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Al contestar por favor cite:
Radicado No.: 20191181422691
Fecha: 26-06-2019

JUZGADO 05 ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE CARTAGENA

Centro, Avenida Daniel Lemaitre Calle 31 No 10-129 4 PISO Edificio Antlguo
Telecartagena

Cartagena-Bolivar
admin05cgena@cendoj.ramajudicial.gov.co

ASUNTO: CONTESTACION DEMANDA RELIQUIDACION DE
' - PENSION DE JUBILACION

PROCESO: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE: IVETTE CECILIA CARO BERDEJO

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

RADICADO: 13-001-33-33-005-2019-00039-00

MAURICIO CASTELLANOS NIEVES, mayor de edad, identificado con cédula de
ciudadania No. 79.732.146. de Bogota, 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 éjercicio de la delegacién efectuada a través
de la Escritura Pablica No. 522 del 28 de Marzo de 2019, en la Notaria 34 del Circulo
de Bogotd, otorgada por la Ministra de Educacién Naciorial y complementada con
la Escritura Pablica.0480 del 03 de Mayo de 2019, en la Notaria 28 del Circulo de
Bogota, suscrita por el jefe de la Oficina Asesora Juridica del Ministerio de Educacion
Nacional, conforme a lo dispuesto en el articulo 9 de la Ley 489 de 1998 y demés
normatividad concordante, por medio del presente escrito procedo a presentar la

% contestacion de la demanda formulada ante su honorable despacho por la Sefiora
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IVETTE CECILIA CARO BERDEJO dentro del proceso de la referencia, en los
siguientes términos:

I. CONSIDERACIONES PREVIAS
II. LA NATURALEZA JURIDICA DEL FONDO DE PRESTACIONES SO-.
CIALES DEL MAGISTERIO Y DE LA FINALIDAD DEL CONTRATO
DE FIDUCIA MERCANTIL:

Mediante el articulo 3 de la Ley 91 de 1989, se cre6 el FEONDO 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 mnacionalizados, -
efectuando el pago de dichas prestaciones, que correspondan al personal
afiliado y garantizando la prestacién 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 ptblica,
en los siguientes términos:

“(...) Articulo 3. Créase el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
‘ como una cuenta especial de la Nacién, 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 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.

VigILADO MR

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

Articulo 4. EI 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. Serdn
automdticamente afilindos al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, los docentes nacionales y nacionaliza ue se-encuentrenvineulados—
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a la fecha de la promulgacion de la presente Ley, quienes quedan eximidos del
requisito economico 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. El personal que se vincule en adelante,
deberd cumplir todos los requisitos de afiliacion de naturaleza formal o normativa
y economica.l :

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, 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 mlsma 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 firmard contrato de
FIDUCIA MERCANTIL con una entidad fiduciaria estatal o de economia mixta, en
: la cual el Estado tenga més del 90% del capital. En cumplimiento de la misma, el
3 Ministerio de Educacién Nacional y la Compaiiia 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 compania 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.

VIGILADG "

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:

.\ ; 1ley 91 de dl(:lembre 29 de 1989: Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Maglste-
rio; (negrlllas fuera de texto).
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“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 separado 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 premstos en el acto constitutivo, salvo quie se le haya pemntzdo
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 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 0neroso i con
fineslucrativos, 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) Rendlr cuentas comprobndas 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. -

contestacién bajo los siguientes parametros.

LI A LAS PRETENSIONES

___Cddigo de Comercio Colombiano; Articulo: 123 ilas-fueradetexto
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Habida consideracién que del acto administrativo demandado se presume su
legalidad de conformidad con lo dispuesto en el articulo 88 de la Ley 1437 de 20113,
me OPONGO a todas y cada una de las pretensiones buscadas por el demandante
toda vez que, 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.

EN CUANTO A LOS HECHOS

Se aceptan los hechos relacionados con el agotamiento de la actuacion
administrativa (Procedmuento Administrativo). Frente a los demas, la entidad se
opone, toda vez que son objeto de debate. ;

III. :
~ FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO

: Es importante, precisar que el correspondiente contrato de Fiducia Mercantil fue
_ suscrito por el Gobierno Nacional junto conla FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A.,
la cual actia como vocera y administradora de los recursos del FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO o fidecomiso.

IV. FUNDAMENTO DE DEFENSA
Como fundamento de esta defensa se tienen el siguiente recuento normativo y
jurisprudencia que se pasa a exponer:
* No configuracion de Causal de Nulidad:

De otra parte es preciso sefalar que el articulo 137 del CPACA, establece cuando es
procedente declarar la nulidad de los actos administrativos, asi:

- Cuando las actos administrativos infrinjan normas en que debian fundarse.

\‘ ‘ 3 Los actos administrativos se presumen legales mientras no hayan sido anulados por la jurisdiccién de lo contencioso administrativo.

Cuando fueren suspendidos, no podrén ejecutarse hasta tanto se resuelva definitivamente sobre su legalidad o se levante dicha medida
. cautelar.
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- Cuando hayan sido expedidos por funcionarios u 6rganos incompetentes.
- Cuando hayan sido expedidos en forma irregular.
- Cuando hayan sido expedidos con desconocimiento del derecho de audien-
. ciasy defensa.
- Cuando hayan sido expedidos con falsa motivacién.
- Cuando hayan sido expedidos con desviacion de las atribuciones propias del
funcionario o corporacion que los profirié.

En el caso bajo estudio, no se configura ninguna de las causales de nulidad de los
actos administrativos proferidos y por el contrario las actuaciones realizadas por el
Ministerio de Educacion- FOMAG se ajustan a las normas vigentes aplicables a los
docentes.

*LEGALIDAD DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS ATACADOS DE
NULIDAD.

El acto administrativo demandado y contenido en la Resolucién objeto de la presente
controversia, se profiri6 en estricto seguimiento de las normas legales vigentes ya
aplicables al caso de la demandante , sin que se encuentre viciado de nulidad
alguna, toda vez que la liquidacion de la pension de jubilacion a ella reconocida se
realiz6 teniendo en cuenta los factores sobre los cuales efectu¢ las cotizaciones, sin
que sea procedente una nueva reliquidacion para incluir otros factores diferentes a
los que sirvieron de base para el IBL.

#INEPTITUD DE LA DEMANDA POR CARENCIA DE FUNDAMENTO

JURIDICO.

Solicita el apoderado de la accionante que se declare la nulidad parcial de la
Resoluciéon y a titulo de restablecimiento del derecho se ordene reliquidar y pagar
la pension con base en el 75% del promedio de lo devengado en el altimo afio de,
servicios incluyendo todos los emolumentos percibidos por la actora como

- retribucién a su labor; sin embargo, no se encuentra sustento juridico tales

pretensiones si se tiene en cuenta que para “ la liquidaciéon de las pensiones solo
se tendran en cuenta los factores sobre los cuales cada persona hubiere efectuado
las cotizaciones”, ya que el legislador “enlist6 los factores que conforman la base
de la liquidacién pensional y a ellos se debe limitar dicha base “, como lo ha
establecido la jurisprudencia de unificacién del Consejo de Estado.

*INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION.

No es viable lo solicitado por la accionante toda vez que la retencién de aportes se

ha efectuado acorde a lo estipulado por la Ley. : e LEE e
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*COBRO DE LO NO DEBIDO.

EL Art 3 de la Ley 33 de 1985 modificado por el articulo 1 de la Ley 62 del mismo
ano, senal6 que las pensiones de los empleados pﬁblicos serian liquidadas “sobre
los que hayas servido de base para calcular los aportes “para tal efecto enlist6 los
factores que debian ser incluidos al momento de fijar el monto para liquidar la
pension de jubilacién entre los que se encuentra:

® asignacion- basica mensual
, » gastos de representacion
- © = prima técnica, cuando sea factor de salario
) = primas de antigiiedad, ascensional de capdcitacién cuando sean factor de salario
= remuneracion por trabajo dominical o festivo
= bonificacion por servicios prestados

En el presente caso, la prima de servicios no se encuentra prevista en el articulo 3
delaLey 33 de 1985, por lo que la entidad al reconocer el derecho pensional se ajusté
a derecho, sin que sea procedente el cobro de la misma para incluirla en una reliqui-
dacién pensional.

] ' ' V.  EXCEPCIONES DE MERITO

b

A. SOBRE EL REGIMEN PRESTACIONAL APLICABLE A LOS EDUCA-
DORES NACIONALES

- = BUSRANTEN
VIGILADO x

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. E! Sistema Integral de Seguridad Social
contenido en la presente Ley no se aplica a los miembros de las Fuerzas Militares
y de la Policin Nacional, ni al personal regido por el Decreto ley 1214 de
1990, con excepcién de aquel que se vincule a partir de la vigencia de la
presente Ley, ni a los miembros no remunerados de las Corporaciones
Priiblicas.

Ast misto, se exceptiia a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo serdn
compatibles con pensiones o cualquier clase de remuneracion. Este Fondo serd.
' responsable de la expedicion y pago de bonos pensionales en favor de educadores
Y

que se retiren del servicio, de conformidad con la reglamentacion que para el :
efecto se expida. S LR
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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 naciona-
lizados que se incorporen a las plantas departamentales o distritales sin solucion
de continuidad vy las nuevas vinculaciones serd el reconocido por la Ley 91 de
1989, y las prestaciones en ellas reconocidas serdn contpatibles con pensiones o
cualquier otra clase de remuneraciones. El personal docente de vinculacion de-
partamental, distrital y municipal serd incorpomdo al Fondo Nacional de Pres-
taciones del Magisterio y se les respetard el regimen prestaczonal vigente de la
mspectzva entidad territorial.

Ley 115 de 1994, articulo 115:

§ “Régimen especml de los educadores estatales. El ejercicio de la profesion docente
estatal se regird 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” ...

vialUAN G HreanTE

Al respecto, la Ley 91 de 1989 sefial6 en su articulo 15, que el reconocmuento de las
prestaciones sociales de los docentes nacionales vinculados hasta el 31 de diciembre
de 1989, se efectuard 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 ptblicos 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, mantendrdn el
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régimen prestacional que han venido gozando en cada entidad territorial de con-
formidad 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 econdmicas y sociales se regirdn por las normas
vigentes aplicables a los empleados piiblicos 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 el cual se prevé la integracion de

; la seguridad social entre el sector piiblico y el privado y se regula el régimen prestacional de

- los empleados piiblicos y trabajadores oﬁcmles y que cobijé a algunos servidores de los
~ entes territoriales, preceptu6: :

“ARTICULO 27. Pension de jubilacién o vejez. El empleado piiblico 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, tendrd 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 iiltimo
ario de servicio”

iy No obstante, con la aparicién 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 6 de 1945,
fueron derogadas, siendo aplicable actualmente a los empleados oficiales de todos

los 6rdenes, lo previsto en el articulo 1° y 25 de la Ley 33 de 1985, frente ala pension
Itl ' ordinaria de jubilacion.

A De otra parte, el articulo 81 de la Ley 812 de 2003, “Por la cual se aprueba el Plan
Nacional de Desarrollo 2003 - 2006, hacia un Estado comunitario”, dispuso: 75

“ARTICULO 81. REGIMEN PRESTACIONAL DE LOS DOCENTES
OFICIALES. El régimen prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados
y territoriales, que se encuentren vinculados al servicio piiblico educativo oficial,
es el establecido para el Magisterio en las disposiciones vigentes corn anterioridad
a la entrada en vigencia 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 expedicién de la Ley 812, es decir,
al 27 de junio de 2003.
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De lo anterior resulta que el régimen prestacional de los docentes nacionales,
nacionalizados y territoriales, es el aplicado a todos los empleados publicos regldos
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) tendrd 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 sirvié de base para los aportes durante el ultimo aiio de
servicio...” '

En consecuencia a los docentes nacionales, se les debe liquidar su pension con el

75% de los factores que havan servido de base para calcular los aportes durante al

11ltimo afno de servicio.

B.SOBRE LOS FACTORES SALARIALES

En lo que respecta a los factores salariales que deben constituir el ingreso base de
liquidacion pensional, el articulo 3° de la Ley 33 de 1985, expresa:

“ARTICULO 3°. Modificado por la Ley 62 de 1985. "Todos los empleados
oficiales de una entidad afiliada a cualquier Caja de Prevision, deben pagar los
aportes que prevean las normas de dicha Caja, ya sea que su remuneracion se

impute presupuestalmente como funcionamiento o como inversion."

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacién de los
aportes proporcionales a la remuneracion del empleado oficial estara constituida
por los siguientes factores, cuando se trate de empleados del orden nacional:
asignacion bdsica; gastos de representacion; prima técnica; dominicales y
feriados; horas extras; bonificacion por servicios prestados; y trabajo
suplementario o realizado en jornada nocturna o en dias de descanso obligatorio.

En todo caso, las pensiones de los empleados oficiales de cualquier
orden, siempre se liquidardn sobre los mismos factores que hayan
servido de base para calcular los aportes”.

Posteriormente, la Ley 62 de 1985 dispuso en su inciso segundo del Articulo 1° que:

"Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacion para los
aportes proporcionales a la remuneracion del empleado oficial, estard constituida
por los siguientes factores cuando se trate de empleados del orden nacional:
asignacion bdsica, gastos de representacion; primas de antigiiedad, técnica

ascensorial y de capacitacion; dominicales } eriados; horas extras; bonificacion
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por servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna
0 en dia de descanso obligatorio. En todo caso, las pensiones de los empleados
oficiales de cualquier orden, siempre se liquidarin sobre los mismos factores que
hayan servido de base para calcular los aportes. (...).”

Frente a lo senalado por las normas trascritas, la interpretacién que se dio a través
de la jurisprudencia del 4 de agosto de 2010 emitida por la Seccién Segunda del
Honorable Consejo de Estado?, concluyé que la base de liquidacion debia incluir
todos los factores salariales que emerjan de las prestaciones devengadas por la parte
actora.

| No obstante, la anterior interpretacién fue modificada por medio del reciente
pronunciamiento jurisprudencial contenido en la sentencia de unificacion del 28 de
agosto del 2018, emitida por la Sala Plena de la misma corporacién, donde se sefiala
la necesidad de cambiar la jurisprudencia en la medida que, la que se venia
aplicando contrariaba el principio de solidaridad en materia de seguridad social, asi
el Honorable Consejo de Estado, puntualizoé:

“...A juicio de la Sala Plena, I tesis que adoptd la Seccion Segunda de la
Corporacion, en la sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010,
segiin la cual el articulo 3 de la Ley 33 de 1985 no seralaba 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 el trabajador
durante el 1iltimo afio de prestacién 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 Seccién 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 periodicamente recibe el empleado como retribucion por sus
servicios” con fundamento, ademds, en los principios de favorabilidad en
materia laboral y progresividad; sin embargo, para esta Sala, dicho
criterio interpretativo traspasa la voluntad del legislador, el que,
por virtud de su libertad de configuracion enlisté los factores que
cconforman la base de liqguidacion pensional y a ellos es que se debe
limitar dicha base...”. (Negrilla fuera de texto original).
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. % Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda; C.P: Victor Hernando Alvarado
Ardila; Rad: 25000-23-25-000-2006-07509-01(0112-09); Actor: Luis Mario Velandia, fecha del 4 de agosto del
2010.
® Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Admlmstratwo C.P: César Palomino Cortés. Expediente:
__52001-23-33-000-2012-00143-01. Providencia del 28 de agosto-del-2018: e
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En idéntico sentido, consider6 el Honorable Consejo de Estado$, que el cambio de
unificacion jurisprudencial, por medio de la cual indica que debe tomarse solo los
factores sobre los que se han efectuado los aportes, no pone en riego la garantia del
derecho a la pension del resto de los habitantes, si no por contrario asegura la .
viabilidad financiara del sistema; al respecto sefalo:

“,..102. 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.

103. Por el contrario, con esta interpretacion (i) se garantiza que la pension
de los beneficiarios de la transicion se liquide conforme a los factores sobre
los cuales se ha cotizado; (ii) 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...”. (Negrilla fuera del texto original).

La hermenéutica juridica lleva a concluir que esta afectacién financiera de la que
hablala aludida sentencia de unificacién y los criterios planteados para la fijacién
dela base de liquidacién pensional, son factores que se deben extender al régimen
pensional docente, precisamente para salvaguardar la estabilidad de dicho
sistema. '

~ Lo anterior no dista de lo pianteado por los Magistrados de la Seccién Segunda del

Consejo de Estado y del Magistrado Ponente César Palomino Cortés , SENTENCIA
DE UNIFICACION SUJ-014 -CE-S2 -2019 DE FECHA VEINTICINCO (25) DE
ABRIL DE DOS MIL DIECINUEVE (2019) Consejero Ponente Cesar Palomino
Cortés, se establece que solo se deben tener en cuenta los aportes sobre los cuales se
“haya realizado aportes a pensiones, dejando claro y dilucidada la posicion del

6rgano de cierre de la jurisdiccién de lo contencioso administrativo.

Alli se indica lo siguiente:

5 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo; C.P: César Palomino Cortés. Expediente:
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“....De acuerdo con el pardgrafo transitorio 1 del Acto Legislativo 01 de 2005,

en concordancia con lo dispuesto en el articulo 81 de la Ley 812 de 2003, son

dos los regimenes prestacionales que regulan el derecho a la pensién de

jubilacién y/o vejez para los docentes nacionales, nacionalizados y

territoriales, vinculados al servicio ptblico educativo oficial. La aplicacién de

cada uno de estos regimenes esta condicionada a la fecha de ingreso o

vinculacién al servicio educativo oficial de cada docente, asi:

a. En la liquidacion de la pensién ordinaria de jubilacién de los docentes

vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, que gozan del mismo

régimen de pension ordinaria de jubilacion para los servidores piiblicos del

orden nacional previsto en la Ley 33 de 1985, los factores que se deben tener en

cuenta son solo aquellos sobre los que se hayan efectuado los respectivos

aportes de acuerdo con el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, y por lo tanto, no se

puede incluir ningiin factor diferente a los enlistados en el mencionado

articulo....”

REGIMEN PENSIONAL DE LOS DOCENTES VINCULADDS AL SERVICIO
PUBLICO EDUCATIVO OFICIAL :

ACTO LEGISLATIVO 01 DE 2005

Régimen de pension ordinaria de
jubilacion de la Ley 33 de 1985

Régimen pensional de prima media

Para los docentes nacionales,
nacionalizados y territoriales vinculados al
servicio ptblico educativo oficial con
anterioridad a la entrada en vigencia de la
Ley 812 de 2003.

Para los docentes vinculados a partir de la
entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003.

Normativa aplicable

Normativa aplicable

o Literal B, numeral 2° del articulo 15 '

dela Ley 91 de 1989

e Articulo 81 dela Ley 812 de 2003
o Leyl100-del993
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o Ley33.del985 : o Ley 797 de 2003
o Ley62de1985 e Decreto 1158 de 1994
Requisitos Requisitos
v Edad: 55 afios (H/M) v' Edad: 57 anos (H/M)
v" Tiempo de servicios: 20 afios v" Semanas de cotizacién: Articulo

" 33 Ley 100 de 1993 modificado por
articulo 9 de la Ley 797 de 2003
Tasa de remplazo - Monto

Tasa de remplazo - Monto

- 75% 65% - 85%7

(Articulo 34 Ley 100 de 1993 modificado
por el articulo 10 de la Ley 797 de 2003).

‘ Ingreso Base de Liquiciacién - IBL Ingreso Base de Liquidacion - IBL

<
i

x

3

2
&
<
>

Cali (45721 34

Manizales (.57 6} 885

Barranquilla{-+57 5) 35

Periodo

Factores

Periodo

Factores

Ultimo afio de
servicio docente

(literal B numeral
29 del articulo 15'de
la Ley 91 de 1989 /
articulo 1° de la Ley
33 de 1985)

= asignacion bésica
= gastos de repre-
sentacion

= primas de a.ﬁtigﬁe- :

dad, técnica, as-
censional y de ca-
pacitacién

* dominicales y fe-
riados

= horas extras

= bonificacién por
servicios  presta-
dos

= frabajo suplemen-
tario o realizado

en jornada noc- |.

turna o en dia de
descanso obligato-
rio ‘

El promedio de los
salarios o rentas
sobre los cuales ha
cotizado el afiliado
durante los 10 afios
anteriores al
reconocimiento.de la

pension

(Ar.ticulo 21 de la
Ley 100 de 1993)

= asignacion  ba-
sica mensual

= gastos de repre-
sentaciéon

" prima técnica,
cuando sea fac-

- tor de salario

= primas de anti-
giiedad, ascen-
sional de capaci-

tacion cuando
sean factor de
salario

* remuneracion
por ftrabajo do-
minical o festivo

= bonificacién por
servicios presta-
dos
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" Estos limites pueden variar de acuerdo con lo dispuesto-en-et-articuto34de laley 100 de 1993,




(Articulo 1° de la . = remuneracion
Ley 62 de 1985) por trabajo su-
plementario o
de horas extras,
o realizado en
jornada noc-
turna

De acuerdo con el
articulo 8° de la Ley
OIEsde s 1989 " los ;
docentes a quienes- (Decreto 1158 de
se les aplica este 1994)

régimen, gozan d‘e
“ ‘ un esquema propio
de cotizacién sobre
los factores
‘enlistados.

En el mismo sentido se indica que la posicion planteada acorde con Io ya
mencionado tiene como fuente normativa la reforma constitucional introducida a

traves del Acto Legislativo No. 01 de 2005, que adiciono el articulo 48 s_upérior y en

RN TEMTE NG FINANLITAS,
BE COLEMRA

£

el cual se estableci6 un limite en materia de inclusién de factores como ingreso base

de liquidacién de la mesada pensional , como quiera que la aludida norma

VIGILADD. "

constitucional dispuso en su articulo 1 que : "Para la liquidaciéon de las pensiones

e

s6lo se tendrén en cuenta los factores sobre los cuales cada persona hubiere efectuad
o las cotizaciones.(...), esto fue recalcado por la Corte Constitucional en Sentencias
de Uﬁiﬁcacién SU-395 de 20174 y T-039 del 16 de febrero de 2018, en las cuales sefial6
la Corte Constitucional que la liquidacién de pensiones de regimenes especiales no
- puede incluir todos los factores salariales, sino que solo deben incorporarse aquellos

sobre los cuales se hubiere realizado aportes al sistema de seguridad social.

Corolario lo anterior se resalta que la parte demandante no desvirtu6 siquiera
sumariamente la presuncién de legalidad de la que goza el acto administrativo
objeto de la presente controversia de conformidad con el articulo 88 de la ley 1437

Q’ . de 2011, razén por la cual no le asiste el derecho pretendido.
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Lo que quiere decir, de acuerdo con laregla fijada en esta sentencia de unificacion,

que para el ingreso base de liquidacion de la pension de jubilacién, los factores

que debian tenerse en cuenta en la base de la liquidacion pensional, de acuerdo
con el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, eran solo aquellos sobre los que se hubieran
efectuado los aportes, esto es:

= gsignacion basica mensual

= gastos de representacion

. prmm técnica, cuando sea factor de salario

= primas de antzguedad ascensional de capacitacion cuando sean factor de salario

= remuneracion por trabajo dominical o festivo

= bonificacion por servicios prestados

= remuneracion por trabajo suplementario o de horas extras, o realizado en jornada noc-
turna

De acuerdo con el paragrafo transitorio 1 del Acto- Legislativo 01 de 2005, en
concordancia con lo dispuesto en el articulo 81 de la Ley 812 de 2003, son dos los
regimenes prestacionales que regulan el derecho a la pensi6n de jubilacion y /o vejez
para los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, vinculados al servicio
publico educativo oficial. La aplicacién de cada uno de estos regimenes esta
condicionada a la fecha de ingreso o vinculacién al servicio educativo oficial de
cada docente, y se deben tener en cuenta las siguientes reglas:

1) Enlaliquidacion de la pension ordinaria de jubilacion de los docentes vin-
culados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, que gozan del mismo
régimen de pension ordinaria de jubilacién para los servidores publicos
del orden nacional previsto en la Ley 33 de 1985, los factores que se deben
tener en cuenta son solo aquellos sobre los que se hayan efectuado los res-
pectivos aportes de acuerdo con el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, y por lo
tanto, no se puede incluir ningtn factor diferente a los enlistados en el
mencionado articulo.

2) Los docentes vinculados a partir de la entrada en vigencia de la Ley 812 de
2003, afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
les aplica el régimen pensional de prima media establecido en las Leyes 100
de 1993 y 797 de 2003, con los requisitos previstos en dicho régimen, con
excepcion de la edad que sera de 57 afios para hombres y mujeres. Los fac-
tores que se deben incluir en el ingreso base de liquidacion son los previs-
tos en el Decreto 1158 de 1994 sobre los que se efectuaron las respectivas

cotizaciones.
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El Fondo de Prestaciones Sociales dei Magisterio es una cuenta especial, que
responde a la proteccién o cobertura de una contingencia con un presupuesto que
se obtiene de los aportes que realizan los afiliados. Por lo que suponer el
reconocimiento de factores salariales sobre los cuales no se efectuaron éportes vaa

en detrimento del fondo y afiliados en si mismo.

Esto, afecta la .sostenibilid_ad del mismo, si se tiene en cuenta que no hay una
- reciprocidad de cargas entre las pértes, pues por un lado el docente gozaria de una
prestacion con todos sus factores en perjﬁicio de la otra parte que no tiene obligacién
mas que responder o devolver lo que el docente ahorro o cotiz6 para tal contingencia

como lo es el retiro de las actividades laborales docentes.

En conclusion, le solicito respetuosamente que se tenga lo dispuesto por la citada

Sentencia de Unificacién toda vez que El Cédigo de Procedimiento Administrativo

i

y de lo Contencioso Administrativo en su articulo 10 consagra el deber de dar

aplicacién. uniforme de las normas y jurisprudencia la sentencia C-816 de 2011,

R TN A F TS
il 5

/ =
estableci6 que las decisiones de la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado,

la Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura -autoridades de cierre de

(__y'nuu AL G

las correspondientes jurisdicciones- y la Corte Constitucional - como guardiana de

la Constituci6n -, tienen valor vinculante por emanar de 6rganos disefiados para la

unificacion de la jurisprudencia, y en virtud de los principios de igualdad, buena fe

y seguridad juridica previstos en los articulos 13 y 83 de la Constitucion Politicas.

8 La Corte Constitucional ha reconocido la gran responsabilidad que tienen los érganos situados en el vértice de las respectivas especia-
lidades de la.rama judicial, puesto que la labor de unificacién de la jurisprudencia nacional implica una forma de realizacién del princi-
pio de igualdad. Sentencia T-123/95 citada en la Sentencia T-321/98. : 3 ‘ e
En la sentencia C-179 de 2016 reafirmé dicha tesis al exponer lo siguiente: «[...] la funcién de unificacién jurisprudencial la cumplen en
sus diferentes especialidades y en su condicidn de érganos de cierre, segun el Texto Superior, (i) la Corte Constitucional en materia de
derechos fundamentales y de examen de validez constitucional de las reformas a la Carta como de las normas con fuerza de ley (CP
arts. 86 y 241); (ii) el Consejo de Estado en relacién con su rol de Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativos (CP arts. 236y
237); y (iii) la Corte Suprema de Justicia en su calidad de tribunal de casacion y maxima autoridad de la jurisdiccidn ordinaria (CP art.
e e LS —
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Por lo tanto, su contenido y la regla o norma juridica que exponen, tienen

caracteristicas de permanencia, identidad y caracter vinculante y obligatorio”.

Por estas razones, deben denegarse las pretensiones de la demanda para en su lugar
declarar probadas los medios exceptivos que se pasan a exponer.

EXCEPCION
C.PRESCRIPCION DEL DERECHO

En gracia de discusion, si al actor le asistiera algtin derecho con respecto a las
‘pretensiones dela presente demanda, no podria reconocérsele por cuanto el articulo
41 del Decreto 3135 de 1968 establece la prescripcién de las Acciones emanadas de
los derechos consagrados en este decreto son de tres afios, contados a partir de la

fecha en que se hicieron exigibles, acorde también con el Art 488 de CS.T. ,-Art 151
del C.P.L., demas normas concordantes y la ]ﬁrisprudencia de la H Corte Suprema
de Justicia y Consejo de Estado. Por lo tanto y en el evento en que no se acojan los
planteamientos expuestos, se debe declarar la prescripcion del derecho.

3 En consecuencia, con todo respeto solicito a este Honorable Despacho, declarar
L SR probada la excepcion ; ;
VI.  PETICION.

Con base en los fundamentos facticos, juridicos y probatorios, de la manera mas
respetuosa solicito al JUZGADO QUINTO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE
CARTAGENA, se sirva: :

VigiLADG ™THenIIee

1. NEGAR las pretensiones perseguidas por el demandante en contra de LA
NACIC)N - MINISTERIO DE EDUCACION -FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.

2. DECLARAR probadas las excepciones propuestas en el acapite pertinente
de esta contestacion.” 3
VII. ANEXOS.

DOCUMENTALES

Se anexan con este escrito:

1. Poder especial debidamente constituido. e

—
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2. Sustituci6n 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.

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

VIII. NOTIFICACIONES .
* Mi poderdante recibird notificaciones personales en la Calle 72 No. 10 - 03
en la ciudad de Bogotd D.C; y direccion de correo electrénico notjudicial @fi-
duprevisora.com.co

Ny

)
Del sefior Juez,

r‘;/”—
~ MAURICIO CASTELLANOS NIEV

C.C. No. 79.732.146 Bogoté D.C.
T.P. No. 219.450 del C.S. de Ia .

Proyectd: Mauricio Castellanos Nieves .
Reviso: Julio César Calderén Rodriguez

“Defensoria del Consumidor Financiero: Dr. JOSE FEDERICO USTARIZ GONZALEZ. Carrera 11 A No 96-51 - Ofjcina 203, Edificio Oficity en la ciudad de Bogotd D.C. PBX 6108161
/6108164, Fax: Ext. 500. E-mail: defensoriaﬁduprevisma@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 institucidn. Usted puede formular sus quejas contra la entidad con destino al Defensor del Consumidor en cualquiera agencia, sucursal, oficina de corresponsalia u
oficina de atencidn al publico de la entidad, asimismo tiene la posibilidad de dirigirse al Defensor con el dnimo de que éste formule recomendaciones y propuestas en aquellos
aspectos que puedan favorecer las buenas relaciones entre |a Fiduciaria y sus Consumidores. Para la presentacién de quejas ante el Defensor del Consumidor no se exige
ninguna formalidad, se sugiere que la misma contenga come minimo los siguientes datos del reclamante: 1. Nombres y apellidos completos 2. Identificacién 3. Domicitio
(direccién y ciudad) 4. Descripcién de los hechos y/o derechos que considere que le han sido vulnerados. De igual forma puede hacer uso del App “Defensorfa del Consumidor
Financiero" disponible para su descarga desde cualquier smartphone, por Play Store o por App Store. 2
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