TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA

. /ﬂ REPUBLICA DE COLOMBIA
@/ SECCION SEGUNDA SUBSECCION “D”

FIJACION TRASLADO EXCEPCIONES

EXPEDIENTE N°: 25000234200020220023600

DEMANDANTE: CONSUELO ESTHER LOPEZ CADENA
DEMANDADO: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
MAGISTRADO: CERVELEON PADILLA LINARES

Hoy lunes, 22 de agosto de 2022, el Oficial Mayor de la Subseccién
“D”, deja constancia que se fija en la pagina web de la Rama Judicial, el
escrito de excepciones contenido en la contestacién de demanda
presentada por la apoderada de la entidad demandada NACION -
MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO visible en el link que se
encuentra a continuacidon, en consecuencia se fija por el término de un
(1) dia, asi mismo, vencido el dia de fijacién, se mantendra en la
Secretaria de la Subseccién “D”, a disposicion de la parte contraria, por
el término de tres (03) dias.

https://samairj.consejodeestado.gov.co/Vistas/Casos/list procesos.aspx?guid=
250002342000202200236002500023

Lo anterior en virtud del art. 175, paragrafo 2 del C.P.A.C.A.
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Al contestar por favor cite:
Radicado No.: 20221230439831
Fecha: 08-07-2022
Sefiores
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA SECCION SEGUNDA SUBSECCION "D".

E. S. D.

RADICADO No. 25000234200020220023600

MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE CONSUELO ESTHER LOPEZ CADENA

DEMANDADO NACION — MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO

ASUNTO CONTESTACION DE DEMANDA

Respetado Sefior Juez,

LINA PAOLA REYES HERNANDEZ, mayor de edad y vecina de la ciudad de Bogot3, identificada con
Cédula de ciudadania nimero 1.118.528.863, expedida en la ciudad de Yopal- Casanare, abogada
en ejercicio y titular de la tarjeta profesional nimero 278.713 del Consejo Superior de la Judicatura,
obrando en mi calidad de apoderada de la parte demandada NACION — MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, como apoderada
sustituta del Dr. LUIS ALFREDO SANABRIA RIOS, , identificado con cedula de ciudadania No.
80.211.391 de Bogota D.C., en su calidad de Representante Judicial en la Defensa de los intereses
del MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL, en los procesos judiciales que en su contra se adelanten
con ocasién de obligaciones a cargo del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, de acuerdo con la certificacion suscrita por la Representante Legal de
FIDUPREVISORA S.A, de fecha 21 de febrero de 2019, y segun el Poder General que le fue otorgado
mediante Escritura Publica N° 522 del 28 de marzo de 2019 adicionada por la escritura N. 480 del 8
de mayo de 2019, que lo faculta para otorgar poderes especiales a los abogados que asuman la
defensa judicial, muy comedidamente comparezco ante el Despacho a su digno cargo, dentro del
término legal de traslado para contestar la demanda presentada mediante apoderado judicial, con
fundamento en lo establecido en el articulo 175 del C.P.A.C.A.

LA NATURALEZA JURIDICA DEL FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO Y DE LA
FINALIDAD DEL CONTRATO DE FIDUCIA MERCANTIL:

Mediante el articulo 3 de la Ley 91 de 1989, se cre6 el FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO como una cuenta especial de la Nacién, con independencia patrimonial,
contable y estadistica, sin personeria juridica, con la finalidad de atender las prestaciones sociales

de los docentes nacionales y nacionalizados, efectuando el pago de dichas prestaciones, que
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correspondan al personal afiliado y garantizando la prestacidn de los servicios médico-asistenciales,
entre otros aspectos.

Los recursos de esta cuenta especial por mandato legal son administrados en fiducia, entre otras
por Sociedades Fiduciarias de naturaleza publica, en los siguientes términos:

“(...) Articulo 3. Créase el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
como una cuenta especial de la Nacidn, 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 y fijard la Comision que, en desarrollo del mismo,
deberd cancelarse a la sociedad fiduciaria, la cual seré 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 nacionalizados que se encuentren vinculados a la fecha de la promulgacion
de la presente Ley, quienes quedan eximidos del requisito econémico de afiliacion. Los
requisitos formales que se exijan a éstos, para mejor administracion del Fondo, no
podrdn 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 econémica.’

En cuanto a la naturaleza juridica del Fondo, cabe reiterar que la Corte Constitucional ha
considerado que, (i) se trata de una cuenta especial de la Nacién, con independencia patrimonial,

! Ley 91 de diciembre 29 de 1989: Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio; (negrillas fuera de texto).
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sin personeria juridica y cuyos recursos son administrados por una Sociedad de Economia Mixta, de
caracter indirecto del orden nacional, (Fiduciaria La Previsora S.A.), vinculada al Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, con personeria juridica y autonomia administrativa.

Por lo anterior, la misma normativa que crea el fondo, establece el mecanismos por el cual este
actuara, quien sera su administrador, su cara visible y vocero y es por ello que la norma preestablece
que el Gobierno Nacional firmara 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
misma, el Ministerio de Educacidon Nacional y la Compaiiia Fiduprevisora S.A., suscribieron:
“CONTRATO DE FIDUCIA MERCANTIL", el cual fue protocolizado mediante escritura publica N° 83
del veintiuno (21) de junio de 1990, en la notaria Cuarenta y Cuatro (44), del circulo notarial de
Bogotd D.C., en el cual La Nacidn, Ministerio de Educacién, fungen como Fideicomitente y la
compafia 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 FONDO, conforme a las
instrucciones que le sean impartidas por el Consejo Directivo del mismo.

El fundamento de la intervencién 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 cédigo de comercio en su articulo 1234 Numeral cuarto reza:

“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;

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 personeria para la proteccion y defensa de los bienes fideicomitidos contra
actos de terceros, del beneficiario y aun 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
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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.”?

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 contestacién bajo los
siguientes parametros.

PRONUCIAMIENTO SOBRE LAS PRETENSIONES OPOSICION A
LAS DECLARACIONES Y CONDENAS

Me permito Sefior Juez, Formular el siguiente pronunciamiento expreso y respetuoso, sobre las
pretensiones de la demanda, de declaraciones y condenas, manifestando que me opongo a todas y
cada una de las pretensiones de la demanda en la medida en que el MINISTERIO DE EDICACION
NACIONAL, no es la Entidad llamada a responder sobre estos temas, que versan sobre el
reconocimiento, liquidacion y pago de pensiones de los afiliados.

A LAS DECLARACIONES:

Ala No. 1.- Me Opongo, Declarar la nulidad parcial de la Resolucién No. 7161 del 29 de septiembre,
referente al RECONOCIMIENTO DE UNA PENSION POR APORTES, toda vez que el acto administrativo
expedido por el ente territorial se encuentra revestido de los principios del Derecho Administrativo y
del sistema de seguridad social tanto en salud como en pensiones.

A LA No 2- Me opongo, Me opongo a que se declare que la docente tiene derecho al reconocimiento
y pago pensidn de jubilacién por aportes, teniendo en cuenta que la demandante no cumple con los
presupuestos normativos para ser beneficiaria de dicha pensidn.

A las formuladas a titulo de restablecimiento del Derecho:

2 Cédigo de Comercio Colombiano; Articulo: 1234. Negrillas fuera de texto
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A la No. 1. - Me Opongo, Me opongo a que se condene a la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL — FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, al reconocimiento y pago
pension de jubilacion por aportes, toda vez que el acto administrativo expedido por el ente
territorial se encuentra revestido bajo los principios del Derecho Administrativo y del sistema de
seguridad social en pensiones.

A LA No 2- Me opongo, por cuanto no son declaraciones y/o condenas en si ya que puntualmente
se refieren mas a aspectos procedimentales establecidos en nuestro ordenamiento juridico y a las
normas establecidas en la ley 1437 de 2011 C.P.A.C.A.

A LA No 3- Me opongo, porque se trata de una pretensién subsidiaria que sufrira la suerte de la
principal, de modo que si no es procedente se declare la nulidad parcial del acto administrativo
demandado no existe tampoco un derecho a percibir los valores que se solicitan en esta pretension
a titulo de condena, y porque puntualmente se refiere a unos reajustes de valor a las que existe
completa oposicion.

A LA No 4- Me opongo, porque no es posible cobrar moratoria, buscando que se aplique una sancién
para la administracidn, cuando no esta probado que a la parte demandante le asista el derecho al
pago de las sumas de dinero pretendidas, lo cual no podria hablarse de que se puedan llegar a aplicar
los pretendidos pagos de interese moratorios, los que de ninguna forma se han causado ni estan
sopesados con elementos validos de juicio.

A LA No 5- Me opongo, porque se trata de una pretensién subsidiaria que sufrira la suerte de la
principal, de modo que si no es procedente se declare la nulidad parcial del acto administrativo
demandado no existe tampoco un derecho a percibir los valores que se solicitan en esta pretensién
a titulo de condena, por lo que tampoco existe un derecho a solicitar pagos por pretensiones de
supuestas mesadas atrasadas.

A LA No 6 - Me opongo, porque se trata de una pretension subsidiaria que sufrira la suerte de la
principal, de modo que si no es procedente que se declare la nulidad del acto administrativo
demandado no existe tampoco un derecho a percibir los valores que se solicitan en esta pretensién
a titulo de condena, por lo que tampoco existe un derecho a solicitar que los valores resultantes de
las pretendidas condenas se reajusten.

A LA No 7 - Me opongo, Por cuanto si bien los numerales 1y 2 del articulo 365 del C.G.P., establecen
la condena en costas a la parte vencida en juicio en virtud de lo dispuesto en el numeral 8 del articulo
365 del C.G.P., solo habra lugar a costas cuando el expediente aparezca que se causaron y en la
medida de su comprobacion.

PRONUNCIAMIENTO A LOS HECHOS

PRIMERO: La referencia en mencién ES CIERTA, en tanto se verifica con los medios de prueba
documentales arrimados al expediente con el escrito de demanda, y particularmente con la copia
de la cedula de ciudadania.
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SEGUNDO A TERCERO: No le constan a mi representada, teniendo en cuenta que dichas
aseveraciones solo pueden ser confirmadas por la entidad territorial, quien es el ente que retiene
el expediente administrativo, por lo tanto, nos acogemos a lo que se pruebe en el proceso.

CUARTA A OCTAVA: No es un hecho, es una apreciacidn subjetiva realizado por la actora, por lo
tanto, nos acogemos a lo que se logre demostrar en el proceso, por tal motivo solicito que se aplique
lo establecido en el articulo 167 del C.G.P., en el cual corresponde a la parte actora probar los
supuestos de hecho de sus afirmaciones.

. FUNDAMENTOS DE DEFENSA

1. REGIMEN PENSIONAL DE PRIMA MEDIA - AFILIADOS FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO.

Es preciso sefialar que, es la ley 812 de 2003 la que en su articulo 81 dispuso que, el régimen
prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, que se encontraran
vinculados al servicio publico educativo oficial, corresponderia al establecido para el Magisterio en
las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada en vigor de dicha ley, y que quienes se
vincularan a partir de su entrada en vigencia, serian afiliados al FOMAG con los derechos pensionales
del régimen de prima media sefialado en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los requisitos
previstos en ellas, con excepcion de la edad de pension de vejez que seria de 57 afios para hombres
y mujeres, es decir la incorporacién de este sector de servidores al sistema general de pensiones,
surgio a partir de la expedicion de la Ley 812 de 2003.

Al respecto, el Tribunal de cierre de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa ha previsto lo
siguiente, veamos:

“De conformidad con el articulo 81 de la Ley 812 de 20037, las personas vinculadas al
servicio educativo a partir de la entrada en vigencia de esta norma, se encuentran
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 pardgrafo transitorio 1 del Acto Legislativo 001 de
2005, asi:

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

Por otro lado, la H. Corte Constitucional sefalé los requisitos que deben tenerse para el
reconocimiento de una pensidn de jubilacidn por aportes prevista en ley 71 de 1988, veamos:

“Entre los esquemas prestaciones subsistentes gracias al transito normativo permitido en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, se encuentra el consagrado en la Ley 71 de 1988], el cual
incorpora la pensidn de jubilacidn por aportes en los siguientes términos:

“A partir de la vigencia de la presente ley, los empleados oficiales y trabajadores que
acrediten veinte (20) afios de aportes sufragados en cualquier tiempo y acumulados en una
o varias de las entidades de previsidon social que hagan sus veces, del orden nacional,
departamental, municipal, intendencia, comisarial o distrital y en el Instituto de los Seguros
Sociales, tendrdn derecho a una pension de jubilacién siempre que cumplan sesenta (60)
afios de edad o mas si es vardn y cincuenta y cinco (55) afios o0 mas si es mujer.

El Gobierno Nacional reglamentara los términos y condiciones para el reconocimiento y pago de
esta prestacidn y determinara las cuotas partes que correspondan a las entidades involucradas”.

Bajo tal entendido, se permite la acumulacidn de aportes efectuados a entidades de previsién social
en el sector publico y al ISS en el privado, de manera que se acrediten 20 afos de cotizaciones sin
importar su origen.

Este Tribunal ha manifestado en torno a esta prestacidn social, en los siguientes términos:

“Asi, en el sector oficial, el reconocimiento y pago de las pensiones de los servidores publicos
correspondia en general a la Caja Nacional de Previsién (CAJANAL) y a las cajas de las
entidades territoriales, aun cuando también existian otras entidades oficiales encargadas de
ese manejo para determinados sectores de empleados, como los miembros de la Fuerza
Publica. Por su parte, inicialmente, el reconocimiento y pago de las pensiones de los
trabajadores privados era responsabilidad directa de ciertos empresarios, ya que la
jubilacion, conforme a la legislacidn laboral, en especial al articulo 260 del Cddigo del
Trabajo y a las leyes 6 de 1945 y 65 de 1946, era una prestacidn especial Unicamente para
ciertos patronos, a saber para las empresas con capital mayor a ochocientos mil pesos.
Igualmente, en algunos casos, y para determinados sectores econdmicos, la normatividad
laboral admiti6 que se constituyeran cajas de prevision privadas, como CAXDAC.
Finalmente, sélo a partir de 1967, el ISS empezé a asumir el reconocimiento y pago de
pensiones de trabajadores privados.
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Esas distintas entidades de seguridad social no sélo coexistian sino que practicamente no
habia relaciones entre ellas. Asi, en el sector privado, el ISS no tenia responsabilidades
directas en relacion con los trabajadores de aquellas empresas que reconocian
directamente pensiones, ni con los empleados afiliados a las cajas previsionales privadas (...)
en términos generales, habia una suerte de paralelismo entre los distintos regimenes de
seguridad social que, como esta Corte lo ha reconocido, era una de las principales causas de
la ineficiencia en el sector y de la vulneracidon de los derechos de los trabajadores.

En tal contexto, una de las finalidades esenciales de la Ley 100 de 1993, en desarrollo de los
principios de universalidad, eficiencia y solidaridad que rigen la seguridad social (CP art. 48),
fue superar esa desarticulacién entre los distintos regimenes pensionales, que no sélo hacia
mas dificil el manejo general de esta prestacién sino que se traducia en inequidades
manifiestas para los trabajadores. Asi, durante mucho tiempo fue imposible acumular
semanas o tiempos de trabajo laborados frente a distintos patronos, con lo cual las
posibilidades de muchos empleados de acceder a la pensién eran minimas.”

En esa medida, se trata entonces de una ley que permite acceder a la pensién de jubilaciéon
cuando se hubieren hecho aportes a las Cajas de Previsidn del orden nacional o territorial,
es decir, estas cotizaciones deben ser anteriores a la entrada en vigencia de la Ley 100 de
1993, con la cual se dispuso suprimir tales entidades de previsidn para dar lugar a la creacion
de las administradoras de fondos de pensiones.”

Con fundamento en la Jurisprudencia y Normatividad antes transcrita y teniendo en cuenta
la historia laboral de la demandante, y que la misma se vinculé como docente en propiedad
el 1 de junio de 2005, es decir con posterioridad a la entrada en vigencia de la ya sefialada
Ley 812 de 2003, sus derechos pensionales son los del régimen de prima media sefialados
en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, y por tanto no le es aplicable lo dispuesto por la Ley
71 de 1988, es decir a la actora no le asiste el derecho que reclamay su pension de jubilaciéon
no puede ser reconocida bajo los parametros del articulo 7° de la tantas veces citada Ley 71
de 1988.

Finalmente, de la lectura aislada del articulo 7 de la Ley 71 de 1988 no tiene en cuenta que ante el
traslado de un régimen pensional por otro, en un eventual regreso, se deben aplicar las normas
vigentes de dicho régimen pensional al momento de su reintegro. Es decir, que si el docente se retird
del FOMAG, ante su eventual regreso, con posterioridad a la entrada en vigencia de la ley 812 de
2003, al docente le deben aplicar las normas vigentes a la fecha de su ingreso, no las normas que
le eran aplicables cuando realizd las primeras cotizaciones al FOMAG.

La Corte Constitucional, en sentencia C-789 de 2002 establecié que dando aplicacién al principio de
proporcionalidad, los beneficiarios del Régimen de Transicién, por condicidon de su edad al



)

: i
La educacion = mineducacién
es de todOS at .J.N‘.v.\r:ch\w'.m“r!ml

{fiduprevisora)

momento de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 hubieran decidido trasladarse al Régimen
de Ahorro Individual, perderian dicha dicho beneficio (régimen de transicion), si llegaran al volver al
Régimen de Prima Media. Esto debido a que los afiliados beneficiarios de transicién por su condicidn
de edad NO TENIAN EXPECTATIVAS LEGITIMAS DE OBTENER UNA PENSION DE ACUERDO AL
REGIMEN PREVIO A LA EXPEDICION DE LA LEY 100 DE 1993, al carecer de la densidad de
cotizaciones (Inferior al 75% de las cotizaciones requeridas para consolidad el derecho) que
permitiera prever que el afiliado iba a obtener una pensidn en los términos de un régimen previo a
la Ley 100 de 1993. Veamos:

Conforme al principio de proporcionalidad, el legislador no puede transformar de manera
arbitraria las expectativas legitimas que tienen los trabajadores respecto de las condiciones
en las cuales aspiran a recibir su pensién, como resultado de su trabajo.[19] Se estaria
desconociendo la proteccion que recibe el trabajo, como valor fundamental del Estado (C.N.
predambulo, art. 12), y como derecho-deber (C.N. art. 25). Por lo tanto, resultaria contrario a
este principio de proporcionalidad, y violatorio del reconocimiento constitucional del
trabajo, que quienes han cumplido con el 75% o mas del tiempo de trabajo necesario para
acceder a la pensién a la entrada en vigencia del sistema de pensiones, conforme al articulo
151 de la Ley 100 de 1993 (abril 12 de 1994), terminen perdiendo las condiciones en las que
aspiraban a recibir su pensidn.

En tal medida, la Corte establecerd que los incisos 42y 52 del articulo 36 de la Ley 100 de
1993 resultan exequibles en cuanto se entienda que los incisos no se aplican a las personas
gue tenian 15 afios o mas de trabajo cotizados para el momento de entrada en vigor del
sistema de pensiones consagrado en la Ley 100 de 1993, conforme a lo dispuesto en el
articulo 151 del mismo estatuto. [...]

Adicionalmente, resulta indispensable armonizar el interés en proteger la expectativa
legitima de las personas que habian cumplido quince afios 0 mas cuando entrd en vigencia
el sistema, con el interés en que el régimen de prima media tenga los recursos suficientes
para garantizar su viabilidad financiera. También resultaria contrario al principio de
proporcionalidad, que quienes se trasladaron de este régimen al de ahorro individual, y
después lo hicieron nuevamente al de prima media, reciban su pensién en las condiciones
del régimen anterior, sin consideracion del monto que hubieran cotizado.

Por lo tanto, las personas que hubieran cotizado durante 15 aflos o mas al entrar en vigencia
el sistema de pensiones, y se encuentren en el régimen de prima media con prestacién
definida, tendran derecho a que se les apliquen las condiciones de tiempo de servicios, edad
y monto de la pension, consagradas en el régimen anterior, siempre y cuando:


https://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2002/C-789-02.htm#_ftn19
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a) Al cambiarse nuevamente al régimen de prima media, se traslade a él todo el ahorro que
habian efectuado al régimen de ahorro individual con solidaridad, y

b) Dicho ahorro no sea inferior al monto total del aporte legal correspondiente en caso que
hubieren permanecido en el régimen de prima media.

En tal evento, el tiempo trabajado en el régimen de ahorro individual les serd computado al
del régimen de prima media con prestacién definida.”! (Negrillas fuera del Original)

Por otra parte, respecto de la aplicaciéon Literal de la Ley 71 de 1988 es contrario al Principio de
Sostenibilidad Financiera del Sistema Pensional, de manera andloga, se debe realizar un andlisis
constitucional de la aplicacién de la Ley 71 de 1988. Toda vez que una interpretacién Literal de la
norma, no solo atenta contra el principio de Proporcionalidad, también atenta contra el Principio
de Solidaridad y el Principio de Sostenibilidad Financiera del Sistema Pensional, en la medida de que
no existe una correspondencia entre los aportes y la prestacion econédmica que se solicita por el
demandante. Al respecto, se debe revisar el analisis realizado por la Corte Constitucional al
determinar la inexequibilidad de las pensiones superiores a 25 salarios minimos mensuales legales
vigentes. Veamos:

Bajo esta 6ptica, la Sala Plena encontré que el articulo 17 de la Ley 4 de 1992, en su sentido
natural y en concordancia con su configuracion viviente, resulta contrario al ordenamiento
constitucional por cuanto (i) desconoce el derecho a la igualdad, en armonia con los principios
constitucionales de universalidad, solidaridad y eficiencia que rigen un sistema pensional
equitativo, (ii) genera una desproporcidon manifiesta entre algunas pensiones reconocidas al
amparo del articulo 17 de la Ley 4 de 1992 cuando, ademas, (iii) existe falta absoluta de
correspondencia entre el valor de la pensidn y las cotizaciones, lo cual conduce a que dicha
desproporcion excesiva sea (iv) financiada con recursos publicos mediante un subsidio muy
elevado. Esto es, ademas, (v) incompatible con el principio de Estado Social de Derecho, puesto
que si bien los subsidios en regimenes especiales no son per se contrarios a dicho principio
fundamental, si lo son los subsidios carentes de relacion con el nivel de ingresos y la dedicacion
al servicio publico del beneficiario del elevado subsidio.

[...] En resumen, la intencion del constituyente derivado al aprobar el Acto Legislativo 01 de
2005 fue unificar los regimenes pensionales con el propésito de (i) poner fin a la existencia de
regimenes con ventajas desproporcionadas para ciertos grupos de pensionados financiados
con recursos del erario, con miras a garantizar los principios de igualdad y solidaridad; (ii)
eliminar los altos subsidios publicos que tales beneficios suponen, con el fin de liberar
recursos para el cumplimiento de los fines de la seguridad social y del Estado Social de

(11 Corte Constitucional, Sentencia C-789 de 2002 M.P. Rodrigo Escobar Gil.
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Derecho, y la sostenibilidad financiera del sistema; vy (iii) establecer reglas Unicas que ademas
permitan hacer mejores previsiones dirigidas a la sostenibilidad del sistema de pensiones.” [2]
(Negrillas fuera del Original)

CASO CONCRETO

Para establecer cudl es el régimen aplicable para la demandante hay que observar la fecha de
ingreso o vinculacion al servicio educativo oficial:

1. Fue nombrado como docente en provisionalidad con la Secretaria de Educacién , segun los
hechos cargo en el que se posesiono presuntamente en el 2010.

de tenerse en cuenta la disposicion contenida en el paragrafo transitorio No. 4 del acto
legislativo 01 de 2005, referente a la aplicacion extensiva del régimen de transicién regulado
por el articulo 36 de la ley 100 de 1993, teniendo en cuenta lo anterior el docente no cumple
con los requisitos previstos por la normatividad aplicable para ser beneficiaria del régimen de
transicién, teniendo los siguientes requisitos:

“El régimen de transicion establecido en la Ley 100 de 1993 y demads normas que desarrollen
dicho régimen, no podrd extenderse mas alla del 31 de julio de 2010; excepto para los
trabajadores que estando en dicho régimen, ademas, tengan cotizadas al menos 750 semanas
o su equivalente en tiempo de servicios a la entrada en vigencia del presente Acto Legislativo, a
los cuales se les mantendra dicho régimen hasta el afio 2014".

Situaciéon anterior que imposibilita la aplicacidn extensiva del régimen de transicion
contemplado por la ley 100 de 1993. Asi las cosas, el docente, esta cobijada por el Régimen de
prima media de la Ley 100 de 1993, lo que significa que, para el reconocimiento de su pension,
se aplican las reglas previstas en esta disposicion, respecto:

e La edad para consolidar el derecho: 57 afios.
e El tiempo de servicios o el nimero de semanas cotizadas: 1.300
e El monto: entre 65% y 85 %.

Razoén por la que le solicito sefior juez se desestimen las pretensiones de la demanda y en su
lugar se absuelva a mi representada.

2. DEL PRECEPTO DE SOLUCION DE CONTINUIDAD

(21 Corte Constitucional, Sentencia C-258 de 2013 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub
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Cuando se habla de solucién de continuidad, debe entenderse como una condiciéon para el
reconocimiento de la existencia de derechos laborales del trabajador, pues se establece como
aquella interrupcion del servicio por mas de 15 dias habiles tal como lo establece articulo decimo
10 del Decreto 1045 de 1978). Veamos.

Articulo 102.- Del tiempo de servicios para adquirir el derecho a vacaciones. Para el
reconocimiento y pago de vacaciones se computard el tiempo servido en todos los
organismos a que se refiere el articulo 20. de este Decreto, siempre que no haya solucién
de continuidad. Se entendera que hubo solucidn de continuidad cuando medien mas de
quince dias habiles de interrupciéon en el servicio a una y otra entidad.

DE LA PROHIBICION DE PERCIBIR MAS DE UNA ASIGNACION DEL TESORO PUBLICO.

La Constitucidn Politica de 1991, establecid en el articulo 128 lo siguiente:

Nadie podrd desempefar simultdneamente mds de un empleo publico ni recibir mds de una

asignacion que provenga del tesoro publico, o de empresas o de instituciones en las que

tenga parte mayoritaria el Estado, salvo los casos expresamente determinados por la ley.
Entiéndase por tesoro publico el de la Nacidn, el de las entidades territoriales y el de las
descentralizadas. La disposicidn constitucional contiene la prohibicidn de desempefar mas de un
empleo publico y percibir mas de una asignacion 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 19929, que dispuso lo siguiente:

Nadie podrd desempeniar simultdneamente mds de un empleo publico, ni recibir mds de una
asignacion que provenga del Tesoro Publico, o de empresas o de instituciones en las que
tenga parte mayoritaria el Estado. Exceptuanse las siguientes asignaciones:

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

(...)

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

. EXCEPCIONES DE MERITO

Solicito declarar probadas las siguientes excepciones:

VINCULACION DE LOS LITIS CONSORTES NECESARIOS
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Solicito vincular al proceso en caso de no estarlo a la Entidad SECRETARIA DE EDUCACION DE
BOGOTA, a la cual pertenece el docente accionante porque en consideracién a lo dispuesto en la
ley 715 de 2001, la administracién del servicio educativo, ya no nacionalizada si no descentralizada
en cada una de las Entidades Territoriales, por lo tanto no existe ninglin nexo causal, ni intervencién
del MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL, en el trdmite que niega el reconocimiento y pago del
pretendidO RECONOCIMIENTO DE PENSION DE POR APORTES ya que se reitera que en virtud del
proceso de descentralizacién, los tramites se encontraban en este caso exclusivamente a cargo de
la entidad territorial certificada correspondiente, que es quien atiende las solicitudes relacionadas
con las prestaciones sociales que pagara el FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, asi mismo quien elabora y remite el proyecto de acto administrativo de
reconocimiento a la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. quien es la encargada del manejo y la
administracién de los recursos del fondo para su aprobacion a efectos de que esta previo visto
bueno efectué el respectivo pago y en caso de no conceder que se vincule en calidad de tercero
participativo.

En relacién con la figura del litisconsorcio necesario sefiala el articulo 61 del Cédigo General del
Proceso:

"ARTICULO 61. LITISCONSORCIO NECESARIO E INTEGRACION DEL CONTRADICTORIO.
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
0 que intervinieron en dichos actos, la demanda deberd formularse por todas o dirigirse
contra todas; si no se hiciere asi, el juez en el auto que admite la demanda ordenara dar
traslado de ésta a quienes falten para integrar el contradictorio, en la formay con el término
de comparecencia dispuestos para el demandado"(Destaca el Despacho).”

De la norma antes trascrita se deriva que la finalidad de esa figura juridica, y los presupuestos
procesales para su procedencia, son: i)- Que el proceso verse sobre relaciones o actos juridicos
respecto de los cuales, por su naturaleza o por disposicion legal, no fuere posible resolver de mérito
sin la comparecencia de las personas que sean sujetos de tales relaciones o que intervinieron en
dichos actos; ii). Que exista una relacién juridica entre la pluralidad de sujetos eventualmente
legitimados dentro del litigio vy, iii). Que el asunto objeto de la litis, deba resolverse de manera
uniforme para todos los litisconsortes. Al respecto, se tiene que la legitimacion en la causa ha sido
definida por la doctrina y la jurisprudencia como la facultad que la ley sustancial o material otorga
para que una persona pueda demandar o ser demandada y que ella deriva de la posicién en la que
se encuentre esa persona en relacion con el derecho material o sustancial en litigio.

En el presente caso, lo solicitado por la demandante es el reconocimiento y pago de la reliquidacion
de la pensidn de jubilacidn con la inclusion de los factores salariales devengados en el afio anterior
a adquirir el status de pensionado, en su calidad de docente al servicio del SECRETARIA DE
EDUCACION DE BOGOTA, prestacién que seglin numeral 52 del articulo 2 de la Ley 91 de 1989, se
encuentra a cargo de la Nacidn, y es pagada por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio
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En referencia a las prestaciones sociales a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, el Articulo 56 de la ley 962 de 2005, seiialé:

"RACIONALIZACION DE TRAMITES EN MATERIA DEL FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO. Las prestaciones sociales que pagard el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio serdn reconocidas por el citado Fondo, mediante la aprobacion del
proyecto de resolucion por parte de quien administre el Fondo, el cual debe ser elaborado
por el Secretario de Educacion de la Entidad Territorial certificada correspondiente, a la que
se encuentre vinculado el docente. El acto administrativo de reconocimiento se hard
mediante resolucion que llevard la firma del Secretario de Educacion de la entidad
territorial".

Del examen del procedimiento legalmente establecido se concluye, que si bien la Secretaria de
Educacién Municipal no es quien decide, crea, modifica o extingue la situacion juridica del docente,
por cuanto el proyecto de acto administrativo se encuentra sujeto a la aprobacion del administrador
del fondo, en efecto, es quien elabora v suscribe el acto administrativo de reconocimiento de
prestaciones sociales, siendo procedente su vinculacién al sub lite, en los términos del articulo 61
del C.G. P, dada la participacion que tiene en su elaboracién.

I LEGALIDAD DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS ATACADOS DE NULIDAD

Los actos Administrativos emitidos por la entidad se encuentran ajustados a derecho, se profirié en
estricto seguimiento de las normas legales vigentes ya aplicables al caso de la demandante, sin que
se encuentre viciado de nulidad alguna.

Il. INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION O COBRO DE LO NO DEBIDO

En consideracion a que, la Entidad que represento no ha actuado con el fin de atentar en contra los
derechos laborales de la demandante, por el contrario los mismos se encuentran debidamente
satisfechos y asi como tampoco se han violado las disposiciones incoadas por la parte actora, no
puede alegarse error o inaplicacion de la ley, por lo que no resulta viable el reconocimiento y pago
de una pensién de jubilacidn por aportes teniendo en cuenta que no tiene derecho a la misma en
razon a la fecha de vinculacién y la perdida de continuidad de la relacién laboral con el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

M. PRESCRIPCION DE MESADAS

A pesar de lo que se ha venido indicado y se insiste en que, mi representada no desconocio los
mandatos legales a la hora de expedir el acto administrativo del cual se depreca su nulidad, llegado
el caso de existir una remota posibilidad de ser condenada dicha entidad, solicito muy
respetuosamente se declare la prescripcién con tres aifos de anterioridad de la presentacién de la
demanda, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 102 del Decreto 1848 del 4 de noviembre de
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1969, el cual desarrollo el tema de prescripcidn respecto del régimen prestacional de los empleados
publicos y trabajadores oficiales:

Articulo 1029.- Prescripcidn de acciones.

1. Las acciones que emanan de los derechos consagrados en el Decreto 3135 de 1968 y en
este Decreto, prescriben en tres (3) afios, contados a partir de la fecha en que la respectiva
obligacidon se haya hecho exigible.

2. El simple reclamo escrito del empleado oficial formulado ante la entidad o empresa
obligada, sobre un derecho o prestacion debidamente determinado, interrumpe la
prescripcion, pero solo por un lapso igual.

Por su parte el articulo 151 de Cddigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, Decreto-Ley
2158 de 1948, dispone:

ARTICULO 151. PRESCRIPCION. Las acciones que emanen de las leyes sociales
prescribirdn en tres afos, que se contardn desde que la respectiva obligacion se haya
hecho exigible. El simple reclamo escrito del trabajador, recibido por el {empleador},
sobre un derecho o prestacion debidamente determinado, interrumpird la prescripcion,
pero solo por un lapso igual.

Por su parte el CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION

SEGUNDA?3, sostuvo:
En este orden de ideas, si bien en virtud del articulo 53 de la Constitucion Political4 los beneficios
laborales minimos de los trabajadores comportan cardcter irrenunciable, el legislador ha
previsto la prescripcion extintiva de esos derechos, fundamentalmente con el propdsito
constitucional de salvaguardar la sequridad juridica en relacion con litigios que han de ventilarse
ante los jueces frente a la inactividad del servidor de reclamar su pago oportunamente. Por lo
tanto, para que opere el fendmeno prescriptivo se requiere que transcurra el interregno
preestablecido durante el cual no se hayan realizado las correspondientes solicitudes...”

IV. COMPENSACION

De cualquier suma de dinero que resulte probada en el proceso a favor del demandante y que haya
sido pagada por mi representada.

3 CONSEJO DE ESTADO-SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO-SECCION SEGUNDA; Radicacién nimero:
23001-23-33-000-2013-00260-01(0088-15) CE-SUJ2-005-16; veinticinco (25) de Agosto de dos mil dieciséis
(2016) Consejero ponente: CARMELO PERDOMO CUETER.
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V. LA CONDENA EN COSTAS NO ES OBIJETIVA, SE DESVIRTUAR LA BUENA FE DE LA
ENTIDAD

El despacho se aparta de la pacifica jurisprudencia del Consejo de Estado, al sefialar una imputacion
de condena en costas objetiva, sin tener presente que en la jurisdiccion Contencioso Administrativa,
como lo ha sefalado la seccién segunda en casos, se debe tener en cuenta la actuacion de la parte
gue apodero, en la medida que siempre actué de acuerdo con lo sefialado por la ley 91 de 1989,
reconociendo los factures salariales taxativamente consagrados.

Sobre la actuacion del FOMAG y la condena en costas en casos de solicitud de prestaciones
econdmicas de los trabajadores del magisterio, debemos recordar lo sefialado por el Consejo de
Estado:

11, debe reiterar la Sala lo expuesto por ambas subsecciones de la Seccién Segunda

12 de esta Corporacion sobre el particular, en la medida que el articulo 188 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo entrega al juez la facultad
de disponer sobre su condena, lo cual debe resultar de analizar diversos aspectos dentro de
la actuacién procesal, tales como la conducta de las partes, y que principalmente aparezcan
causadas y comprobadas, siendo consonantes con el contenido del articulo 365 del CGP;
descartandose asi una apreciacidn objetiva que simplemente consulte quien resulte vencido
para que le sean impuestas.

En el caso, la Sala observa que el a quo no hizo un analisis sobre la necesidad de condenar
en costas a la parte vencida del proceso, atendiendo los criterios ya definidos por la
jurisprudencia, echdandose de menos ademas, alguna evidencia de causacidon de expensas
gue justifiquen su imposicidn a la parte demandada.

Es asi como del pronunciamiento del Consejo de Estado, se demuestra que la condena en costas no
es objetiva, sino que debe entonces el Juez tener en cuenta la buena fe de la entidad respecto a sus
actuaciones procesales.

II. PETICIONES:

PRIMERO: Que se condene en costas y agencias en derecho a la parte demandante de Conformidad
con lo estipulado en el Articulo 188 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo y el Cédigo General del Proceso.

. FUNDAMENTOS DE DERECHO
Invoco como normas aplicables a la presente contestacidn, la Ley 91 de 1989, Por la cual se crea el

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio; la Ley 244 de 1995; La Ley 1071 de 2006;
El articulo 151 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, Decreto-Ley 2158 DE 1948.
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Iv. PRUEBAS
Solicitamos se tengan con pruebas las aportadas en debido tiempo al plenario.
V. ANEXOS
Memorial poder de sustitucién conferido a la suscrita, junto con la representacién Legal.
VI. NOTIFICACIONES
EL MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL las recibird por intermedio de la Sefiora Ministra de
Educacidn, en la Calle 43 # 57-14, Centro Administrativo Nacional (CAN), Bogota D.C., y/o en el

correo o direcciébn  electrénica, exclusivamente para notificaciones judiciales:
notificacionesjudiciales@minieducacion.gov.co.

EL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO Y LA FIDUPREVIORA en la
secretaria de su despacho o en Calle 72 N° 10 — 03 piso 4, y/o en el correo electrénico
notjudicial@foduprevisora.com.co_y procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co.

Y La suscrita apoderada, las recibiré en la secretaria de su despacho o en Calle 72 N° 10 — 03 piso 4,
y/o en el correo electrénico t_lreyes@fiduprevisora.com.co.

Del sefior Juez,

\A'\4 fo| ﬁa\eﬁ Heyf\ﬁ* ez .

LINA PAOLA REYES HERNANDEZ

C.C 1118528863 de Yopal

T.P 278.713del C.S.J.

Unidad Especial de Defensa Judicial FOMAG
Vicepresidencia Juridica

Calle 72 No. 10-03

“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 |a entidad, asimismo tiene la posibilidad de dirigirse al Defensor con el animo 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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