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Bogot3, D.C.

Sefiores

Dra. JUANITA DEL PILAR MATIZ CIFUENTES

Juzgado Sexto Administrativo Oral del Circuito de Ibagué
Avenida Ambala calle 69 No. 19-109
admO06ibague@cendoj.ramajudicial.gov.co

Ibagué, Tolima

E.S.D.

RADICADO: 73001333300620210003800

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE: OMAR GARZON LOZANO )

DEMANDADO: NACION — MINISTERIO DE EDUCACION — FOMAG

ASUNTO: CONTESTACION DEMANDA

LEIDY JOHANA BARRIENTOS PENUELA, identificada con cédula de ciudadania No.
1.013.665.623 de la ciudad de Bogota D.C., y tarjeta portadora de la profesional de abogada
No. 325.804 del C. S. de la J, en mi condicién de apoderada sustituta de LA NACION —
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO, conforme poder de sustitucién otorgado, por el Doctor
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 ocasion 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, que lo faculta para otorgar poderes especiales a los abogados
que asuman la defensa judicial; me permito presentar la CONTESTACION a la demanda
de la referencia en los siguientes términos:

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

Mediante el articulo 3 de la Ley 91 de 1989, se cre6 el FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCTALES DEL MAGISTERIO como una cuenta especial de la Nacion, con independencia patrimonial,
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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
correspondan al personal afiliado y garantizando la prestacion 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 Nacion, con independencia patrimonial, contable y estadistica, sin personeria
Juridica, cuyos recursos seran manejados por una entidad fiduciaria estatal o de economia
mixta, en la cual el Estado tenga mas del 90% del capital. Para tal efecto, el Gobierno Nacional
suscribira el correspondiente contrato de fiducia mercantil, que contendra las estjpulaciones
necesarias para el debido cumplimiento de la presente Ley y fijaré la Comision que, en desarrollo del
mismo, deberad 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 podra 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, atendera 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. Seran automaticamente 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 econdmico de afiliacion. Los requisitos formales
que se exijan a éstos, para mejor administracion del Fondo, no podran imponer renuncias a
riesgos ya asumidos por las entidades antecesoras, las cuales reconoceran su respectivo valor
en los convenios interadministrativos. El personal que se vincule en adelante, deberd cumplir
todos los requisitos de afiliacion de naturaleza formal o normativa y econdmica.’

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 Nacion, con independencia patrimonial, 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 los 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 Educacion Nacional y la Compafiia Fiduprevisora S.A., suscribieron:
“CONTRATO DE FIDUCIA MERCANTIL", el cual fue protocolizado mediante escritura publica N° 83

1 ey 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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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 Nacion, Ministerio de Educacidn, 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 FONDO, conforme a las instrucciones que le sean
impartidas por el Consejo Directivo del mismo.

El fundamento de la intervencion 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, ademads de los previstos en el acto constitutivo, los siguientes:

1) Realizar diligentemente todos los actos necesarios para la consecucion de la finalidad de
/a 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 mas
conveniente le parezca,;

4) llevar la personeria para 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) Rendiir 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

2 Codigo de Comercio Colombiano; Articulo: 1234. Negrillas fuera de texto
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“"FOMAG”, es preciso referirnos a la demanda de la referencia para dar contestacion bajo los
siguientes parametros:

I A LAS PRETENSIONES

Una vez realizado el analisis de las pretensiones de la demanda, ME OPONGO a todas y cada una
de las pretensiones tanto las declarativas como las de restablecimiento del derecho, toda vez que, el
acto administrativo demandado fue proferido atendiendo los parametros normativos vigentes que
versan sobre el reconocimiento, pago y reliquidacion de pensiones y ademas del mismo se presume
su legalidad de conformidad con lo dispuesto en el articulo 88 de la Ley 1437 de 2011, me OPONGO
a todas y cada una de las pretensiones deprecadas por el demandante toda vez que, dichas
pretensiones carecen de sustento factico y juridico necesario para que las mismas prosperen; por lo
que solicito muy respetuosamente se sirva denegar en su totalidad las condenas en contra de la
NACION, MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO y como consecuencia de lo anterior se condene en costas a la parte
actora.

II. A LOS HECHOS

PRIMERO: La manifestacion contenida en el hecho referido ES CIERTA, en tanto se verifica con
los medios de prueba documentales arrimados al expediente con el escrito de demanda, la certeza
de lo indicado por el apoderado judicial.

SEGUNDO: Al respecto debe decirse que NO CONSTITUYE UN HECHO, sino que corresponde a
una apreciacion subjetiva de la parte demandante, que deberad ser debidamente probada como
sustento de las pretensiones del medio de control.

TERCERO: No me consta, por tratarse de un hecho objeto de debate probatorio debe ser
demostrado en el transcurso procesal.

CUARTO: Al respecto debe decirse que NO CONSTITUYE UN HECHO, sino que corresponde a una
apreciacion subjetiva de la parte demandante, que debera ser debidamente probada como sustento
de las pretensiones del medio de control.

QUINTO: La manifestacion contenida en el hecho referido ES PARCIALMENTE CIERTA, en tanto
se verifica con los medios de prueba documentales arrimados al expediente con el escrito de
demanda, la certeza de lo indicado por el apoderado judicial y concluye con una apreciacion subjetiva
de la parte demandante, que debera ser debidamente probada como sustento de las pretensiones
del medio de control.

SEXTO: La manifestacion contenida en el hecho referido ES CIERTA, en tanto se verifica con los
medios de prueba documentales arrimados al expediente con el escrito de demanda, la certeza de lo
indicado por el apoderado judicial. Advirtiéndose, que los actos sefalados se encuentran conforme a
derecho.

)33 | Barranquilla: (+575

> | Cartagena:
3 | Medellin: |
7/ | Popayan:
51

Fiduprevisora S.A. NIT 860.525.148-5

Solicitudes: 018000919015 £ El emprendimiento
icioalcli i L& es de todos

ser\ncmalcllente@ﬁduprewsora.cor'n.co

www.fiduprevisora.com.co




SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
DF COLOMBNA

VIGILADO

{fiduprevisora)

Al contestar por favor cite:
Radicado No.: 20211181200221
Fecha: 30-05-2021

SEPTIMO: Al respecto debe decirse que NO CONSTITUYE UN HECHO, sino que corresponde a
una apreciacion subjetiva de la parte demandante, que debera ser debidamente probada como
sustento de las pretensiones del medio de control.

OCTAVO: Al respecto debe decirse que NO CONSTITUYE UN HECHO, sino que corresponde a una
apreciacion subjetiva de la parte demandante, que debera ser debidamente probada como sustento
de las pretensiones del medio de control.

III. FUNDAMENTO DE DEFENSA

Como fundamento de esta defensa se tienen el siguiente recuento normativo y jurisprudencia que se
pasa a exponer:

SOBRE EL REGIMEN PRESTACIONAL APLICABLE A LOS EDUCADORES NACIONALES

La Ley 100 de 1993, exceptud del Sistema Integral de Seguridad Social contenido en ella, a los
docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, tal como lo expresa en
su articulo 279:

ARTICULO 279. EXCEPCIONES. £/ Sistema Integral de Seguridad Social contenido en la presente Ley
no se aplica a los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, ni al personal regido por
el Decreto ley 1214 de 1990, con excepcion de aguel que se vincule a partir de la vigencia de la
presente Ley, ni a los miembros no remunerados de las Corporaciones Publicas.

Asi mismo, se exceptia a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
creado por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo seran compatibles con pensiones o
cualquier clase de remuneracion. Este Fondo sera responsable de la expedicion y pago de bonos
pensionales en favor de educadores que se retiren del servicio, de conformidad con la reglamentacion
que para el efecto se expida.

Por ello, las prestaciones sociales del magisterio se gobiernan por las disposiciones de la Ley 91 de
1989, "Por /la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”.

Esta situacion juridica se reiteré con las Leyes 60 de 1993 y Ley 115 de 1994, que definieron el
régimen prestacional aplicable a los docentes nacionales o nacionalizados, asi:

Ley 60 de 1993, articulo 6°:

"El régimen prestacional aplicable a los actuales docentes nacionales o nacionalizados que se
incorporen a las plantas departamentales o distritales sin solucion de continuidad y las nuevas
vinculaciones seré el reconocido por /a Ley 91 de 1989, y las prestaciones en ellas reconocidas
seran compatibles con pensiones o cualquier otra clase de remuneraciones. El personal
docente de vinculacion departamental, distrital y municipal seré incorporado al Fondo
Nacional de Prestaciones del Magisterio y se les respetara el régimen prestacional vigente de
la respectiva entidad territorial.
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Ley 115 de 1994, articulo 115:

"Régimen especial de los educadores estatales. El ejercicio de /la profesion docente estatal se
regira por las normas del régimen especial del Estatuto Docente y por la presente Ley. El
régimen prestacional de los educadores estatales es el establecido en la Ley 91 de 1989, en
la Ley 60 de 1993 y en la presente ley”..

Al respecto, la Ley 91 de 1989 sefiald en su articulo 15, que el reconocimiento de las prestaciones
sociales de los docentes nacionales vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, se efectuara de
acuerdo con el régimen prestacional que han venido gozando en cada entidad territorial; en tanto
que, para los docentes nacionalizados vinculados a partir del 1 de enero de 1990, se rigen por las
normas vigentes aplicables a los empleados publicos del orden nacional, reguladas anteriormente por
los Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978.

En este sentido, dispuso:

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

1. Los docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989,
para efectos de las prestaciones economicas y sociales, mantendran el régimen prestacional
qgue 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 economicas y sociales se regiran por las normas vigentes aplicables a los
empleados publicos del orden nacional, Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de
1978, o que se expidan en el futuro, con las excepciones consagradas en esta Ley.”

En este orden de ideas, el Decreto 3135 de 1968, "Por e/ cual se prevé la integracion de la
seguridad social entre el sector publico y el privado y se regula el régimen prestacional de los
empleados publicos y trabajadores oficiales”, y que cobijo a algunos servidores de los entes
territoriales, preceptuo:

“ARTICULO 27. Pensidn de jubilacion o vejez. El empleado publico o trabajador oficial que
sirva veinte (20) afios continuos o discontinuos y llegue a la edad de 55 arios si es varon, o
50 si es mujer, tendra derecho a que por la respectiva entidad de prevision se le pague una
pension mensual vitalicia de jubilacion equivalente al 75% del promedio de los salarios
devengados durante el ultimo afio de servicio”.

No obstante, con la aparicion de la Ley 33 de 1985, las disposiciones del articulo 27 de decreto
3135 de 1968 y aun las del literal b) del articulo 17 de la Ley 62 de 1945, fueron derogadas, siendo
aplicable actualmente a los empleados oficiales de todos los érdenes, lo previsto en el articulo 1° y
25 de la Ley 33 de 1985, frente a la pension ordinaria de jubilacion.

De otra parte, el articulo 81 de la Ley 812 de 2003, "Por /a cual se aprueba el Plan Nacional de
Desarrolfo 2003 = 2006, hacia un Estado comunitario”, dispuso:
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YARTICULO 81. REGIMEN PRESTACIONAL DE LOS DOCENTES OFICIALES. El régimen
prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, que se encuentren
vinculados al servicio publico educativo oficial, es el establecido para el Magisterio en /as
disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada en vigencdia de la presente ley” ...

Siendo, asi las cosas, ha sido aceptado que el régimen prestacional de los docentes vinculados al
servicio publico educativo oficial, es el establecido para el magisterio en las disposiciones vigentes
con anterioridad a la expedicion de la Ley 812, es decir, al 27 de junio de 2003.

De lo anterior resulta que el régimen prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y
territoriales, es el aplicado a todos los empleados publicos regidos por la Ley 33 de 1985, en los
términos del articulo 1°:

"El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios continuos o discontinuos y
llegue a la edad de cincuenta y cinco (55) tendra derecho a que por la respectiva Caja
de Prevision se le pague una pension mensual vitalicia de jubilacion equivalente
al setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio que sirvio de base para
los aportes durante el dltimo afo de servicio...”

De conformidad con lo que disponen las Leyes 62 de 1945, 33 de 1985, 71 de 1988 y 91 de 1989,
asi como los Decretos 1160 de 1989 y 3752 de 2003 para el reconocimiento de la pension ordinaria
de jubilacion los docentes deben cumplir con los requisitos de edad y tiempo de servicios, y de este
modo adquieren el estatus de pensionados y en consecuencia el derecho a devengar una mesada
pensional equivalente al 75% del promedio de los factores salariales sobre los cuales se hayan
realizado aportes en el Ultimo afio de servicios anterior a la fecha de estatus, asi como a que su
pension se reliquide al momento del retiro definitivo del servicio en el porcentaje antes referido.

FACTORES DE LIQUIDACION

Frente a este aspecto importante de abordar, el H. Consejo de Estado en SENTENCIA DE UNIFICA-
CION de 28 de agosto de 2018, preciso lo siguiente:

"(...) El Ingreso Base de Liquidacion del inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993
hace parte del régimen de transicion para aquellas personas beneficiarias del mismo que se
pensionen con los requisitos de edad, tiempo y tasa de reemplazo del régimen general de
pensiones previsto en la Ley 33 de 1985”.

Para este grupo de beneficiarios del régimen de transicion y para efectos de liquidar el IBL
como quedo planteado anteriormente, el Consejo de Estado fija las siguientes subreglas:

La primera subregla es que para los servidores publicos que se pensionen conforme a 1as
condiciones de la Ley 33 de 1985, el periodo para liquidar la pension es:

- Si faltare menos de diez (10) afios para adquirir €l derecho a la pension, e/
ingreso base de liguidacion sera (i) el promedio de lo devengado en el tiempo
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que les hiciere falta para €llo, o (i) el cotizado durante todo el tiempo, el que
fuere superior, actualizado anualmente con base en la variacion del Indice de
Precios al consumidor, segun certificacion que expida el DANE.,

- Si faltare mas de diez (10) arios, €l ingreso base de liquidacion serd el promedio
de los sala- rios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado durante los diez
(10) afios anteriores al reconocimiento de la pension, actualizados anualmente
con base en la variacion del indice de precios al consumidor, segun certificacion
que expida el DANE.

95. La Sala Plena considera importante precisar que la regla establecida en esta providencia,
asi como la primera subregla, no cobija a los docentes afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, pues fueron exceptuados del Sistema Integral de
Seguridad Social por virtud del articulo 279 de la Ley 100 de 1993 y su régimen pensional esta
previsto en la Ley 91 de 1989. Por esta razon, estos servidores no estan cobijados por €/
régimen de transicion.

El articulo 15 de la Ley 91 de 1989 “"Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio”, en cuanto al derecho pensional de los docentes, dispone:

"Articulo 15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente nacional y
nacionalizado y el que se vincule con posterioridad al 1 de enero de 1990 sera regido
por [as siguientes disposiciones:
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2. Pensijones:

[-]

B. Para los docentes vinculados a partir del 1 de enero de 1981, nacionales y
nacionalizados, y para aquellos que se nombren a partir del 1 de enero de 1990, cuando
se cumplan los requisitos de ley, se reconocerd solo una pension de jubilacion
equivalente al 75% del salario mensual promedio del ultimo afio. Estos pensionados
gozaran del régimen vigente para los pensionados del sector publico nacional y
adicionalmente de una prima de medio afio equivalente a una mesada pensional [...]".

Solo los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003 (26
de junio de 2003) tendran los derechos del régimen pensional de prima media establecido en
las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, por asi disponerio el articulo 81 de la Ley 812 de 2003,
el cual sefiala: "ARTICULO 81. REGIMEN PRESTACIONAL DE LOS DOCENTES OFICIALES. El
régimen prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, que se
encuentren vinculados al servicio publico educativo oficial, es el establecido para el Magisterio
en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la presente ley. Los
docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la presente ley, seran afiliados
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y tendran los derechos pensionales
del régimen pensional de prima media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003,
con los requisitos previstos en €l, con excepcion de la_edad de pension de vejez que serd de
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57 afios para hombres y mujeres [...]" Es decir, si la vinculacion al servicio docente fue con
anterioridad a dicha fecha, en lo referente al régimen pensional se les aplica la normativa
anterior a la Ley 812 de 2003, esto es, como se dijjo, la Ley 91 de 1989 (articulo 15). Esta
regulacion fue ratificada por el paragrafo transitorio 1° del Acto Legislativo 001 de 2005, al
disponer: "[...] Paragrafo transitorio 1°. El régimen pensional de los docentes nacionales,
nacionalizados y territoriales, vinculados al ser- vicio 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 General de Pensiones, en los térmi- nos
del articulo 81 de la Ley 812 de 2003". Asi las cosas, para los docentes vinculados con
posteriori- dad al 26 de junio de 2003, su derecho pensional se adquiere conforme al Sistema
General de Pensiones, una vez cumplidos los requisitos previstos en él, con excepcion de la
edad de pension de vejez que serd de 57 anos para hombres y mujeres (articulo 81 de la Ley
812 de 2003).

La segunda subregla es que los factores salariales que se deben incluir en el IBL para la
pension de vejez de los servidores publicos beneficiarios de la transicion son unicamente
aquellos sobre los que se hayan efectuado los aportes o cotizaciones al Sistema de Pensiones.
Esta subregla se sustenta en el articulo 1° de la Constitucion Politica que consagra el principio
de solidaridad como uno de los principios fundamentales del Estado Social de Derecho.

El articulo 48 constitucional define la Seguridad Social como "un servicio publico de cardcter
obliga- torio que se prestara bajo la direccion, coordinacion y control del Estado, en sujecion
a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos que establezca la
Ley”. El legislador (articulo 2 de la Ley 100 de 1993) explica este principio como "[...] la practica
de la mutua ayuda entre las personas, las generaciones, los sectores economicos, las regiones
y las comunidades bajo el principio del mas fuerte hacia el mas débil”.

La interpretacion de la norma que mas se ajusta al articulo 48 constitucional es aquella segun
la cual en el régimen general de pensiones, previsto en la Ley 33 de 1985, solo los factores
sobre los que se haya realizado el aporte o cotizacion pueden incluirse como elemento salarial
en la liquidacion de la mesada pensional.

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

A juicio de la Sala Plena, la tesis que adopto la Seccion Segunda de la Corporacion, en la
sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010, segun la cual el articulo 3 de la Ley 33 de
1985 no senalaba en forma taxativa los factores salariales que conforman la base de liquidacion
pensional, sino que los mismos estaban simplemente enunciados y no impedian la inclusion de
otros conceptos devengados por €l trabajador durante el ultimo afio de prestacion de servicio,
va en contravia del principio de solidaridad en materia de seguridad social. La inclusion de
todos los factores devengados por el servidor durante el ultimo afio de servicios fue una tesis
que adopto la Seccion Segunda a partir del sentido y alcance de las expresiones "salario” y
“factor salarial”, bajo el entendido que "constituyen salario todas las sumas que habitual y
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periddicamente recibe el empleado como retribucion por sus servicios” con fundamento,
ademads, en los principios de favorabilidad en materia laboral y progresividad; sin embargo,
para esta Sala, dicho criterio interpretativo traspasa la voluntad del legisiador, el que, por
virtud de su libertad de configuracion enlisto los factores que conforman la base de liquidacion
pensional y a ellos es que se debe limitar dicha base.

La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo considera que el tomar en cuenta solo los
factores sobre los que se han efectuado los aportes, no afecta las finanzas del sistema ni pone
en riesgo la garantia del derecho irrenunciable a la pension del resto de habitantes del territorio
colombiano, cuya asegurabilidad debe el Estado, en acatamiento de los principios
constitucionales de universalidad y eficiencia.

Por el contrario, con esta interpretacion (i) se garantiza que la pension de los beneficiarios de
la transicion se liguide conforme a los factores sobre los cuales se ha cotizado; (i) se respeta
la debida correspondencia que en un sistema de contribucion bipartita debe existir entre lo
aportado y lo que el sistema retorna al afiliado y (iii) se asegura la viabilidad financiera del
sistema.

No obstante a lo anterior, en reciente Sentencia de Unificacion del 25 de abril del afio que avanza, el
Maximo Tribunal de la Jurisdiccién Contenciosa Administrativa indico que, a pesar de que el anterior
pronunciamiento del 28 de agosto de 2018 ya que, no tiene similitud de hechos por no tratarse de
un proceso donde se realice un analisis del régimen pensional del personal docente, lo que si resulta
veraz es que, en esa ocasion se establecieron los paramentos a tener en cuenta para realizar la
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liquidacion de las mesada pensional de los servidores publicos a quienes le es aplicable el régimen
contemplado de la Ley 33 de 1985, veamos:

"Ciertamente, /a sentencia de unificacion de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo no
guardaidentidad factica con el caso que aqui se estudia. Tampoco se trata de problemas
Juridicos similares, pues en aquella oportunidad se debatio el tema del ingreso base de
liquidacion en el régimen de transicion de acuerdo con la interpretacion adecuada del articulo
36 de la Ley 100 de 1993. Y, en este caso, se trata de la reliquidacion de la mesada pensional
de una docente nacionalizada, exceptuada del sistema general de pensiones, a quien le son
aplicables las disposiciones previstas en la Ley 91 de 1989 y la Ley 33 de 1985. Sin embargo,
en /la sentencia del 28 de agosto de 2018 se fijo el criterio de interpretacion sobre los factores
que se deben tener en cuenta en la liquidacion de las pensiones de jubilacion de los servidores
publicos a quienes se les aplica el régimen general previsto en la Ley 33 de 1985. La Sala Plena
sento un parametro de interpretacion distinto al que habia fijado la Seccion Segunda en la
sentencia del 4 de agosto de 2010,

Teniendo en consideracion la Jurisprudencia antes resefiada, se puede concluir que, en la liquidacion
de la pensién de jubilacion de aquellos docentes que se vincularon antes de la entrada en vigencia

3 CONSEJO DE ESTADO. CONSEJERO PONENTE: CESAR PALOMINO CORTES. SENTENCIA DE UNIFICACION DEL
28 DE AGOSTO DE 2018. DEMANDANTE: GLADIS DEL CARMEN GUERRERO DE MONTENEGRO. DEMANDADA:
CAJA NACIONAL DE PREVISION SOCIAL E.I.C.E. EN LIQUIDACION.

4 CONSEJO DE ESTADO. CONSEJERO PONENTE: CESAR PALOMINO CORTES. SENTENCIA DE UNIFICACION DEL
25 DE ABRIL DE 2019. DEMANDANTE: ABADIA REYNEL TOLOZA. DEMANDADA: NACION - MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO ~FOMAG -.
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de la Ley 812 de 2003, gozaran del mismo régimen de pensién ordinaria de jubilacién aplicable a los
servidores publicos del orden nacional contemplado en la Ley 33 de 1985, es decir los factores que
se deben tener, corresponden Unicamente sobre los cuales se hayan efectuado aportes o cotizaciones
al sistema de seguridad social en pension, por lo tanto no resulta procedente incluir ningin factor
salarial diferente a los sefialados en el mencionado articulo.

1v. EXCEPCIONES
Me permito proponer las siguientes:
PRIMERA: 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 inaplicacién de la ley, por lo que no resulta viable el reconocimiento y pago
de una pensién de jubilacion sin haber cumplido el lleno de los requisitos.

SEGUNDA: PRESCRIPCION DE MESADAS

A pesar de lo que se ha venido indicado y se insiste en que, mi representada no ha desconocido los
mandatos legales, no obstante llegado el caso de existir una remota posibilidad de ser condenada
dicha entidad, solicito muy respetuosamente se declare la prescripcion de las mesadas causadas con
tres anos de anterioridad de la presentacion de la demanda, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
102 del Decreto 1848 del 4 de noviembre de 1969, el cual desarrollo el tema de prescripcion respecto
del régimen prestacional de los empleados publicos y trabajadores oficiales:

"ARTICULO 102. PRESCRIPCION 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 obligacion 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.”

TERCERA: RECONOCIMIENTO OFICIOSO O GENERICA

Solicito a su Sefioria que, si en el transcurso del tramite procesal resultan probados hechos que
configuren una excepcion previa, sea declarada de oficio al momento de proferir fallo, tal y como lo
prevé el numeral 6° del articulo 180 de la Ley 1437 de 2011.
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V. PRUEBAS

Solicito al Despacho se tengan como pruebas las aportadas por la parte demandante con el
escrito de demanda.

De oficio:

Muy respetuosamente solicito, se oficie a la Entidad Territorial empleadora para que, allegue
respecto de la demandante certificacién en la que se indiquen la totalidad de los factores
devengados durante el afio anterior al retiro definitivo del servicio y PUNTUALMENTE sobre
cuales de ellos se realizaron descuentos por concepto de aportes a pension.

VI. PETICIONES

Al tenor de los argumentos y excepciones anteriormente planteadas, comedidamente
solicito a este Honorable despacho, que previo el tramite correspondiente, se efectien las
siguientes declaraciones y condenas:

PRIMERO. - Declarar probadas las excepciones propuestas.

SEGUNDO. - En consecuencia, dar por terminado el proceso.

TERCERO. - Si no ocurriere lo anterior, denegar cada una de las pretensiones de la
demanda, toda vez que La Resolucion demandada se encuentra ajustada a la normativa
vigente y a la jurisprudencia del Consejo de Estado.

CUARTO. - Abstenerse de condenar en costas a la entidad demandada.

VI. ANEXOS

1- El poder principal mediante escritura publica No. 522 del 28 de marzo de 2019.

2- Aclaracion de poder principal mediante escritura publica No. 480 del 03 de mayo de
2019.

3- Sustitucion del poder general.

4- Certificado Art. 175.

VII. NOTIFICACIONES

- EL MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL las recibira por intermedio de la Sefiora
Ministra de Educacién, en la Calle 43 # 57-14, Centro Administrativo Nacional (CAN),
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Bogota D.C., y/o en el correo o direccion 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 la Calle 72 N° 10 — 03 piso 4,
y/o en los correo electrénicos procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co,
notjudicial@foduprevisora.com.co .

- Y La suscrita apoderada, las recibiré en la secretaria de su despacho o en la Calle 72

N° 10 — 03 piso 4, y/o en el correo electrénico t_Ibarrientos@fiduprevisora.com.co .

Del sefior Juez,

256

LEIDY JOHANA BARRIENTOS PENUELA

C.C 1.013.665.623 de Bogota

T.P. 325.804 del C.S.J.

Unidad Especial de Defensa Judicial FOMAG - Vicepresidencia Juridica
Calle 72 No. 10-03

Bogota, Colombia

Elaboro: Leidy Johana Barrientos Pefiuela/Aprobd: Hector Jesus Ramirez

“D ia del C idor Fi iero: Dr. JOSE FEDERICO USTARIZ GONZALEZ. Carrera 11 A No 96-51 - Oficina 203, Edificio Oficity en la ciudad de Bogotd 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 trémite 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 atencién al pUblico de la 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
0 por App Store.
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