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Al contestar por favor cite:
Radicado No.: 20211180608751
Fecha: 23-03-2021

Sefiores

TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE SAN ANDRES,
PROVIDENCIA Y SANTA CATALINA

Avenida de los Libertadores No 2%-106 piso 3

San Andres Islas

stadsupsaislas@cendoj.ramajudicial.gov.co

ASUNTO: CONTESTACION DEMANDA RECONOCIMIENTO DE
MESADAS PENSIONALES SUSPENDIDAS

PROCESO: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE: NESTOR ALBERTO MEDINA WHITAKER

DEMANDADO: LA NACION-MINISTERIO DE EDUCACION- FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL

MAGISTERIO
MAGISTRADA PONENTE: DR. JOSE MARIA MOW HERRERA
RADICADO: 88-001-23-33-000-2020-00095-00
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MAURICIO CASTELLANOS NIEVES, mayor de edad, identificado con cédula de
ciudadania No. 79.732.146. de Bogotd, portador de la tarjeta profesional No. 219.450
del Consejo Superior de la Judicatura, actuando en calidad de apoderado sustituto
del Doctor LUIS ALFREDO SANABRIA RIOS mayor de edad identificado con
cédula de ciudadania No. 80.211.391 de Bogota y con tarjeta profesional 250.292 del
Consejo Superior de la Judicatura, obrando como apoderado judicial de la NACION
- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, en virtud del poder conferido
por parte del sefior LUIS GUSTAVO FIERRO MAYA identificado con cédula de
ciudadania No. 79.953.861 de Bogota en ejercicio de la delegacion efectuada a través
de la Escritura Pablica No. 522 del 28 de Marzo de 2019, en la Notaria 34 del Circulo
de Bogota, otorgada por la Ministra de Educacion Nacional y complementada con
la Escritura Pablica 0480 del 03 de Mayo de 2019, en la Notaria 28 del Circulo de
Bogot4, suscrita por el jefe de la Oficina Asesora Juridica del Ministerio de Educacion

VIGILADO PUPERTENDEN

Nacional, conforme a lo dispuesto en el articulo 9 de la Ley 489 de 1998 y demas
normatividad concordante, por medio del presente escrito procedo a presentar la
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contestacion de la demanda formulada ante su honorable despacho por el Sefior
NESTOR ALBERTO MEDINA WHITAKER dentro del proceso de la referencia,
en los siguientes términos:

DE LA NATURALEZA JURIDICA DEL FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO Y DE LA FINALIDAD DEL CONTRATO DE FIDUCIA
MERCANTIL: La creaciéon del Fondo de Prestaciones sociales del Magisterio tiene
su asidero en la ley 91 de diciembre 29 de 1989, la cual mediante su articulo 3°
impetro:

“(...) Articulo 3. Créase el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, como una cuenta especial de la Nacion, con independencia
patrimonial, contable y estadistica, sin personeria juridica, cuyos recursos
serdn manejados por una entidad fiduciaria estatal o de economia mixta,
en la cual el Estado tenga mds del 90% del capital. Para tal efecto, el Gobierno
Nacional suscribird el correspondiente contrato de fiducia mercantil, que
contendrd las estipulaciones necesarias para el debido cumplimiento de la
presente Ley vy fijard la Comision que, en desarrollo del mismo, deberd cancelarse
a la sociedad fiduciaria, la cual serd una suma fija, o variable determinada con
base en los costos administrativos que se generen. La celebracion del contrato
podrd ser delegada en el Ministro de Educacion Nacional.

El Fondo serd dotado de mecanismos regionales que garanticen la prestacion
descentralizada de los servicios en cada entidad territorial sin afectar el principio
de unidad.”

Articulo 4. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, atenderd
las prestaciones sociales de los docentes nacionales y nacionalizados que se
encuentren vinculados a la fecha de la promulgacion de la presente Ley, siempre
con observancia del Articulo 20, y de los que se vinculen con posterioridad a ella.
Serdn automdticamente afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, los docentes nacionales y mnacionalizados que se encuentren
vinculados a la fecha de la promulgacion de la presente Ley, quienes quedan
eximidos del requisito econdmico de afiliacion. Los requisitos formales que se
exijan a éstos, para mejor administracion del Fondo, no podrin imponer
renuncias a riesgos ya asumidos por las entidades antecesoras, las cuales
reconocerdn su respectivo valor en los convenios interadministrativos. EI
personal que se vincule en adelante, deberd cumplir todos los requisitos de
afiliacion de naturaleza formal o normativa y economica.’

! Ley 91 de diciembre 29 de 1989: Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magiste-
rio; (negrillas fuera de texto).
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Ahora bien, tenemos pues que el FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO, es una ficcién juridica, sin personeria juridica, es
decir, una subcuenta del estado, de creacién legal y por tanto, al carecer de
personeria juridica, NO ES SUJETO DE DERECHOS Y OBLIGACIONES, requiere
un vocero, un administrador, y quien acttie por quien “juridicamente”, no existe.

Por lo anterior, la misma normativa que crea el fondo, establece el mecanismos por
el cual este actuard, quien serd su administrador, su cara visible y vocero y es por
ello que la norma preestablece que el Gobierno Nacional firmard contrato de
FIDUCIA MERCANTIL con una entidad fiduciaria estatal o de economia mixta, en
la cual el Estado tenga mas del 90% del capital. En cumplimiento de la normativa
anterior, el Ministerio de Educacién Nacional y la Compafia Fiduprevisora S.A.,
suscribieron: “CONTRATO DE FIDUCIA MERCANTIL”, el cual fue protocolizado
mediante escritura ptblica N° 83 del veintiuno (21) de junio de 1990, en la notaria
Cuarenta y Cuatro (44), del circulo notarial de Bogota D.C., en el cual La Nacién,
Ministerio de Educacién, fungen como Fideicomitente y la compafiia Fiduprevisora
como la Fiduciaria; contrato cuyo objeto es: “Constituir una fiducia mercantil sobre
los Recursos que integran el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
en adelante -EL FONDO-, con el fin de que LA FIDUPREVISORA S.A., los
. administre, invierta y destine al cumplimiento de los objetivos previstos para EL
i FONDO, conforme a las instrucciones que le sean impartidas por el Consejo
it Directivo del mismo.

El fundamento de la intervenciéon procesal por parte de la FIDUCIARIA, se
encuentra en el cumplimiento de sus obligaciones de caracter legal dado los
elementos “naturales” del contrato, es asi como el c6digo de comercio en su articulo
1234 Numeral cuarto reza:

VIGILADO PUPERNTINGE

“ARTICULO 1234. <OTROS DEBERES INDELEGABLES DEL
FIDUCIARIO>. Son deberes indelegables del fiduciario, ademds de los previstos
en el acto constitutivo, los siguientes:

1) Realizar diligentemente todos los actos necesarios para la consecucion de la
finalidad de la fiducia;

2) Mantener los bienes objeto de la fiducia separados de los suyos y de los que
correspondan a otros negocios fiduciarios;
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3) Invertir los bienes provenientes del negocio fiduciario en la forma y con los
requisitos previstos en el acto constitutivo, salvo que se le haya permitido obrar
del modo que mds conveniente le parezca;

4) llevar la versoneria vara la proteccion y defensa de los bienes
fideicomitidos contra actos de terceros, del beneficiario y aiin del mismo
constituyente;

5) Pedir instrucciones al Superintendente Bancario cuando tenga fundadas
dudas acerca de la naturaleza y alcance de sus obligaciones o deba apartarse de
las autorizaciones contenidas en el acto constitutivo, cuando asi lo exijan las
circunstancias. En estos casos el Superintendente citard previamente al
fiduciante y al beneficiario;

6) Procurar el mayor rendimiento de los bienes objeto del negocio fiduciario, para
lo cual todo acto de disposicion que realice serd siempre oneroso y con fines

lucrativos, salvo determinacion contraria del acto constitutivo;

7) Transferir los bienes a la persona a quien corresponda conforme al acto
constitutivo o a la ley, una vez concluido el negocio fiduciario, y

8) Rendir cuentas comprobadas de su gestion al beneficiario cada seis meses.”?

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
DF COLOMINA

Ahora bien, una vez descrita la naturaleza, finalidad y papel de: NACION -
MINISTERIO DE EDUCACION, FIDUPREVISORA y FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO “FOMAG”, es preciso referirnos a

la demanda de la referencia para dar contestacion bajo los siguientes pardmetros.

VIGILADO

I EN CUANTO A LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA

Me opongo a todas y cada una de las pretensiones tanto a las declarativas como las
de restablecimiento del derecho, también asi como la condena en costas y agencias
en derecho no estan llamadas a prosperar.

II. EN CUANTO A LOS HECHOS

No Se aceptan los hechos relacionados con el agotamiento de la actuacién
administrativa (Procedimiento Administrativo). Frente a los demads, la entidad
también se opone, toda vez que son objeto de debate.

_____2Cbdigo de Comercio Colombiano; Articulo: 12 i exto —
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III. EXCEPCIONES

e DEILA AUSENCIA DEL DEBER DE PAGAR SANCIONES POR PARTE DE
LA ENTIDAD FIDUCIARIA:

Tal como se explicé en los primeros incisos de la presente contestaciéon, el FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO “FOMAG”, es un
patrimonio auténomo, sin personeria juridica y administrado por entidad fiduciaria
FIDUPREVISORA, ahora bien, para establecer si la sancién moratoria debe ser
asumida por la entidad fiduciaria con cargo a dicho fondo debemos tener en cuenta:
i. naturaleza juridica y finalidades del “FOMAG?”, ii. Fuente de las obligaciones de
la FIDUPREVISORA en ejecucién del contrato de fiducia mercantil, iii. Naturaleza
juridica y finalidades de la sancién moratoria.

En primer lugar la naturaleza juridica -como bien ya se explic6- se encuentra
determinada como patrimonio auténomo y descrita desde su misma génesis -Ley
91 de 1989- como una cuenta especial de la Nacién, con independencia patrimonial,
contable y estadistica, sin personeria juridica; la cual es administrada por la

. FIDUPREVISORA bajo los parametros del contrato de fiducia mercantil, desde su

5 inicio fue creado con los siguientes objetivos3:

i

1. Efectuar el pago de las prestaciones sociales del personal afiliado.

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

3. Llevar los registros contables y estadisticos necesarios para determinar el es-
tado de los aportes y garantizar un estricto control del uso de los recursos y
constituir una base de datos del personal afiliado, con el fin de cumplir todas
las obligaciones que en materia prestacional deba atender el Fondo, que ade-
mas pueda ser utilizable para consolidar la némina y preparar el presupuesto
en el Ministerio de Hacienda.

4. Velar para que la Naciéon cumpla en forma oportuna con los aportes que le
corresponden e igualmente transfiera los descuentos de los docentes.

5. Velar para que todas las entidades deudoras del Fondo Nacional de Presta-
ciones del Magisterio, cumplan oportunamente con el pago de sus obligacio-
nes.

VIGILADO PUPERNTINGE

Una vez vistos la naturaleza juridica del “FOMAG”, y asi mismo, sus objetivos o
tinalidades con las cuales fue creado, vemos pues que la obligacién por naturaleza

3 Ley91de 1989, Articulo 5.
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propia es atender las prestaciones sociales del personal afiliado, pero teniendo en
cuenta que el fondo simplemente “provee” los recursos y la fiduciaria administra
pero quien determina las condiciones puntuales de cada afiliado y las circunstancias
bajo las cuales se les debe pagar determinada prestacion, el tiempo y demds son
ordenadas por el respectivo ente territorial que ejerce la contratacion del afiliado.

En cuanto a la administracién de los recursos por parte de la entidad fiduciaria las
obligaciones de esta tienen dos fuentes a saber: la ley, y el acuerdo de voluntades.

Primordialmente la ley consagra las reglas del contrato de fiducia a partir del
articulo 1226 del c6digo de comercio en el cual se establecen entre otras las diferentes
obligaciones de la fiduciaria, sin embargo es hasta el articulo 1232 que se
puntualizan las obligaciones de la misma estableciendo que:

“ARTICULO 1234. <OTROS DEBERES INDELEGABLES DEL
FIDUCIARIO>. Son deberes indelegables del fiduciario, ademds de los previstos
en el acto constitutivo, los siguientes: (...) 4) llevar la personeria para la
proteccion y defensa de los bienes fideicomitidos contra actos de terceros,
del beneficiario y atin del mismo constituyente; (...).”

Por su parte, el mentado contrato de fiducia mercantil establece como obligaciones
de la fiduciaria:

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
DF COLOMINA

“(...) obligaciones relacionadas con los pagos que deben efectuarse con cargo al

fondo. (...)

VIGILADO

Los pagos que corresponden al fondo son;
(...)
C. Cesantias definitivas y cesantias definitivas a beneficiarios.

d. Cesantias parciales de acuerdo con lo establecido en la ley y las prioridades
serialadas por el Consejo Directivo.”*

a) ‘ar segun sea el caso el orden social justo. Todo orden social justo se base en lo
existente o en la probabilidad de existencia. Y como lo imposible juridicamente re-
sulta inexistente, es 16gico que no haga parte del fin de la obligacién; y lo que no
estd en el fin no se mueve al medio. tanto, nadie puede sentirse motivado a cumplir
algo ajeno en absoluto a su fin natural.

______Clausula segunda numeral quinto del otro si del 22 de junie-de 2017 I
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I1V.  LITISCONSORCIO NECESARIO POR PASIVA

Al respecto es necesario mencionar que el Cédigo General del Proceso, en el articulo
61 regulo:

“Cuando el proceso verse sobre relaciones o actos juridicos respecto de los cuales,
por su naturaleza o por disposicion legal, haya de resolverse de manera uniforme y
no sea posible decidir de mérito sin la comparecencia de las personas que sean
sujetos de tales relaciones o que intervinieron en dichos actos, la demanda debera
formularse por todas o dirigirse contra todas; si no se hiciere asi, el juez, en el auto
que admite la demanda, ordenara notificar y dar traslado de esta a quienes falten
para integrar el contradictorio, en la forma y con el término de comparecencia
dispuestos para el demandado.

Cuando alguno de los litisconsortes necesarios del demandante no figure en la
demanda, podréd pedirse su vinculacion acompafiando la prueba de dicho
litisconsorcio”.

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
DE COLONBA

En la misma linea, Consejo de Estado, ha expresado:

VIGILADO

“El litisconsorcio se presenta cuando uno o los dos extremos de la relacién juridico
procesal esta integrado por varios sujetos de derecho y puede ser facultativo,
cuasinecesario o necesario...

El litisconsorcio necesario se presenta cuando la cuestion litigiosa tiene por objeto
una relacién juridica material, Gnica e indivisible, que debe resolverse de manera
uniforme para todos los sujetos que integran la parte correspondiente, lo cual
impone su comparecencia obligatoria al proceso, por ser un requisito imprescindible
para adelantarlo validamente. El elemento diferenciador de este litisconsorcio con el
facultativo es la unicidad de la relacion sustancial material del litigio; mientras que
en el litisconsorcio facultativo los sujetos tienen relaciones juridicas independientes,
en el necesario existe una unidad inescindible respecto del derecho sustancial en
debate. El litisconsorcio necesario tiene su fundamento en la naturaleza de la
relacién sustancial objeto del litigio, defina expresamente por la ley o determinada
mediante la interpretaciéon de los hechos y derechos materia del proceso. En el

Riohacha (+57 ¢
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primer evento basta estarse a lo dispuesto por la ley, pero cuando se trata de
establecerlo con fundamento en la relacion objeto del litigio, se impone un analisis
cuidadoso para establecer la naturaleza del asunto y la imposibilidad de proferir un
pronunciamiento de fondo, sin la comparecencia de un numero plural de sujetos”>.

Teniendo en cuenta lo expuesto por el Consejo de Estado, le solicito su sefioria de
manera respetuosa vincular la Secretaria de Educacién del Archipiélago de San

Andres Providencia y Santa Catalina y la Alcaldia municipal de Providencia y Santa

Catalina Islas como litisconsorcio necesario por pasiva, en virtud de los actos
administrativos allegados con la demanda, es decir conforme con las Resoluciones
No. 00733 del 24 de Febrero de 2010 y la Resolucién 770 del 08 de marzo 2017 expedidas

por dicho ente territorial., el actor solicito el pago de las mesadas pensionales

dejadas de percibir por el periodo de Junio de 2018 hasta el 31 de diciembre de 2019
, y segun el contenido de estas se observa la necesidad de vincular a los entes
territoriales en el presente proceso.

En tal sentido, debo expresar que el reconocimiento de las prestaciones sociales
econdmicas a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterios -
FOMAGe-, tiene establecido un procedimiento administrativo especial contenido en
las Leyes 91 de 1989 y 962 de 2005, asi como, en el Decreto 2831 de 2005, a favor de
los educadores nacionales afilados al mismo. Este régimen especial contempla

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
DE COLONBA

términos especificos para el reconocimiento, liquidacion y pago de las prestaciones

VIGILADO

sociales de los docentes, que implica la participacion de las entidades territoriales -
Secretarias de Educacion certificadas-, al igual que de la Fiduprevisora S.A., como
vocera y administradora del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio.

2.2. Marco normativo y jurisprudencial

2.2.1. Régimen pensional aplicable alos docentes

De conformidad con el articulo 81 de la Ley 812 de 2003, las personas vinculadas al
servicio educativo a partir de la entrada en vigencia de esta norma, se encuentran

5> Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia de 13 de mayo de 2004, exp. 15321. M.P. Ricardo Hoyos Du-

-~ que. -
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amparadas por el régimen pensional de prima media contemplado en las Leyes 100
de 1993 y 797 de 2003.

Por su parte, a los docentes vinculados con anterioridad a esta ley se les aplican las
disposiciones anteriores. Este mandato fue ratificado por el paragrafo transitorio 1
del Acto Legislativo 001 de 2005, ast:

Paragrafo transitorio 1. El régimen pensional de los docentes nacionales, nacionali-
zadosy territoriales, vinculados al servicio publico educativo oficial es el establecido
para el Magisterio en las disposiciones legales vigentes con anterioridad a la entrada
en vigencia de la Ley 812 de 2003, y lo preceptuado en el articulo 81 de esta. Los
docentes que se hayan vinculado o se vinculen a partir de la vigencia de la citada
ley, tendran los derechos de prima media establecidos en las leyes del Sistema Ge-
neral de Pensiones, en los términos del articulo 81 de la Ley 812 de 2003.

2.2.2. De la prohibicion de percibir més de una asignacion del tesoro publico
La Constitucién Politica de 1991, estableci6 en el articulo 128 lo siguiente:

Nadie podra desempeniar simultdneamente mas de un empleo publico ni recibir més
de una asignacién que provenga del tesoro ptblico, o de empresas o de instituciones
en las que tenga parte mayoritaria el Estado, salvo los casos expresamente determi-
nados por la ley.

08

Entiéndase por tesoro publico el de la Nacion, el de las entidades territoriales y el de
las descentralizadas.

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
COLONIA

VIGILADO

La disposicion constitucional contiene la prohibicién de desempefiar mas de un em-
pleo publico y percibir mas de una asignacién que provenga del tesoro publico o de
empresas o instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado. Este precepto
fue desarrollado por el articulo 19 de la Ley 4 del 18 de mayo 1992, que dispuso lo
siguiente:

Nadie podrd desempefiar simultineamente més de un empleo publico, ni recibir
mas de una asignacion que provenga del Tesoro Pablico, o de empresas o de insti-
tuciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado. Excepttianse las siguientes
asignaciones:

a. Las que reciban los profesores universitarios que se desempefien como asesores
de la rama legislativa;

()
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g. Las que a la fecha de entrar en vigencia la presente Ley beneficien a los servidores
oficiales docentes pensionados.

2.2.3. Compatibilidad pensional de los docentes
El ordinal 2 literal a) del articulo 14 de la Ley 91 de 1989, dispone:

Los docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980 que por mandato de las
Leyes 114 de 1913, 116 de 1928, 37 de 1933 y demas normas que las hubieran desa-
rrollado o modificado, tuviesen o llegaren a tener derecho a la pension gracia, se les
reconocera siempre y cuando cumplan con la totalidad de los requisitos. Esta pen-
sién seguird reconociéndose por la Caja Nacional de Previsiéon Social conforme al
Decreto 081 de 1976 y sera compatible con la pensién ordinaria de jubilacién, atin
en el evento de estar ésta a cargo total o parcial de la Nacién [...]

A su turno, el articulo 6 de la Ley 60 de 1993, en su inciso 4 sefiala:

El régimen prestacional aplicable a los actuales docentes nacionales o nacionalizados
que se incorporen a las plantas departamentales o distritales sin solucién de conti-
nuidad y las nuevas vinculaciones serd el reconocido por la Ley 91 de 1989, y las
prestaciones en ellas reconocidas seran compatibles con pensiones o cualquier
otra clase de remuneraciones. El personal docente de vinculacién departamental,
distrital y municipal serd incorporado al Fondo Nacional de Prestaciones del Magis-
terio y se les respetard el régimen prestacional vigente de la respectiva entidad terri-
torial.

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
DE COLONBA

Por su parte, la Ley 100 de 1993, en su articulo 279, excluy6 de su aplicaciéon a los
afiliados del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, que fue creado
por la Ley 91 de 19899, cuyo articulo 15 establece lo siguiente:

VIGILADO

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

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

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

Como se desprende de las anteriores disposiciones, a los docentes nacionales vincu-
lados a partir del 1 de enero de 1990 se les reconocerd una pensién de jubilacion bajo
el régimen general del sector puablico. Para los docentes nacionalizados vinculados
hasta el 31 de diciembre de 1989, el reconocimiento se efectuara de conformidad con
el régimen prestacional del que han venido gozando en cada entidad territorial.

En tales términos, el régimen de los docentes corresponde al mismo que se aplica a
los empleados publicos del orden nacional y, por ello, las disposiciones que regulan
las pensiones de invalidez y jubilacién en el presente asunto son las contenidas en
la Ley 33 de 1985 y en los Decretos 3135 de 1968 y 1848 de 1969.

Ahora bien, conforme al articulo 5 del Decreto 224 de 1972 el goce de la pension de
jubilacion no es incompatible con el ejercicio de empleos docentes, es decir, al tenor
de esta disposiciéon pueden los educadores percibir la pensién de jubilacion y el sa-
lario. Por consiguiente, los docentes estdn exceptuados de la prohibiciéon de recibir
doble asignacién del tesoro publico, en tanto que el articulo 6 de la Ley 60 de 1993
dejo a salvo la compatibilidad entre las prestaciones pensionales y las asignaciones
derivadas del ejercicio de la actividad docente. Asi mismo, la ley permite la compa-
tibilidad de las pensiones gracia y ordinaria.

s PARAGRAFO. No se podrén recibir honorarios que sumados correspondan a mas
2 de ocho (8) horas diarias de trabajo a varias entidades.”

El Consejo de Estado en concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil, radica-
cién No 1480 de mayo 8 de 2003, Consejera ponente: SUSANA MONTES DE
ECHEVERRI respecto a la prohibicién de percibir doble asignaciéon por parte de los
pensionados, sefial6:

VIGILADO PUPERNTINGE

“Con todo, una vez que el empleado afiliado al sistema general de pensiones adquiera el de-
recho a la pension, de conformidad con el pardgrafo 3° del articulo 9° de la ley 797 de 2003,
el cual modifico el articulo 33 de la ley 100, pierde la estabilidad en el empleo, tanto en el
sector puiblico como en el privado”

“De aceptarse la posibilidad de esa nueva vinculacion de pensionados a la fuerza laboral se
generaria la inaplicabilidad de muchas disposiciones de cardcter laboral a tal pensionado-
trabajador, pues él no podrd tener la proteccion de estabilidad en el empleo que dan las leyes
laborales, pues por definicion del pardgrafo 3° del articulo 9° de la ley 797 de 2003, modifi-
catorio del mismo pardagrafo del articulo 33° de la ley 100, es justa causa de terminacion del
contrato de trabajo el haber sido reconocida la pension de vejez. De tal suerte se crearia una
situacion laboral del pensionado-trabajador a quien no se le podrian aplicar las normas del
C.S. del T., circunstancia que impone la conclusion contraria.
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En cuanto a la posibilidad de ingreso al servicio ptblico, las normas propias del
servicio civil del Estado, las cuales tienen caracter especial y no han sido derogadas
expresamente, establecen la prohibicién de la reincorporacion al servicio ptblico
de un pensionado, salvo en los casos de excepcién consagrados o contemplados en
la ley:

(...)"

Por otra parte, el Decreto 583 del 4 de abril de 1995 “Por el cual se dictan disposi-
ciones en materia prestacional del sector oficial”, consagra:

ARTICULO 1°.- Las personas que se encuentren gozando de pension de jubilacion o vejez y
se reintegren al servicio en uno de los empleos seiialados en el Articulo 29 del Decreto 2400
de 1968 o en uno de eleccion popular, percibiran la asignacion mensual correspondiente. En
el evento de que dicha asignacion fuere inferior a la mesada pensional, percibirin adicional-
mente la diferencia por concepto de pension, hasta concurrencia del valor total de esta pres-
tacion social.

“ARTICULO 2°.- en ningiin caso el valor anual que se reciba por concepto de asignacion
bdsica mensual, gastos de representacion y demds emolumentos salariales, prestaciones so-
ciales que se causen durante el servicio y diferencia por concepto pensional, segtin el caso,
podri ser superior a lo que le corresponderia en el mismo periodo por concepto de pension.

Anualmente se solicitara a la entidad de previsién que tenga a su cargo el reconoci-

miento y pagos de la pension, que certifique el valor de la misma y en caso de ser

inferior a lo recibido por los factores antes enunciados, se debera reintegrar la dife-
: ”

rencia.

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
DE COLONBA

VIGILADO

“ARTICULO 3°.- Para los efectos del articulo anterior, el pensionado deberd informar de su
situacion a la entidad de Prevision Social que tenga a su cargo el reconocimiento y pago de
la pension, para que suspenda el pago o asuma la diferencia.”

“ARTICULO 4°.- La revision del valor de la mesada pensional, si a ello hubiere lugar, como
consecuencia de lo dispuesto en el articulo Primero (1) de este Decreto, se sujetard a los tér-
minos y condiciones previstos en el articulo cuarto (4) de la Ley 17 de 1961.”

Con fundamento en lo expuesto, en criterio de esta Direccion Juridica, quien tenga
el estatus de pensionado, como en el presente caso, le estd prohibido por las nor-
mas propias del servicio civil, las cuales tienen caracter especial, que sea reincorpo-
rado al servicio publico, salvo en los casos de excepcién consagrados o contempla-
dos en la ley, como en los empleos indicados anteriormente, siempre y cuando no
se sobrepase la edad de retiro forzoso.

es de todos
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Por consiguiente, en el presente caso, no sera procedente la vinculacién de un pen-
sionado que disfruta de pensién de jubilaciéon, en un empleo de libre nombramiento
y remocion de la administracion municipal, distinto a los indicados en el articulo 29,
inciso 2 del Decreto 2400 de 1968, modificado por el articulo 1° del Decreto 3074 del
mismo afio, y los deméds que por necesidades del servicio determine el Gobierno,
siempre que no se sobrepase la edad de retiro forzoso.

En caso de que la persona no haya llegado a la edad de retiro forzoso y el empleo
esté incluido entre las excepciones que consagra la ley, sera procedente la vincula-
cion del pensionado, en tal evento, se percibira la asignacion béasica mensual corres-
pondiente al respectivo empleo, y si fuere inferior a la mesada pensional, percibirdn
adicionalmente la diferencia por concepto de pensién, hasta concurrencia del valor
total de esta prestacion social.

En ningtn caso el valor anual que se reciba por concepto de asignacion basica men-
sual, gastos de representacion y demds emolumentos salariales, prestaciones socia-
les que se causen durante el servicio y diferencia por concepto pensional, segin el
caso, podra ser superior a lo que le corresponderia en el mismo periodo por concepto
de pension.

No obstante , aun cuando la constitucién y la ley disponen que no se podré recibir
mas de una asignacion que provenga del tesoro publico, o de empresas o de insti-
tuciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado, para el caso de los docentes
la norma legal dispone que el ejercicio de la docencia no sera incompatible con el
goce de la pensién de jubilacion siempre que el beneficiario esté mental y fisica-
mente apto para la tarea docente, pero se decretara retiro forzoso del servicio al cum-
plir sesenta y cinco afios (65) de edad.

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
DE COLONBA

VIGILADO

Asi mismo, la Ley 4%de 1992 establece que se excepttian las asignaciones que a la
fecha de entrar en vigencia esa ley beneficien a los docentes oficiales, y en conse-
cuencia, en dicho caso pueden percibir la pensién de jubilacién y la asignacién sala-
rial por encontrarse activos desempefidndose como docentes.

De otra parte, es preciso considerar que la comision de servicios, temporal, de que
trata el Decreto 2277 de 1979, para ejercer cargos de libre nombramiento y remocion,
es para aquellos docentes que se encuentran en servicio activo. Asi mismo, la excep-
cion establecida para percibir la asignacién salarial y la pension de jubilacion, es para
docentes que se encuentren activos, desempefidndose como docente en la educacion
preescolar, basica (primaria - secundaria) o media y que no hayan cumplido la edad
de retiro forzoso.

En conclusion, en atencién a su consulta se considera que un docente activo que por
reunir las condiciones de ley, se encuentra disfrutando igualmente de la pensién de
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jubilacién, podria ser comisionado para desempefiar un cargo de libre nombra-
miento y remocién. Sin embargo, no podria percibir simultdneamente la asignacion
salarial del cargo en que esté comisionado y las mesadas pensionales, en atencién a
que la excepcién que lo beneficia es en su condicién de docente activo, y no se ex-
tiende a otro tipo de cargos que pueda desempefiar, como uno de libre nombra-
miento y remocioén. Dado lo anterior, la persona deberia dejar de recibir el pago de
las mesadas pensionales mientras se desempena en el cargo de libre nombramiento
y remocion, con el fin de no incurrir en la prohibicién del articulo 128 de la Consti-
tucion Politica de Colombia 28 de la Ley 1437 de 2011. Es por esto que para el caso
en concreto el demandante no tiene derecho a la reclamacién solicitada.

o EXCEPCION GENERICA

En virtud del alcance del principio de bisqueda de la verdad formal en materia de
excepciones, frente a los poderes oficiosos del juez es necesario afirmar que lo
fundamental no es la relaciéon de los hechos que configuran una determinada
excepcion, sino la prueba de los mismos, por ende, si el juez encuentra probados los
hechos que lo constituyen debera reconocerla oficiosamente.

Por lo anterior, solicito al sefior juez ordenar de oficio la practica de las pruebas
pertinentes, asi como declarar oficiosamente, las excepciones que aparezcan
probadas de conformidad con el ordenamiento procesal.

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
DE COLONBA

VIGILADO

Como es conocido el reconocimiento de las prestaciones sociales econémicas a cargo
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterios -FOMAG-, tiene
establecido un procedimiento administrativo especial contenido en las Leyes 91 de
1989, 962 de 2005, asi como en el Decreto 2831 de 2005, a favor de los educadores
nacionales afilados al mismo. Este régimen especial contempla términos especificos
para el reconocimiento, liquidacién y pago de las cesantias definitivas y parciales de
los docentes, que implica la participacion de las entidades territoriales -Secretarias
de Educacion certificadas-, al igual que de la Fiduprevisora S.A., como vocera y

administradora del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.
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Dentro de las competencias atribuidas por el Decreto 2831 de 2005, se encuentra la
atencion a las solicitudes relacionadas con las prestaciones sociales del Magisterio,
que se realizard a través de las Secretarias de Educacion certificadas a cuya planta
de docentes pertenezca o haya pertenecido el solicitante; estas Secretarias de
Educacién a su vez al momento de expedir los actos administrativos que reconocen

las prestaciones socilaes.

Teniendo en cuenta lo anterior, en el caso en concreto se tiene que el docente solicita
el pago indexado de las mesadas pensionales suspendidas a partir del mes de julio
de 2018 hasta el 31 de diciembre de 2019, todo por haber solicitado una licencia no
remunerada a su trabajo como docente y a la vez por tomar un cargo directivo de
libre nombramiento y remocién al ser Secretario de desarrollo social y comunitario
también se observa que el docente ademas de recibir su pensién laboraba como
docente activo De otra parte, es preciso considerar que la comision de servicios,
temporal de que trata el decreto 2277 de 1979 para ejercer cargos de libre
nombramiento y remocion, es para aquellos docentes que se encuentran en servicio
activo. Asi mismo la excepcion establecida para percibir la asignacion salarial y la
pension de jubilacion, es para docentes que se encuentran activos, desempenandose

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
DE COLONBA

como docente en la educacion preescolar, basica (primaria-secundaria) o media y
que no hayan cumplido la edad de retiro forzoso. En consecuencia, se considera que

VIGILADO

un docente activo que, por reunir las condiciones de ley, se encuentra disfrutando
igualmente de la pensiOn de jubilacion, podria ser comisionado para desemperiar
un cargo de libre nombramiento y remocion. Sin embargo, no podria percibir
simultaneamente la asignacion salarial del cargo en que este comisionado y las
mesadas pensionales, en atencion a que la excepciOn que lo beneficia es su
condiciOn de docente activo, y no se extiende a otro tipo de cargos que pueda
desempenar, como uno de libre nombramiento y remocion. Dado lo anterior la
persona deberia de dejar de recibir el pago de las mesadas pensionales mientras se
desempena en el cargo de libre nombramiento remocion, con el fin de no incurrir en
la prohibicion del articulo 128 de la constitucion politica de Colombia. la fecha de
solicitud de pago de las cesantias definitivas fue el 25 de Enero de 2017, dicha
peticion fue resuelta con la expedicion de la Resolucién 039 del 15 de Febrero de
2017, mediante la cual se reconoce y ordena el pago de una cesantia parcial por
valor de $ 135.221.711. Pesos. Dicho esto, los 70 dias para efectuar el pago de las
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cesantias  feneci6 el 09 de Mayo de 2017 por lo que se tiene que la mora se
configuraria a partir del 10 de Mayo de 2017, la fecha del pago de las cesantias fue
el 24 de Abril de 2017, por lo que se pagd antes del tiempo establecido.

Nuevamente el apoderado dela demandante mediante solicitud radicada el dia 22
de Agosto de 2018, solicita el reconocimiento y pago de la SANCION POR MORA
establecida en la Ley 1071 de 2006 y la respectiva Indexacion.

% COSTAS PROCESALES Y AGENCIAS EN DERECHO

El Articulo 188 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo (CPACA - Ley 1437 de 2011) establece respecto a la condena en
costas lo siguiente:

“Articulo 188. CONDENA EN COSTAS. Salvo en los procesos en que se ventile un
interés publico, la sentencia dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacién
y ejecucion se regirdn por las normas del Cédigo de Procedimiento Civil.” (Actual
Codigo General del Proceso) (Subrayados fuera del texto original).

De la norma transcrita se advierte, que no se impone al funcionario judicial la

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
DE COLONBA

obligacién de condenar en costas, solo le da la posibilidad de disponer, esto es de
pronunciarse sobre su procedencia.

VIGILADO

El Consejo de Estado, sobre el tema de la condena en costas se ha pronunciado, asi:

O La Subsecciéon “A” de la seccion segunda de esta corporacién en sentencia
dictada el 20 de enero de 2015, en relacién con la norma antes transcrita expuso que
contiene el verbo “dispondrd” que estd encaminado a regular la actuacién del
funcionario judicial, cuando profiera la sentencia que decida las pretensiones del
proceso sometido a su conocimiento.

O El término dispondra de acuerdo con el Diccionario de la Real Academia de

Y/ awr

la Lengua Espafiola, es sinénimo de “decidir” “mandar” “proveer”, es decir que lo
provisto por el legislador en la norma no es otra cosa que la facultad que tiene el
juez para pronunciarse sobre la condena en costas, y decidir si hay o no lugar a

ellas ante la culminacién de una causa judicial.
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O Como se advierte, la citada norma no impone al funcionario judicial la
obligacién de condenar en costas, solo le da la posibilidad de “disponer” , esto es,
no impone la condena de manera automatica frente a aquel que resulte vencido en
el litigio, pues debe entenderse que tal condena es el resultado de observar una serie
de factores, tales como, la temeridad, la mala fe, y la existencia de pruebas en el
proceso sobre causacién de gastos y costas en el curso de la actuacion, en donde el
juez ponderando tales circunstancias, debe pronunciarse sustentando su decisién
de procedencia.

A su turno, los incisos 5y 8 del Articulo 365 del Cédigo General del Proceso facultan
al juez para decidir sobre las costas, sefialando textualmente lo siguiente:

“ Articulo 365. Condena en costas.

En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que haya controversia,
la condena en costas se sujetara a las siguientes reglas:

5. En caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podré abstenerse de

DF COLOMINA

condenar en costas o pronunciar condena parcial, expresando los fundamentos de

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA

su decision.

VIGILADO

8. Solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en
la medida de su comprobacién.” (Subrayados fuera del texto original).

La jurisprudencia ha definido las costas procesales como aquellos gastos que se
deben sufragar en el trdmite de un proceso y éstas se componen de expensas y
agencias en derecho. Las expensas son las erogaciones distintas al pago de los
honorarios del abogado, como el valor de las notificaciones, los honorarios de los
peritos, los impuestos de timbre, copias, registros, pdlizas, entre otras, mientras que
las agencias en derecho, si corresponden a los gastos u honorarios del abogado, que
el Juez reconoce discrecionalmente a favor de la parte vencedora (Consejo de
Estado, Secciéon Cuarta, sentencia del 5 de octubre de 2001, Exp.12425).

Por consiguiente, en materia de lo Contencioso Administrativo, la condena en costas
no se rige por un concepto objetivo, sino que exige por parte del operador juridico
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una valoracion subjetiva para su condena, no basta simplemente que la parte sea
vencida, sino que debe realizarse una valoracién de las conductas desplegadas por
esa parte vencida. En otras palabras, solo habra lugar a costas cuando en el
expediente aparezcan causas para hacerlo, y en la medida de su comprobacién.

En ese sentido, y de conformidad con la jurisprudencia del Consejo de Estado, “la
norma contenida en el citado articulo 188, no impone al funcionario judicial la
obligaciéon de condenar en costas, solo le da la posibilidad de disponer, esto es, de

pronunciarse sobre su procedencia”

La mencionada sentencia preciso que si bien es cierto en la Ley 1437 de2011 no
aparece la prevision que contenia el articulo 171 del Decreto 01 de 1984, referido a la
potestad de imponer condena en costas, “teniendo en cuenta la conducta asumida
por las partes, también lo es la norma establecida en la Ley 1437 de 2011, no impone
la condena de manera automaética frente a aquel que resulte vencido en el litigio,
pues debe entenderse que ella es el resultado de observar una serie de factores tales
como la temeridad, la mala fe y la existencia de pruebas en el proceso sobre la
causacion de gastos y costas en el curso de la actuacion, en donde el juez ponderara
tales circunstancias y se pronuncia sobre la procedencia de imposicién con una
decisién sustentada...”

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
DE COLONBA

En conclusion, la entidad demandada no ha realizado actos dilatorios, ni temerarios,

VIGILADO

ni encaminados a perturbar el procedimiento, habiéndose limitado a realizar actos
propios a la defensa judicial. Por tal motivo, respetuosamente se solicita a su sefioria
no imponer condena en costas y agencias en derecho en segunda instancia.

Finalmente sefialar que es improcedente la indexacion de la sancién moratoria por
pago tardio de las cesantias. Lo anterior, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo
187 del CPACA. “

Por lo anterior, solicito de manera respetuosa que de existir una condena contra la
Nacion, al momento de disponer sobre la condena en costas se analicen los aspectos
aqui sefialados para exonerar de costas a la parte demandada conforme a las reglas
del articulo 365 del Cédigo General del Proceso.

V. FUNDAMENTOS NORMATIVOS Y DE DERECHO
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Ley 91 de 1989, Ley 60 de 1993, Decreto 196 de 1995, Decreto 3752 de 2003 y Ley 6
de 1945, Ley 65 de 1946, Ley 244 de 1995.

VI. PRUEBAS

e Muy respetuosamente solicito, se oficie a la entidad territorial empleadora
SECRETARIA DE EDUCACION DEL MUNICIPIO DE SAHAGUN
(CORDOBA), para que, allegue respecto del sefior NESTOR ALBERTO
MEDINA WHITAKER copia autentica, integra y legible de su expediente
administrativo.

VII. ANEXOS
DOCUMENTALES

Se anexan con este escrito:

1. Poder especial debidamente constituido.

2. Sustitucion del antes referido poder.

3. Copia de la Escritura Pablica No. 522 del 28 de Marzo de 2019, otorgada en
la Notaria 34 del Circulo de Bogota.

Copia de la Escritura Pablica No. 0480 del 03 de Mayo de 2019, otorgada en
la Notaria 28 del Circulo de Bogota.

TENDENCIA FINANCIERA
DF COLOMINA
.
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VII NOTIFICACIONES

e Mi poderdante recibird notificaciones personales en la Calle 72 No. 10 - 03
en la ciudad de Bogotd D.C; y direccién de correo electrénico notjudicial@fi-

duprevisora.com.co

Del sefior Juez,

Del sefior Jue

- ”'““"'—)
= . e T
MAURIKCIO CASTELLANOgrEW&\

C.C. No. 79.732.146 Bogota D.C.
T.P. No. 219450 del C.S.dela].
Proyecto: Mauricio Castellanos Nieves
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“Defensoria del Consumidor Financiero: Dr. JOSE FEDERICO USTARIZ GONZALEZ. Carrera 11 A No 96-51 - Oficina 203, Edificio Oficity en la ciudad de Bogota D.C. PBX 6108161
/6108164, Fax: Ext. 500. E-mail: defensoriafiduprevisora@ustarizabogados.com de 8:00 am - 6:00 pm, lunes a viernes en jornada continua”.

Las funciones del Defensor del Consumidor son: Dar tramite a las quejas contra las entidades vigiladas en forma objetiva y gratuita. Ser vocero de los consumidores financieros
ante la institucion. Usted puede formular sus quejas contra la entidad con destino al Defensor del Consumidor en cualquiera agencia, sucursal, oficina de corresponsalia u
oficina de atencion al publico de la entidad, asimismo tiene la posibilidad de dirigirse al Defensor con el &nimo de que éste formule recomendaciones y propuestas en aquellos
aspectos que puedan favorecer las buenas relaciones entre la Fiduciaria y sus Consumidores. Para la presentacion de quejas ante el Defensor del Consumidor no se exige
ninguna formalidad, se sugiere que la misma contenga como minimo los siguientes datos del reclamante: 1. Nombres y apellidos completos 2. Identificacion 3. Domicilio
(direccion y ciudad) 4. Descripcion de los hechos y/o derechos que considere que le han sido vulnerados. De igual forma puede hacer uso del App “Defensoria del Consumidor
Financiero" disponible para su descarga desde cualquier smartphone, por Play Store o por App Store.
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