REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO PRIMERQO ADMINISTRATIVO ORAL: -
DEL CIRCUITO JUDICIAL DE DUITAMA

Duitama, treinta y uno (31) de marzo de dos mil dieciséis {2016).

Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho (Laboral)

Radicacién namero: 15238-33-33-001-2013-00447-00

Demandante: Gladys Fajardo Grimaldos

Demandado: Nacién-Ministerio de Educacién Nacional — FNPSM y Fiduprevisora S.A.

Procede el despacho a dictar sentencia de primera instancia dentro del presente proceso.

[. ANTECEDENTES
1. LA DEMANDA

Fue presentada el dia 13 de diciembre de 2013, por la sefiora Gladys Fajardo Grimaldos, a
través de apoderado judicial contra la Nacién-Ministerio de Educacion Nacional — FNPSM y
Fiduciaria La Previsora S.A.

1.1. Pretensiones:
Las pretensiones de la demanda se resumen asi:

1) Que se declare la nulidad parcial de la Resolucidn No. 364 de 2008, a través de la cual |a
entidad accionada, a través de la Secretaria de Educacién de Duitama, reconocio a la
demandante pension de invalidez y ordené el descuento sobre cada mesada pensional para
efectos de la prestacion del servicio medico asistencial.

2) Que se declare la nulidad del acto ficto o presunto derivado del silencio administrativo
negativo de la peticiéon presentada por la demandante ante la entidad accionada, el 17 de
abril de 2013, solicitando lo siguiente: i) El pago de la mesada adicional a que se refiere el
articulo 15 numeral 2°, literal a) de la Ley 91 de 1989; ii) Mesada adicional a que se refiere el
articulo 142 de la Ley 100 de 1993, iii) La devolucion del descuento para salud sobre las
mesadas adicionales; y iv) La devolucidon de los valores descontados por concepto de
descuentos para salud sobre las mesadas adicionales, a partir del 04 de septiembre de
2008.

3) A titulo de restablecimiento del derecho, solicita se condene a la demandada al
reconocimiento y pago de la mesada adicional de mitad de afio en los términos de la Ley 91
de 1989, asi como al pago de las mesadas adicionales a que se refiere el articulo 142 de |a
Ley 100 de 1993, dejadas de pagar desde la adquisicion del status pensional hasta la fecha;
asi mismo, a suspender 10s descuentos para salud sobre las mesadas adicionales de cada
afio y a la devolucion de los mismos, efectuados desde la adquisicion del status pensional
hasta la fecha. -

4) Que se condene a la accionada al pago de los valores adeudados debidamente
indexados.
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1.2. Hechos
Se resumen en {a siguiente forma:

1) Mediante Resciucion No. 364 de 2008, ia entidad accionada reconocio a la demandante
pension de invalidez, a partir del 04 de septiembre de 2008,

2) La resolucion precitada no precisé el nimero de mesadas pensionales a que tiene
derecho cada afio la accicnada; sin embarge, desde que adquirio el status pensional ha
recibido 13 mesadas, es decir, sélo una adicional en el mes de noviembre de cada afio, pero
no le han sido reconocidas las mesadas pensionales previstas en los articulos 15 numeral 2°,
fiteral a) de la Ley 91 de 1989 y 142 de la Ley 100 de 1993.

3) Desde la adquisicién del status pensional, a la accionante le han descontado el 12% sobre
las mesadas pensionales recibidas, produciéndose un doble descuento en el mes de
noviembre.

4) La accicnante ha radicade sendas peticiones ante la entidad demandada, solicitando el
pago de las mesadas adicionales dejadas de pagar, asi como la suspension y devolucién de
los descuentos para salud sobre las mesadas adicionales, sin que la accionada haya emitido
respuesta a las mismas.

1.3. Normas violadas y concepto de violacion

-Articulos 1, 2, 3, 4, 29y 48 de la Carta Politica.
-Articulo 7° Ley 47 de 1976; articulo 5° de la Ley 42 de 1982; articulos 142 y 279 Ley 100 de
1993; articule 15, literal @) de la Ley 91 de 1889, y articulo 81 de la Ley 812 de 2003,

Fara justificar el concepto de violacién de tales normas, la demandante sostiene que le
asiste derecho al reconocimiento y page de las mesadas adicionales reclamadas, por reunir
los requisitos sefialados en la normatividad que las consagra. Asi mismo, a que no se
practiquen los descuentos para salud sobre las mesadas adicionales v a que le devuelvan
los efectuados sobre las mismas desde la adquisicion del status perisional de la accionante.

2. LA DEFENSA

La Nacién-Ministerio de Educacién Nacional - FNPSM, a pesar de haber contestado la
demanda, lo hizo en forma errada, por cuanto los argumentos esgrimidos no correspenden al
tema tratade en ef sub examine.

3. ALEGATOS DE CONCLUSION

Las partes no hicierch usc de esta oportunidad procesal, al tiempo que el Ministerio Publico
tampoco rindid concepto en el presente proceso.

4. TRAMITE PROCESAL

Mediante auto del 03 de abril de 2014 se admitid la demanda. A través de providencia del 31
de octubre de 2014 se fijé fecha para la audiencia inicial, la que tuvo lugar el dia 22 de abril
de 2015. La audiencia de pruebas se realizé el 02 de junic de 2015, en la cual se prescindié
de la audiencia de alegaciones y juzgamiento, por lo que se les corrié traslado a las partes
para alegar de conclusién por escrite. El proceso entré al Despacho para fallo el dia 08 de
julio de 2015.

il. CONSIDERACIONES
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1. PROBLEMAS JURIDICOS:

Para la solucion del sub examine, el Despacho encuentra que debe responder dos
problemas juridicos: i) Si la demandante tiene derecho al reconocimiento y pago de la
mesada pensional adicional del mes de junio o mesada 14; y i) Si procede la suspension de
los descuentos para salud sobre las mesadas pensionales adicionales y la devolucién de los
descuentos efectuados por dicho concepto sobre las mesadas canceladas a la accionante.

2. TESIS:

E! Despacho sostendra la tesis que a la demandante no le asiste derecho al reconocimiento
y pago de la mesada adicional del mes de junio o mesada 14, al tiempo que no es
procedente la suspension de los descuentos para salud sobre las mesadas pensionales
adicionales, ni la devolucion del monto de los descuentos efectuados durante el pago de las
mismas.

3. PREMISAS JURIDICAS:
3.1. La mesada adicional del mes de junio o mesada 14:

La Ley 100 de 1993 en su articulo 142, creé una mesada adicional que se le ha conocido
como la mesada 14, la cual recibirian los pensionados por jubilacién, invalidez, vejez y
sobrevivientes, que se reconocia por un monto de 30 dias de la pensién que le correspondia
y se cancelaba con la mesada del mes de junio de cada afio.

En ese crden, al ser la mesada adicional creada por el articulo 142 ibidem, un beneficio del
sistema general de pensiones, de él estaban excluidos quienes se pensionaran bajo los
regimenes exceptuados expresamente por el articulo 279 de la misma Ley 100 de 1993,

Posteriormente, la Corte Constitucional' al analizar lo anterior, con base en la Ley 91 de
1989, por medio de la cual se cred el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, encargado de pagar las prestaciones sociales y los servicios meédico-
asistenciales a los docentes afiliados, encontré que los docentes que no tuvieran derecho a
fa pensi6n de gracia y los vinculados al Fondo de Prestaciones del Magisterio, antes det 1°
de enero de 1988, sin derecho a esa pensién, configuraban una excepcidn arbitraria, pues su
régimen pensional no incluia ningun beneficio similar a la mesada adicional del mes de junio,
con lo cual se rompia la igualdad de todos los pensionados, de manera que la excepcion del
articulo 279 de la Ley 100 de 1993 se habia tornado discriminatoria en cuanto impedia el
reconocimiento a este sector de pensionados de dicha mesada adicional.

Por su parte, la Ley 238 de 19985, que le adiciond un paragrafo al articulo 279 de la Ley 100
de 1993, precisé que los sectores de Ecopetrol y del Magisterio, exceptuados del Sistema
General de Pensicnes, tendrian derecho a los beneficios consagrados en los articulos 14 y
142 de dicha ley, pero sin modificar su propio régimen especial. El texto adicionado fue el
siguiente:

“Paragrafo 4. Las excepciones consagradas en el presente arffculo no implican negacion de
los beneficios y derechos determinados en los articuios 14 y 142 de esta ley para los
pensionados de los sectores aqui confemplados”.

Sin embargo, el Acto Legislativo N° 01 de 2005, en su articulo 1°, inciso 8° y paragrafo
transitorio No. 8, definio la suerte de la mesada 14 y establecié expresamente lo siguiente:

" as personas cuyo derecho a la pension se cause a parlir de la vigencia del presente Acto
Legisiativo no podran recibir méas de trece (13) mesadas pensidnales al afio. Se entiende
que la pension se causa cuando se cumplen fodos los requisitos para acceder a elfa, aun
cuando no se hubiese efectuado el reconocimiento.

! Sentencia C-409 de 1994; M. P. Hernande Herrera Vergara.
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{..)

"Paragrafo transitorio 6o. Se exceplilan de o estabiecido por ef inciso 8° del presente
articulo, aquelias personas que perciban una pension igual o inferior a tres (3) salarios
minimos fegales mensuales vigentes, si la misma se causa antes del 31 de julic de 2011,
quienes recibiran catorce (14) mesadas pensionalfes af afio”.

De la disposicidén constitucional precitada se concluye: i} Que continuarian recibiendo la
mesada 14 quienes al momento de publicacién del acto legislativo (29 de julio de 2005)
estaban pensionados; i) Que también la recibirian quienes aln no se hubieran pensicnado,
pero que su derecho se causo o se hubiere causado antes dei 25 de julio de 2005, es decir,
que cumplieren con todos los requisitos para pensioharse, pero aln no se hubiere efectuado
el reconocimiento; iii} También la recibirian los pensicnades cuyo derecho se cause antes del
31 de julio de 2011, siempre que su mesada pensional no supere los 3 SMLMV; iv) Las
personas que adquieran el derecho de pensién después del 31 de julio de 2011 sélo
recibiran 13 mesadas independientemente del valor de la mesada.

Al respecto el Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, en concepto de fecha 22
de noviembre de 2012, Radicacion No. 1.857, C.P. Enrique José Arboleda Perdomo, sobre
este tema manifestd:

‘De manera que, a partir del 25 de julio del 2005, fecha en la cual se pubiict el Acto
Legislativo No. G1 del 2005, las personas que adquieran el derecho a {a pensich recibirdn un
maximo de trece mesadas al afio, con fa excepcion establecida en ef paragrafo 6° transitorio,
que, evidentemente, fambién esta restringida en el tiempo y en sus destinatarios.

Entonces, los docentes oficiales que causen su derecho a la pension de jubilacion o de vefez
a partir dei 25 de julio del 2005, fecha de entrada en vigencia def Acfo Legisiative No. 01 del
2005, no podran recibir ia mesada adicional det mes de junio creada por el articuic 142 de ia
ley 100 de 1993; con la salvedad def paragrafo transiforio 6° del mencionado acto legisiativo.

Con base en las premisas anteriores, la Sala RESPONDE:

“1. Desde la perspectiva juridica, por gozar los docentes de un régimen especiaiisimo de
pensionas y al haber sido exciuidos de fa aplicacion del Sistema de Seguridad Social integral
implemeantado por la ley 100 de 1993 (tienen los docentes del sector oficial, nacionales,
nacionalizades o ferritoriales, cuyo derecho a pensién se ha causado con posterioridad a fa
vigencia del Acto legisiativo No. 01 de 2005, derecho a la mesada pensional del mes de
junio?

Los docentes del sector oficial, nacionales, nacionalizados y ferritoriales, que causen ef
derecho a fa pension de jubilacion o vefez a partir del 25 de julic del 2005, fecha de entrada
en vigencia del Acto Legislativo No. 1 del 2005, no tienen derecho a la mesada pensionaf
adicional del mes de junio de que lratan el articulo 142 de la ley 100 de 1993 y ia ley 238 de
1995. Se exceptian los docentes que causen el derecho a la pension antes del 31 de julio
del 2011, si su mesada pensional es igual o inferior a tres salarios minimos legales vigentes,
seguin lo establece ef pardgrafo fransitorio 6° def articuto 1° de! Acte Legisiativo en mencién.”

3.2. Los descuentos para salud de las mesadas pensionales adicionales:

De acuerdo con e Sistema de Seguridad Social en Salud creado por la Ley 100 de 1993, los
descuentos con destino a salud sobre salarios, cotizantes independientes y mesadas
pensionales sin importar su naturaleza juridica, tienen dos propésitos esenciales: i) regular el
servicio publico esencial de salud, y ii) establecer las condiciones de acceso de toda la
comunidad al servicio en todos los niveles de atencidn (articulo 152 Ley 100 de 1993), esto
en aplicacion del principio de solidaridad por parte de la colectividad para contribuir a su
financiacién, conforme a la capacidad econémica del participante y de esta manera, poder
recibir atencién basica integral en salud como una contraprestacion?.

¥ Consejo de Estado — Seccién Segunda- C.P. Aiberto Arango Mantilla, sentencia de 19 de mayo de 2005, Rad. 3165-02.
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Asi las cosas, al tenor de lo previsto en el numeral 5° de los articulos 155 y 157 de la Ley
100 de 1993, dicho sistema esta integrado por los empleadores, los trabajadores y los
pensionados, siendo participes de dicho servicio, en su condicion de afiliados al Sistema de
Seguridad Social bajo el régimen contributivo®, entre otros, los pensionados.

Aunado a lo anterior, el regimen contributivo se cred como un mecanismo para asegurar el
funcionamiento del Sistema General de Seguridad Social en Salud, cuyos afiliados, esto es,
asalariados, servidores publicos, pensionados y trabajadores independientes con capacidad
de pago, deben aportar al sistema por conducto de la respectiva entidad promotora de salud
(EPS), el doce por ciento (12%) de su salaric 0 de sus ingresos, garantizando asi la
cobertura del plan obligatorio de salud (POS), ya sea para el afiliado o sus beneficiarios.
Conforme a los articulos 204 y 280 ibidem*, tanto el monto como 1a distribucion de las
cotizaciones resulta obligatoria para todos los afiliados al Sistema de Seguridad Social en
Salud, esto es, inclusive para los beneficiarios de pensién gracia, porque las normas en cita
no distinguen entre régimen especial y ordinario de pension de jubilacién,

Por ofro lado, el articulo 26 del Decreto 806 de 1998, sefala que los pensionados tanto del
sector publico como privado, son afiliados al régimen contributivo y deben pagar
obligatoriamente una cotizacién mensual con base en el ingreso base gue se tiene en cuenta
para la aplicacion del porcentaje del aporte y el articulo 52 ibidem prevé que, cuando se
reciba pension de mas de una administradora de pensiones, se cotizara sobre la totalidad de
los ingresos. A su turno, el Decreto 1703 de 2002, gue regula el pago de aportes al sistema,
incluye los regimenes excepcionados y especiales.

Asi mismo, frente a los afiliados a regimenes de excepcién y, con el fin de evitar el pago
doble de cobertura y la desviacién de recursos, el Articulo 14 del Decreto 1703 del 02 de
agosto de 2002° previd que cuando la persona afiliada como cotizante a un régimen de
excepcidn tenga ingresos adicionales sobre los cuales deba cotizar al Sistema de Seguridad
Social en Salud, es su empleador o administrador de pensiones gquien debe direccionar la
cotizacion al FOSYGA.

Todo lo anterior lleva a concluir gue los aportes de solidaridad tanto para el sistema de
seguridad social en salud como en pensiones, consagrados en los articulos 27 y 204 ibidem,
son obligatorios sin ninguna excepcién, en orden a cumpilir la finalidad que rige el Sistema de
Seguridad Social en Salud, esto es, garantizar los derechos irrenunciables de la persona, a
fin de lograr una calidad de vida acorde con su dignidad humana, a través del amparo de las
contingencias que puedan afectarla y que ampara el sistema de seguridad social

? Se define como *un conjunto de normas que rigen la vinculacidén de los individuos y {as familias al sistema general de
seguridad social en salud, cuando tal vincuiacion se hace a través del pagoe de una cotizacién, individual y familiar, o un aporte
economico previo financiado directamente por el afiliade o en concurrencia entre éste y su empleador” (articulo 202 de Ia Ley
100 de 1893).

* “Artfeuln 280 Ley 100 de 1993. Los aporfes para los fondos de solidaridad en los regimenes de salud y pensiones
consagrados en los anticulos 27 y 204 de esta Ley, serdn obligatorios en todos fos casgs y_sin exgepciones, Su obligatonedad
rige, a partir del 1o. de abril de 1994, en las instifticiones, regimenes y con respecto también a las personas que por cualquier
circunstancia gocen de excepciones fotales ¢ parciales previstas en esta Ley.

En consecuencia, a partir del 1° de ebnif de 1994 ei aporte en salud pasard del 7 al 8 % y cuando’ se preste la cobertura familiar,
el punto de cotizacién para solidaridad estard incluido, en todo case, en la cofizacion méxima del 12%.” {Subrayas de fa Sala).

5 “Arficudo 14 del Decreto 1703 de 2 de agosto de 2002 REGIMEN DE EXCEPCION. Para efecto de evitar el pago doble de
cobertura y la desviacidn de recurscs, las personas que se encueniren excepcionadas por fey para pertenecer al Sistema
Generai de Seguridad Social en Salud, de conformidad con fo establecido en el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, no podran
utilizar simuftaneamente los servicios def Régimen de Excepcién y del Sistema General de Seguridad Social en Salud como
cotizantes o beneficiarnios.

Cuando la persona afiliada como cofizante a un régimen de excepcion tenga una relacion laboral o ingresos adicionales
sobre los cuales esté obligado a cotizar al Sisterna General de Seguridad Sacial en Salud, su empleador 0 administrador
de pensiones deberd efectuar la respectiva cotizaclén al Fosyga en los formularios que para tal efecto defina el
Ministerio de Salud. [os servicios asistenciales seran prestedos, exclusivamente a fravés del régimen de excepcion; las
prestaciones econémicas a cargo del Sisterna General de Seguridad Social en Salud, serdn cublentas por el Fosyga en
proporcién al ingreso Base de colizacion sobre ef cual se realizaron los respectivos aportes. Para tal efeclto el empleador hard
los tramites respectivos {negrilfa de fa Sala). .. )"
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colombiano, sin dejar de lado que tal servicio publico, se sujeta a los principios de eficiencia,
universatidad, solidaridad, integralidad, unidad y participacion.

Finalmente, resulta de importancia destacar que la Corte Constitucicnal, en sentencia T-546-
14% luego de revisar el precedente en el tema cbjetc de estudio, reiteré su posicion
indicando que “... todo pensionado debe contribuir a la sostenibilidad y eficiencia def sistema
General de Salud, no sélo para recibir los distintos beneficios, sino para financiar el sistema
en su conjunto, colaborando con sus aportes a la prestacion de la asistencia médica de
todas las personas que pertenecen al régimen subsidiado, en desarrollo del principio de
solidaridad consagrado en la Constitucion”.

4. SOLUCION DEL PRESENTE CASO:
4.1. Frente a la mesada adicional del mes de junic 0 mesada 14:

De la normatividad aplicable y de la cita jurisprudencial traida al caso, el Despacho encuentra
que son dos los presupuestos basicos que se deben establecer para responder el problema
juridico planteado, esto es, si a la demandante le asiste el derecho al reconoccimiento de la
mesada adicicnal ‘de junio o mesada 14: i) Si la accionante adquirio el status de pensicnada
dentro del término establecido por paragrafo transitorio 6° del Acto Legislativo 01 de 2005; y
ii) Si el monto de la mesada pensional de la accionante es igual o inferior a tres (3) salarios
minimos legales mensuales vigentes a la fecha del reconocimiento de la pensién de
invalidez.

Las respuestas a los anteriores interrogantes se encuentran en la prueba documental
arrimada al proceso, en especial de la Resolucion No. 364 del 28 de noviembre de 2008
{fls.16-17), a través de la cual la entidad accionada le reconocid la pension de invalidez a la
demandante, acto administrativo que informa que la sefiora GLADYS FAJARDO
GRIMALDOS adquiri6 el status de pensionado ¢l 04 de septiembre de 2008, lo que significa
que el primer requisito esta satisfecho, puesto que el paragrafo 6° sefialdé que para acceder a
dicha mesada adicional el cumplimiento del status de pensichado se debia cumplir entre la
fecha de publicacion del acto legislative (25 de julio de 2005) y el 31 de julio de 2011.

£n relacion con el segundo presupuesto, del mismo acto administrativo de reconocimiento de
la pension, se puede establecer que para el afc 2008, el monto de la pensién de la
accionante correspondié a la suma de $2.457.243, suma que es superior a los tres (3)
salarios minimos legales mensuales vigentes, si se tiene en cuenta que para el afic 2008 el
salaric minimo legal mensual alcanzé la cifra de $461.500, por lo que, para que la
demandante tuviera derecho a la mesada 14, su mesada pensional debié ser igual o inferior
a la suma de $1.384.500. Circunstancia que permite concluir que la demandante no cumple
con el segundo presupuesto y por ende no tiene derecheo al reconocimiente de la mesada
adicional del mes de junic 0 mesada 14. Asi mismo, cabe advertir que la mesada 13 o del
mes de noviernbre viene siendo reconocida por la entidad demandada a la accionante, tal
.como se desprende de la certificacion expedida por el Fondo Nacional de prestaciones
Sociales del Magisterio visible a folios 108 y 109.

3.2. Respecto de los descuentos para salud de las mesadas pensionales adicionales:

De acuerde con la normatividad y la jurisprudencia traida a colacién, nc se configura la
vulneracion de las normas aducidas por la accionante, puesto que los descuentos para salud
scbre las mesadas pensionales pertenecen al FOSYGA, en aplicacion del principio
constitucional de solidaridad que gobierna el Sistema General de Seguridad Social creado
por la Ley 100 de- 1993, contexto dentro del cual la suspensién de tales descuentos o su
devolucion es improcedente.

& Corte Constitucional. Sentencia del 21 de julic de 2014. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado
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Finalmente, se advierte que a folios 110 a 115 del expediente obra renuncia presentada por
la abogada Nancy Stella Rodriguez al poder conferido por la Nacion-Ministerio de Educacion
- FNPSM, la cual cumple con los requisitos del inciso 4° articulo 76 C.G.P., por lo que sera
aceptada por este Despacho.

4. COSTAS

De conformidad con el articulo 188 del CPACA, se condenarda en costas a la parte
demandante, para cuya liquidacién se adelantara el tramite previsto en el Cédigo General del
Proceso. Atendiendo el Acuerdo 1887 de 20037, expedido por la Sala Administrativa del
Consejo Superior de la Judicatura, se fijara como agencias en derecho el 8% del valor de las
pretensiones negadas.

lii. DECISION

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Primerc Administrativo Oral de Duitama, administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA:
PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda de nulidad y restablecimiento del
derecho, promovida por Gladys Fajardo Grimaidos contra la Nacién-Ministeric de Educacién
Nacional - FNPSM y Fiduciaria La Previsora S.A. :

SEGUNDO: CONDENAR en costas a la parte demandante. Se fija como agencias en
derecho el 8% del valor de las pretensiones negadas.

TERCERO: En firme esta providencia, ARCHIVESE el expediente, previa liquidacion de los
gastos ordinarios del proceso, si a ello hubiere lugar.

CUARTO: Aceptar la renuncia presentada por la abogada Nancy Stella Rodriguez al poder
conferido por la Nacién-Ministerio de Educacion - FNPSM.

ap

7#3.1.2. Primera instancia. {...) _ .
Con cuantia: Hasta el veinte por ciento (20%) del valor de ias pretensiones reconocidas 0 negadas en ia sentencia.
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