimo vital, acceso a la administracion de justicia, seguridad social, igualdad y
vida digna.

Magistrado Ponente:
JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB
Bogota D.C., dieciséis (16) de mayo de dos mil trece (2013)

(i) ,
EL DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL

2.5.1. Consagracion del derecho a la seguridad social

Dentro del marco constitucional, el articulo 48 consagra el derecho fundamental
a la seguridad social y, en particular, refiere al derecho a la seguridad social en
pensiones. Conforme a tal disposicion, la sequridad social es (i) un servicio publico
de caracter obligatorio, cuya cobertura se debe ampliar progresivamente y se
encuentra bajo la direccion, coordinacioén y control del Estado y, (ii) un derecho
irrenunciable que se garantiza a todos los habitantes.

Mediante el Acto Legislativo 01 de 2005 se reformé el articulo mencionado y se
agrego: '

El Estado garantizard los derechos, la sostenibilidad financiera del Sistema
Pensional, respetara los derechos adquiridos con arreglo a la ley y asumira el pago
de la deuda pensional que de acuerdo con la ley esté a su cargo. Las leyes en
materia pensional que se expidan con posterioridad a la entrada en vigencia de este
acto legislativo, deberan asegurar la sostenibilidad financiera de lo establecido en
ellas.

Sin perjuicio de los descuentos, deducciones y embargos a pensiones
ordenados de acuerdo con la ley, por ningin motivo podra dejarse
de pagar, congelarse o reducirse el valor de la mesada de las
pensiones reconocidas conforme a derecho.

(...)

En materia pensional se respetaran todos los derechos adquiridos.

Ademas, el articulo 53 regula los principios minimos fundamentales de la relacion
laboral, dentro de los cuales se encuentra la garantia a la seguridad social,
prerrogativa que comprende la obligacion del Estado de garantizar el derecho al
pago oportuno y al reajuste periodico de las pensiones legales. Asimismo, la norma
Superior determina que la ley, los contratos, los acuerdos y convenios de trabajo,
no pueden menoscabar la libertad, la dignidad humana ni los derechos de los
trabajadores.

Como méximo intérprete de la Constitucion, esta Corporacion se ha referido a los
articulos citados y ha concluido que la seguridad social es un derecho
fundamental cuyo desarrollo, si bien ha sido confiado a entidades
especificas que participan en el sistema general de seguridad
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social, encuentra una configuraciéon normativa preestablecid: en
el texto constitucional y en los tratados internacionales que hacen

parte del bloque de constitucionalidad, los cuales dan cuenta de una
categoria ius fundamental intimamente arraigada a la dignidad humana.[62]

En el &mbito internacional, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, el
Pacto Internacional de Derechos Econémicos Sociales y Culturales, y el Protozolo
Adicional a la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos en materia de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,[63] consagran el derecho ¢ la
seguridad social. Estos instrumentos hacen parte del bloque de constitucionalicad
y, por tanto, conforman el ordenamiento interno, en concordancia con el articulo 93
de la Constitucion Politica.

El articulo 22 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 1948
establece: toda persona como miembro de la sociedad, tiene derecho a la seguridad
social, y a obtener, mediante el esfuerzo nacional y la cooperacion internaciona’,
habida cuenta de la organizacion y los recursos de cada Estado, la satisfaccion de
los derechos econémicos, sociales y culturales, indispensables a su dignidad y al
libre desarrollo de su personalidad.

También, el articulo 25 de este mismo cuerpo sefiala que toda persona
tiene derecho a un nivel de vida adecuado, y con éste, a estar
asegurado en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez
y otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia por
circunstancias independientes de su voluntad. Las_normas citadas
dejan ver que el derecho a la sequridad social_se_encuentra
estrechamente ligado a la dignidad humana y constituye un
elemento del derecho de las personas a tener un nivel de vida
adecuado.

Vill. PRUEBAS

A-). DOCUMENTALES QUE APORTO:

1. Copia de la Cédula de Ciudadania de mi poderdante.
2. Original de la peticién radicada el dia 06 de Junio de 2017.

3. Copia simple de la Resolucion N° 1410 de 11 de Diciembre de 2008, mediante
la cual la accionada reconocié la pension de jubilacion a mi mandante.

4. Copia simple de un recibo de pago de la mesada pensional de mi representado,
en donde se puede evidenciar el descuento del 12% que le estan aplicando
como aporte al sistema de salud.

5. Copia del oficio numero EE 3375 de 28 de Junio de 2017 expedido por LA
SECRETARIA DE EDUCACION DEL MUNICIPIO DE POPAYAN.
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6. Copia del oficio numero 20170161158641 de 22 de Septiembre de 2017
expedido por LA FIDUPREVISORA.

B -). JURISPRUDENCIALES:

En atencion a lo establecido en el Articulo 102 de Ia Ley 1437 de 2.011, amablemente
solicito al sefior Juez tener en cuenta los Precedentes Judiciales que fueron invocados
en el acapite de violacion de la norma, los cuales de manera fehaciente ratifican los
fundamentos juridicos aqui expresados y subsecuentemente la legalidad de las
pretensiones solicitadas.

C-). DE OFICIO:
Amablemente solicito al Honorable Juez decretar las siguientes:

1. AL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES DEL MAGISTERIO ANTE
LA SECRETARIA DE EDUCACION DEL MUNICIPIO DE POPAYAN, para
que allegue a su despacho copia de todo el expediente administrativo de mi
representado, peticién que de conformidad con lo dispuesto en el Articulo
175 paragrafo 1 de la ley 1437 de 2.011, es obligacion de la demandada
hacerlo al momento de dar contestacion a la presente demanda.

2. Se oficie a LA FIDUPREVISORA, (Entidad encargada del pago de las
prestaciones del Magisterio) para que allegue a su despacho certificacion
histérica de todos los pagos de pension efectuados a mi representado, en
donde se especifiquen el monto de las deducciones efectuadas para el
sistema de salud y se indique cual es el porcentaje que ha aplicado como
férmula de incremento anual a la mesada pensional de mi representado.

3. Las que el Sefior Juez considere pertinentes.

IX. ~ ESTIMACION RAZONADA DE LA CUANTIA

La entidad accionada debe reintegrar al Sefior VICTOR ARMANDO IBANEZ MERA,
los dineros superiores al 5%, que bajo el rotulo de aportes a salud le han sido
descontados de las mesadas pensionales y adicionales ce Junio y Diciembre; y los que
le sean descontados hasta el momento en que se profiera la sentencia y se le dé el
cabal cumplimiento.
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CUADRO COMPARATIVO DE LA DIFERENCIA DE APORTES A SALUD

Descuentos aplicados a la mesada Descuentos aplicados a la mesada
pensional para salud con base a la | pensional para salud con base a la Ley

Ley 100 de 1.993 91 de 1.989

Valor ;

Afio Valor mesada | Porcentaje Valor aporte Diferencia |

pensional aplicado |descontado|salud por| mensual

para Salud el 5%

2.008| $ 1.616.598| 12,50% 202.075 $ 80.830 | $121.244,85
2.009| $ 1.740.591 12,50% 217.574 $ 87.030 | $130.544,33
2.010[ %" -1.775408 | - 12,50% 221.925 $ 88.770 | $133.155,22
2:01045% 121-831.6831|+-112,50% 228.960 $ 91.584 | $137.376,24
2012 $ 1.893.411 12,50% 236.676 $ 94671 | $142.005,82
2013| $ 1.939.610| 12,50% 242.451 $ 96.981 | $145.470,76
200479 1977.239] . 12/60% 247.155 $ 98.862 | $148.292,89
2.015| $ 2.049.605| 12,50% 256.201 $102.480 | $153.720,41
2016 $ 2.188.364| 12,50% 273.545 $109.418 | $164.127,28
2.017| $ 2.314.195| 12,50% 289.274 $115.710 | $173.564,60
2.018| $ 2.408.845| 12,50% 301.106 $120.442 | $180.663,39
2.019| $ 2.507.367| 12,50% 313.421 $125.368 | $188.052,53

La Diferencia existente en el aporte de salud, en los tres ultimos afios previos a la
presentacion de la demanda es la siguiente:

; DIFERENCIA EN| NUMERO

ANO LA MESADA DE TOTAL
PENSIONAL | MESADAS

2.016 $ 164.127 9 $ 1.477.146

2.017 $ 173.565 13 $ 2.256.340

2.018 $ 180.663 13 $ 2.348.624

2.019 $ 188.053 4 $ 752.210

TOTAL $ 6.834.320

De la misma manera debera establecer la diferencia que existe entre la mesada
pensional que ha venido pagando y la que resulte después de aplicar los incrementos
anuales NO con base en el I.P.C., sino con base a la misma proporcién en que se ha
incrementado el salario minimo cada afio; procediendo a pagar las diferencias
establecidas, tal como me permito sefialarlo:
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VALOR A RECONOCER CON BASE A LA

VALOR PAGADO CON BASE | PROPORCION DEL INCREMENTO DEL SALARIO
AL LP.C. MINIMO
VALOR VALOR
ARNO AlifL'fé A| MESADA ANO Axﬂﬁzlo MESADA | DIFERENCIA
PENSIONAL PENSIONAL

2008 569% |$ 1616598 | 2.008 6,41% |$ 1616598 | $ :
2.009] 7,67% |$ 1.740591| 2.009 767% |$ 1740591 | $ ;
2.010| 2,00% |$ 1.775403| 2.010 3,64% |$ 1.803.949|$ 28546
2.011] 317% |$ 1831683 | 2.011 400% |$ 1876107 |$  44.423
2012] 373% |$ 1.900.005| 2.012 581% |$ 1985.108|$  85.103
2013 2.44% |$ 1.946.365| 2.013 402% |$ 2064910 |$  118.545
2.014| 1,94% |$ 1.984125| 2014 450% | $ 2.157.831|$%  173.706
2.015| 3,66% |$ 2.056.744| 2.015 460% | $ 2257.091|$%  200.347
2.016| 6,77% |$ 2195985| 2.016 7.00% |$ 2415087 |$  219.102
2.017] 575% |$ 2.322.254| 2.017 7.00% |$ 2584143 |$  261.889
2.018] 4,09% |$ 2417.234| 2018 590% |$ 2.736.608|$  319.373
2019] 3.18% |$ 2494102 2.019 6,00% | $ 2.900.804 |$  406.702

La diferencia existente entre la mesada pensional que ha sido reconocida y pagada
anualmente a mi representado y la que legalmente le correspondia es la siguiente:

N DIFERENCIA EN LA NUMERO DE
ANO | \MESADA PENSIONAL| MESADAS i
2016 $219.102 9 $1.971.919
2017 $ 261.889 13 $ 3.404.558
2018 $319.373 13 $4.151.854
2019 $406.702 4 $ 1.626.807
DIFERENCIA TOTAL $ 11.155.138
CUANTIA TOTAL:
CUANTIA TOTAL
Valor el 7% cobrado de mas en salud ( tres Ultimos afios ) $ 6.834.320
Valor diferencia pensional entre I.PC. Y el porcentaje del salario
minimo ( tres ultimos afos) $11.198.138
TOTAL $17.989.458

El monto de las pretensiones de la demanda por los tres Ultimos afios tienen una
cuantia por un valor de DIECISIETE MILLONES NOVECIENTOS OCHENTA Y NUEVE
MIL CUATROCIENTOS CINCUENTA Y OCHO PESOS MCTE ($ 17.989.458).
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X. COMPETENCIA

E| Sefior Juez Administrativo del Circuito de POPAYAN es Competente para conocer
de la presente demanda en virtud a los siguientes factores:

a-) Por factor territorial. El Sefior VICTOR ARMANDO IBANEZ MERA, se ha
desempefiado como Docente y su ultimo cargo laboral fue por designacion de
MUNICIPIO DE POPAYAN, por lo tanto, y en razén a que se trata de una demands de
Nulidad y Restablecimiento del Derecho de Caracter Laboral y conforme a lo dispuesto
en el Art 156, numeral 3 de la Ley 1437 de 2.011, y el acuerdo N° PSAA06-3806 DE
2.006, es el circuito de POPAYAN el competente para conocer de esta Accién Judicial.

b-) Por determinacion de Competencia: El Articulo 155, numeral 3 de la Ley 1437 de
2011 sefiala que Los Jueces Administrativos deben conocer en primera instancia de
los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho en que se controviertan Actos
Administrativos de cualquier autoridad, cuando la cuantia no exceda de trescientos
(300) salarios minimos legales mensuales vigentes.

c-) Por razén de Cuantia. Segun lo establecido en el Articulo 157 de la Ley 1437 del
2.011, la cuantia se establece por el valor de las pretensiones de la demanda; sin que
se exceda de los ultimos tres afos anteriores a la fecha de presentacion de la
demanda, con un valor calculado en DIECISIETE MILLONES NOVECIENTOS
OCHENTA Y NUEVE MIL CUATROCIENTOS CINCUENTA Y OCHO PESOS MCTE
($ 17.989.458).

XI. ANEXOS

Poder conferido por el Demandante.

Los documentos relacionados en el acapite de pruebas.

Copia de la demanda y sus anexos para los respectivos traslados de Ley
Medio magnético con el contenido de la presente demanda ( C.D.).
Copia del contrato de servicios profesionales de Abogado

Xll. NOTIFICACIONES

- AlaEntidad demanda en la Calle 43 N° 57-14 CAN en Bogota, teléfono 2222800,
correo electrénico notificacionesjudiciales@mineducacion.gov.co.
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- El Demandante las recibira en la Calle 10AN No. 11-70 Popayan, teléfono
3173548135 - 8351458, o por intermedio del suscrito apoderado judicial en su
domicilio profesional.

- Al suscrito apoderado las recibira personalmente en la Secretaria de esa
Honorable Corporacién, o en mi oficina de Abogado ubicada en la Avenida 2
Norte N° 7 N - 55 Oficina 413 Edificio Centenario Il de la ciudad de Cali — Valle
del Cauca. Teléfonos: 881 3530 — 881 35 32: y/o de conformidad con lo
preceptuado en los Articulos 54, 56, 201, 203 y 205 de la Ley 1437 de 2.011,
se me puede Notificar por medio electrénico al siguiente correo:
abogadooscartorres@gmail.com

Del sefior Juez,

/
(=" ’

Ls,

A

OSCAR GERARPO TORRES TRUJILLO
C.C. N° 79.629.201 de Bogota.
T.P. N° 219.065 del C.S.J.
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