SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
DF COLOMINA

VIGILADO

Manizales (+57

{fiduprevisora)

*20201181178291*

Al contestar por favor cite:
Radicado No.: 20201181178291
Fecha: 14-04-2020
Sefiores
JUZGADO DOCE (12) ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE BOGOTA

Direccion: Carrera 57 No. 43-91

E. S. D.
PROCESO: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO
DEMANDANTE: HUGOBERTO RAMIREZ BAUTISTA
DEMANDADO: NACION- MINISTERIO DE EDUCACION

NACIONAL- FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO-
(FOMAG)
RADICADO: 11001333501220190017000

ASUNTO: CONTESTACION DE DEMANDA.

KAREN ELIANA RUEDA AGREDO identificada con cédula de ciudadania nimero
1.018.443.763 de Bogota y portadora de la Tarjeta Profesional 260125 del Consejo Superior de
la Judicatura, actuando en nombre y representacion de la NACION- MINISTERIO DE
EDUCACION, FONDO NACIONAIL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO-, conforme al poder de sustituciéon conferido por el Dr. LUIS ALFREDO
SANABRIA RIOS actuando en ejercicio de la delegacion efectuada por el Dr. GUSTAVO
FIERRO MAYA, jefe de la oficina asesora juridica y delegado por la Ministra de Educacion para
la funcién de otorgar poderes en representacion de la misma, a través de la escritura publica No.
522 del 28 de marzo de 2019, me permito dar contestacion a la demanda del presente asunto en
los siguientes términos:

A LOS HECHOS

A continuacion, se dara respuesta a cada uno de los hechos relatados por la parte actora dentro
de la demanda, en los términos siguientes:

PRIMERO: NO ME CONSTA. Me atengo a lo que se pruebe en el transcurso del proceso y
a las pruebas documentales allegadas con el escrito de demanda.

SEGUNDO: ES PARCIALMENTE CIERTO. Al senor HUGOBERTO RAMIREZ
BAUTISTA, le fue reconocida pensioén de jubilaciéon mediante resolucion 0596 de fecha 23 de
enero de 2018.
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TERCERO: ES PARCIALMENTE CIERTO. En lo que atafie al pago de la prestacion y en
cuanto a los descuentos en salud realizados al demandante, me permito manifestar que los
mismos se realizan conforme a la legislacioén vigente.

CUARTO: ES PARCIALMENTE CIERTO. Tal y como consta en documental allega al
expediente.

QUINTO: ES PARCIALMENTE CIERTO. Tal y como consta en documental allega al
expediente.

SEXTO: ES CIERTO. Mediante resolucién 2536 de fecha 29 de marzo de 2019 se neg6 el
reajuste a la pension de jubilacion teniendo en cuenta que la misma ya se encuentra liquidada
con los factores salariales que le corresponde.

SEPTIMO: ES CIERTO. Mediante radicado 20180322679962 el demandante solicito la
devolucién de los descuentos realizados sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre.

OCTAVO: ES CIERTO. A la fecha se continua realizando el descuento sobre la mesada
adicional, toda vez que los mismos se encuentran ajustados a la ley.

A LAS PRETENSIONES

DECLARATIVAS

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
DF COLOMINA

PRIMERA: ME OPONGO. A que se declare la nulidad de la resolucién 2536 de fecha 29 de
marzo de 2019, proferida por la secretaria de educacion de Bogota mediante la cual se neg6 el
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reajuste a la pension de jubilacion del demandante, teniendo en cuenta que el acto administrativo
goza de legalidad y se encuentra expedido acorde a derecho.

SEGUNDA: ME OPONGO. A que se declare la nulidad del acto ficto o presunto derivado
de la radicacién de la peticion identificada con No. 20180322679962 de fecha 13 de septiembre
de 2018 en el cual se solicito el reintegro de los descuentos efectuados por concepto de seguridad
social teniendo en cuenta la inexistencia y configuracion del mismo.

CONDENATORIAS
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PRIMERA: ME OPONGO. A que se condene a la NACION — MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL - FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, al reconocimiento y pago de los siguientes conceptos

e Revision y reajuste de pensiéon de jubilacién incluyendo todos los factores salariales
devengados por el demandante en el dltimo afio de servicios anterior al cumplimiento
de status pensional, teniendo en cuenta la existencia del actual precedente jurisprudencial
actual el cual es de amplio conocimiento del apoderado de la parte actora.

e reintegro de los descuentos del 12% en salud sobre las mesadas adicionales, teniendo en
cuenta que los mismos revisten un caracter de legalidad, no es procedente reconocer y
pagar ajustes de valor al retroactivo pensional pues no existe retroactivo pendiente por
pagar, pues se itera, el acto administrativo expedido por el ente territorial se encuentra
revestido de los principios del derecho administrativo.

SEGUNDA: ME OPONGO. A que a titulo de nulidad y restablecimiento de derecho se
ordene a NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO- (FOMAG) a
reconocer de manera adicional el valor de reajuste el indice de variaciéon de precios del

consumidot.

TERCERA: ME OPONGO. A la pretensién condenatoria por concepto de costas en contra
de la NACION- MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO, esto por cuanto la entidad demandada ha actuado en buena
fe, y no se puede condenar bajo supuestos objetivos.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

A. SOBRE EL REGIMEN PRESTACIONAL APLICABLE A LOS
EDUCADORES NACIONALES

La Ley 100 de 1993, exceptu6 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 Segnridad Social contenido en la
presente Ley no se aplica a los miembros de las Fuergas Militares y de la Policia Nacional, ni al personal
regido por el Decreto ley 1214 de 1990, con excepcion de aquel que se vincule a partir de la vigencia de
la presente 1.ey, ni a los miembros no remunerados de las Corporaciones Priblicas.

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
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cualquier clase de remuneracion. Este Fondo sera responsable de la expedicién 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 reiterd 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 seri el
reconocido por la Ley 91 de 1989, y las prestaciones en ellas reconocidas serdin compatibles con pensiones
0 cualguier otra clase de remuneraciones. El personal docente de vinculacion departamental, distrital y
municipal serd incorporado al Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio y se les respetara el régimen
prestacional vigente de la respectiva entidad territorial.

Ley 115 de 1994, articulo 115:

“Régimen especial 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 1ey. El régimen prestacional de los
educadores estatales es el establecido en la 1ey 91 de 1989, en la Ley 60 de 1993 y en la presente

»

ley”...
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Al respecto, la Ley 91 de 1989 sefial6 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

VIGILADO

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
port 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 fignren vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, para efectos de
las prestaciones econdmicas y sociales, mantendran el régimen prestacional que han venido gozando en
cada entidad territorial de conformidad con las normas vigentes.

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990, para efectos de las

- prestaciones econdmiicas y sociales se regiran po. ; icables a los emplea ihtr —
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del orden nacional, Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o0 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 publico y el privado y se regula el régimen prestacional de los
empleados publicos y trabajadores oficiales”, y que cobij6é a algunos servidores de los entes
territoriales, preceptuo:

“ARTICULO 27. Pension de jubilacion o vejez. El empleado piblico o trabajador oficial que sirva
veinte (20) arios continuos o discontinnos y legue a la edad de 55 asios 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 aio de servicio”.

No obstante, con la aparicion de la Ley 33 de 1985, las disposiciones del articulo 27 de decreto
3135 de 1968 y atn 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 érdenes, lo previsto en el articulo 1°
y 25 de la Ley 33 de 1985, frente a la pensién ordinaria de jubilacion.

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:

“ARTICULO 81. REGIMEN PRESTACIONAL DE 1.OS DOCENTES OFICIALES.

E7 régimen prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, que se encuentren
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vineulados al servicio priblico educativo oficial, es el establecido para el Magisterio en las disposiciones
vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la presente ley”...
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Siendo asf 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 gue sirva o haya servido veinte (20) aios continuos o discontinnos y legne 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
$irvid de base para los aportes durante el siltimo aiio de servicio...”

En consecuencia a los docentes nacionales, se les debe liquidar su pensiéon con el 75% de los
factores que hayan servido de base para calcular los aportes durante al dltimo afio de servicio.
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B. SOBRE LOS FACTORES SALARIALES

En lo que respecta a los factores salariales que deben constituir el ingreso base de liquidacién
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 nna 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 liquidaciéon 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 basica; gastos de
representacion; prima técnica; dominicales y feriados; horas extras; bonificacién 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 liquidaran
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 liguidacion para los aportes proporcionales a

la remuneracion del empleado oficial, estard constituida por los siguientes factores cuando se trate de

DF COLOMINA

empleados del orden nacional: asignacion bdsica, gastos de representacion; primas de antigiiedad, técnica
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ascensorial y de capacitacion; dominicales y feriados; horas extras; bonificacion bor servicios brestados;
pl bl ) bl

trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio. En todo caso,
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las pensiones de los empleados oficiales de cualguier orden, siempre se liquidardn sobre los mismos factores

que hayan servido de base para calcular los aportes. (...).”

Frente a lo seflalado por las normas trascritas, la interpretaciéon que se dio a través de la
jurisprudencia del 4 de agosto de 2010 emitida por la Seccién Segunda del Honorable Consejo
de Estado, concluy6 que la base de liquidacién debia incluir todos los factores salariales que
emerjan de las prestaciones devengadas por la parte actora.

No obstante, la anterior interpretacion fue modificada por medio del reciente pronuncia-miento
jurisprudencial contenido en la sentencia de unificacion del 28 de agosto del 2018 , emitida por
la Sala Plena de la misma corporacion, 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 Esta-do, puntualizé:

“... A juicio de la Sala Plena, la tesis gue adoptd la Seccion Segunda de la Corporacion, en la sentencia
de unificacion del 4 de agosto de 2010, segrin la cnal el articulo 3 de la Ley 33 de 1985 no seiialaba en
Jforma taxativa los factores salariales que conforman la base de liguidacion pensional, sino que los mismos
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estaban simplemente enunciados y no impedian la inclusion de otros conceptos devengados por el
trabajador durante el siltimo aiio de prestacion de servicio, va en contravia del principio de solidaridad
en materia de seguridad social. La inclusion de todos los facto-res devengados por el servidor durante el
tiltimo atio de servicios fue una tesis que adoptd 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 periddicamente recibe el empleado como retribucion por sus servicios” con fundamento, ademas,
en los principios de favorabilidad en materia laboral y progresividady sin embargo, para esta Sala, dicho
criterio interpretativo traspasa la voluntad del legislador, el que, por virtud de su libertad de confignracion
en-listd los factores que conforman la base de liguidacion pensional y a ellos es que se debe limitar dicha
base...”. (Negrilla fuera de texto original).

En idéntico sentido, consideré el Honorable Consejo de Estado, que el cambio de unificacién
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 sefial6:

“...102. La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo considera que el tomar en cuenta solo los
Jactores 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, cnya
asegnrabilidad debe el Estado, en acatamiento de los principios constitucionales de universalidad y

eficiencia.
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103. Por el contrario, con esta interpretacion (i) se garantiza que la pen-sion de los beneficiarios de la
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transicion se liguide conforme a los factores sobre los cuales se ha cotizado; (iz) se respeta la debida
correspondencia que en un sistema de contribucion bipartita debe existir entre lo aportado y lo que el
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sistema retorna al afiliado y (iiz) se asegura la viabilidad finan-ciera del sistema. ..”. (Negrilla fuera del
texcto original).

La hermenéutica juridica lleva a concluir que esta afectacion financiera de la que habla la aludida
sentencia de unificacién y los criterios planteados para la fijacién de la base de liquidacion
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 planteado por los Magistrados de la Seccién Segunda del Consejo de
Estado y del Magistrado Ponente César Palomino Cortés (con respecto a la sentencia de
unificaciéon del 28 de agosto del 2018), en videoconferencia emitida para los Juzgados
Administrativos del pais. La cual reposa en el canal oficial del Consejo de Estado en Youtube:
“ALCANCES SENTENCIA DE UNIFICACION IBL. PARTE 17 y “ALCANCES
SENTENCIA DE UNIFICACION IBL PARTE 2” con fecha de publicacién 24 de septiembre
del 2018.
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La jurisprudencia del Consejo de Estado sefial6 en reiteradas ocasiones que el régimen de
transicion de la Ley 100 de 1993, comprende la edad, el tiempo y el monto del régimen pensional
al que se venia cotizando, entendiendo este ultimo, no solo como un porcentaje, sino como un
conjunto de conceptos, que incluye la manera y el tiempo de liquidacién (I.B.L.) que disponia
cada régimen pensional, asi como los factores a tener en cuenta al momento de realizar el

reconocimiento de la pension.

Aunado a lo anterior, el Consejo de Estado mediante sentencia No. 680012333000201500569-
01 de 25 de abril de 2019 con ponencia del Consejero Dr. César Palomino Cortés:

C. EFECTOS DE LA PRESENTE DECISION

Como se dijo en la sentencia de unificacién de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo
de 28 de agosto de 2018, “La Corte Constitucional, en sentencia C-816 de 2011, 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 las correspondientes jurisdicciones-
y la Corte Constitucional - como guardiana de la Constitucion -, tienen valor vinculante por
emanar de 6rganos disefiados para la unificacién 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 Constitucién
Politica . Por lo tanto, su contenido y la regla o norma juridica que exponen, tienen caracteristicas
de permanencia, identidad y caracter vinculante y obligatorio”.

En esta oportunidad y retomando lo indicado la Sala Plena de la Corporacién, se acudira al
método de aplicacion en forma retrospectiva del precedente, disponiendo para ello, que las reglas
jurisprudenciales que se han fijado en este pronunciamiento se acojan de manera obligatoria en
todos los casos pendientes de solucion tanto en via administrativa como en via judicial a través
de acciones ordinarias; salvo los casos en los que ha operado la cosa juzgada que, en virtud del
principio de seguridad juridica, resultan inmodificables.

Como se ha dicho, los efectos que se dan a esta decision garantizan la seguridad juridica y dan
prevalencia a los principios fundamentales de la Seguridad Social, por ello no puede invocarse el
principio de igualdad, so pretexto de solicitar la no aplicacion de esta sentencia.

No puede entenderse, en principio, que por virtud de esta sentencia de unificacion las pensiones

que han sido reconocidas o reliquidadas con fundamento en la tesis que sostenia la Seccién
Segunda del Consejo de Estado a partir de la sentencia de 4 de agosto de 2010, lo fueron con
abuso del derecho o fraude a la ley; de manera que si se llegare a interponer un recurso
extraordinario de revision contra una sentencia que haya reconocido una pension bajo esa tesis,
sera el juez, en cada caso, el que defina la prosperidad o no de la causal invocada.”

or estas razones, deben denegarse las pretensiones de la demanda para en su lugar declara
Por estas raz , deben d rse las pretensi de la demand lugar declarar
probadas los medidos exceptivos que se pasan a exponer.
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Colofén de lo expuesto, debera tenerse en cuenta la sentencia de Unificacion proferida por el
Honorable Consejo de Estado en la cual menciona, que sélo se deben tener en cuenta para
liquidar la mesada pensional, los dineros efectivamente cotizados al fondo pensional a fin de no
afectar los principios de sostenibilidad financiera, sostenibilidad fiscal y economia. Asi como
tener en cuenta, la buena fe que ha tenido la administracién pues de manera voluntaria reliquido
la pensién de vejez, buscando proteger los derechos laborales del pensionado.

Finalmente, en relacién con la prima de navidad reclamada como factor salarial, ademas de no
estar prevista en el articulo 3 de la Ley 33 de 1985, debe decirse que no constituye salario sino
que corresponde al ambito de las prestaciones sociales (Decreto 3135 de 1968, art. 5 Decreto
1045 de 1978).

DESCUENTOS POR CONCEPTO DE SALUD EN LAS MESADAS ADICIONALES
DE JUNIO Y DICIEMBRE EN LA PENSION DE JUBILACION DE LOS
AFILIADOS AL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO.

Sea lo primero sefalar que, la ley 91 de 1989, por la cual se crea el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio establecié que la gestiéon y pago de las pensiones, asi como
el procedimiento y prestacion del servicio médico de salud de todos los docentes, estaria a cargo
del precitado fondo. Veamos:

“Articnlo 8. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, estard constituido por los signientes
recursos:

1. EI 5% del sueldo basico mensual del personal afiliado al Fondo.

2. Las cuotas personales de inscripcion equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual devengado,
) una tercera parte de sus posteriores anmentos.

3. El aporte de la Nacion equivalente al 8% mensual liguidado sobre los factores salariales que forman parte
del rubro de pago por servicios personales de los docentes.

4. El aporte de la Nacion equivalente a una doceava annal, liguidada sobre los factores salariales que forman
parte del rubro de servicios personales de los docentes.

5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidas las mesadas
adicionales, como aporte de los pensionados.

6. E15 por mil, de que hablan las eyes 4a. de 1966 y 33 de 1985, a cargo de los docentes, de toda nimina
que les pague la Nacion por servicios personales.

7. El porcentaje del 1VA que las entidades territoriales destinen para el pago de las prestaciones del
Magisterio.

8. Las sumas que debe recibir de la Nacion y de las entidades territoriales por concepto de las prestaciones
sociales adendadas, asi como los dineros que por el mismo concepto resulten adendar la Caja Nacional de
Prevision Social y el Fondo Nacional de Aborro, las cuales se destinardan a constituir las reservas para el pago
de las prestaciones econdmicas. Para este diltimo efecto, el Fondo realizard un corte de cuentas con las
mencionadas entidades con el fin de determinar las sumas que éstas adendan al momento de su iniciacion.
Dicho corte de cuentas deberd estar perfeccionado a mas tardar en un ano.

9. Las utilidades provenientes de las inversiones que haga el Fondo con fines de rentabilidad y los intereses
recibidos por concepto de los préstamos que conceda.

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
DF COLOMINA

VIGILADO
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10. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto.” (Subraya y negrilla fuera del texto)

Entonces es claro que, por autoridad de la citada Ley es el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio la Entidad encargada de descontar el 5% de cada mesada pensional
cancelada a un docente, inclusive las mesadas adicionales cualquiera que sea su naturaleza.

Posteriormente, la Ley 812 de 2003 en su articulo 81 previo que, el régimen de cotizacion de los
docentes que se encontraran afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
serfa el contenido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003:

“Articulo 81. Régimen prestacional de los docentes oficiales. El régimen prestacional de los docentes
nacionales, nacionalizados y territoriales, que se encuentren vinculados al servicio priblico 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, serdn afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y tendrin los derechos pensionales del régimen pensional de
prima media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los requisitos 93 previstos en él, con
excepeion de la edad de pension de vejez; que serd de 57 arios para hombres y mujeres.

Los servicios de salud para los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
serdn prestados de conformidad con la Ley 91 de 1989, las prestaciones correspondientes a riesgos profesionales
serdn las que hoy tiene establecido el Fondo para tales efectos.

E] valor total de Ia tasa de cotizacion por los docentes afiliados al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio corresponderd a Ia suma de aportes que para
salud y pensiones establezcan las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, manteniendo Ia
misma distribucion que exista para empleadores y trabajadores. 1.a distribucion del monto
de estos recursos la hari el Consejo Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en
lo correspondiente a las cuentas de salud y pensiones.

E/ régimen salarial de los docentes que se vinculen a partir de la vigencia de la presente ley, serd decretado por
e/ Gobierno Nacional, garantizando la equivalencia entre el Estatuto de Profesionalizacion Docente
establecido en el Decreto 1278 de 2002, los beneficios prestacionales vigentes a la excpedicion de la presente ley
Y la remuneracion de los docentes actuales frente de lo que se desprende de lo ordenado en el presente articulo.

E7 Gobierno Nacional buscard la manera mas eficiente para administrar los recursos del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, para lo cual contratari estos servicios con aplicacion de los principios
de celeridad, transparencia, economia e igualdad, que permita seleccionar la entidad fiduciaria que ofrezea y
pacte las mejores condiciones de servicio, mercado, solidez y seguridad financiera de conformidad con lo
establecido en el articulo 3 de la 1.ey 91 de 1989. En todo caso e/ Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio se administrard en subcuentas independientes, correspondiente a los recursos de pensiones,
cesantias y salud.

(-..)” (Negrilla y subraya fuera del texto)
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Para mayor claridad, es preciso indicar lo dispuesto por el articulo el articulo 204 de la Ley 100
de 1993 el cual senala lo siguiente:

“ARTICULO 204. Monto y distribucion de las Cotizaciones._La cotizacién obligatoria que se
aplica a los afiliados al Sistema General de Seguridad Social en Salud segin las
normas del presente régimen, serd maximo del 12% del salario base de cotizacion el
cual no podri ser inferior al salario minimo. Dos ferceras partes de la cotizacion estarin a cargo
del empleador y nna tercera parte a cargo del trabajador. Un punto de la cotizacion serd trasladado al Fondo
de Solidaridad y Garantia para contribuir a la financiacion de los beneficiarios del régimen subsidiado.

E! Gobierno Nacional, previa aprobacion del Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud, definird el
monto de la cotizacion dentro del limite establecido en el inciso anterior y su distribucion entre el Plan de Salnd
Obligatorio y el cubrimiento de las incapacidades y licencias de maternidad de que tratan los articnlos 206 y
207 y la subcuenta de las actividades de Promocion de Salud e investigacion de que habla el articulo 222.

PARAGRAFO 1°. La base de cotizacion de las personas vincnladas mediante contrato de trabajo o como
servidores priblicos, afiliados obligatorios al Sistema General de Seguridad Social en Salud, serd la misma
contemplada en el Sistema General de Pensiones de esta 1ey.”

Posteriormente, el paragrafo primero transitorio del Acto Legislativo 01 de 2005 dispuso que, el
régimen pensional de todos los docentes vinculados al servicio publico educativo oficial, serfa el
establecido con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 812 de 2003, por lo que es claro
establecer que la precitada ley unicamente altero respecto del personal docente, lo
correspondiente al porcentaje destinado a aportes de salud, mas no modifico su régimen
pensional.

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
DF COLOMINA

Al respecto el Tribunal de cierre de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, resolviendo una
accion de tutela negd el reintegro del monto descontado de las mesadas adicionales de junio y
diciembre de la pension de jubilaciéon de un docente afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, argumentando lo siguiente:

VIGILADO

"Observa la Sala que, el tribunal accionado realizd un estudio juicioso de la normativa aplicable al caso
concreto que le permitid establecer que, de conformidad con lo establecido en el articulo 279 de la ley 100 de
1993, las personas que se encuentren afiliadas al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
estan excluidas de la aplicacion del régimen general de seguridad social integral establecido en dicha 1 ey, razon
por la que se cred un régimen especial, cuyas disposiciones se encuentran ratificadas por el inciso primero del
articulo 81 de la Ley 812 de 2003 y por el pardgrafo transitorio 1° del acto legislativo 001 de 2005.

En lo relacionado con los descuentos efectuados sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre, se tiene
que, en principio, estos fueron prohibidos por el articulo 1° del Decreto 1073 del 24 de mayo de 2002, por el
cual se reglamentan los descuentos permitidos a las mesadas pensionales en el régimen de prima media
establecido en la 1.ey 100 de 1993.

No obstante lo anterior, dichas normas no le son aplicables a los docentes, dado que estos pertenecen a un
régimen especial exceptuado de la aplicacion de la ey 100, tal y como se dispone en el articulo 279 de esa
norma en los siguientes términos:
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"ARTICULO. 279.-Excepciones. El sistema integral de seguridad social contenido en la presente ley no se
aplica a los miembros de las fuergas militares y de la Policia Nacional, ni al personal regido por el Decreto
Ley 1214 de 1990, con excepeion de aquél que se vincule a partir de la vigencia de la presente ley, ni a los
mitembros no remunerados de las corporaciones priblicas.

Asi mismo, 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 que se retiren
del servicio, de conformidad con la reglamentacion que para el efecto se exipida.

(...)

Aunado a lo anterior se tiene que el pardgrafo transitorio 1° del Acto Legislativo 001 de 2005, dispuso lo

siguiente:

“Pardgrafo transitorio lo. El régimen pensional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales,
vinculados al servicio piblico educativo oficial es el establecido para el Magisterio en las disposiciones legales
vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la 1.ey 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, tendrin los
derechos de prima media establecidos en las leyes del Sistema General de Pensiones, en los términos del articnlo
81 de la Ley 812 de 2003."

Ast las cosas, se tiene que la norma que se encontraba vigente antes de la Ley 812 de 2003, es la Ley 91 de
1989, la que, en el numeral 5° del articulo 8, prescribid que:

“Articnlo 8. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, estard constituido por los siguientes
recursos:

5. Bl 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidas las mesadas adicionales, como aporte de
los pensionados.

( )}J

De la normativa trascrita se tiene que la antoridad judicial demandada no incurrid en el defecto sustantivo
alegado por la parte demandante, toda vez que la decision cuestionada se encuentra debidamente sustentada y
ajustada a derecho y en ella se utilizaron criterios de interpretacion expuestos de manera razonada, que no
implican desbordamiento del orden juridico, otra cosa es que la actora discrepe de la interpretacion normativa
efectuada por el Tribunal Administrativo de .Cundinamarca en el caso sometido a su consideracion™

En este sentido y con fundamento en la Jurisprudencia antes transcrita, se tiene que lo dispuesto
por la Ley 812 de 2003, la cual dio un amplio alcance al régimen de cotizacién en salud previsto
en la Ley 100 de 1993 a los docentes afiliados al FOMAG, conllevo que a los mismos se les
aumentara el monto de cotizacion al sistema de salud respecto de su mesada pensional, dado que
de un descuento del 5% previamente sefialado en la Ley 91 de 1989 se pasaria a un 12% previsto
por el articulo 204 de la Ley 100 de 1993. Sin embargo dicha disposicién no implica que este
descuento no pueda efectuarse a las mesadas adicionales que estos devenguen, por el contrario

. ! H. CONSEJO DE ESTADO. CONSEJETO PONENTE. WILLIAM GIRALDO GIRALDO, PROVDI ABRIL DE 2012. EXPEDIENTE No. 11001-03-15-000-2011-00758-00
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laLey 91 de 1989 (normatividad que se encuentra vigente y por ello debe aplicarse) en su articulo
8° faculta al FOMAG para dicho tramite.

Finalmente, se destaca que la anterior postura va estrechamente ligada con lo contemplado en la
norma superior, esto es, el principio constitucional de solidaridad. En efecto, se recuerda que la
disposiciéon primera constitucional consigna como principio fundante del Estado Social de
Derecho la solidaridad de las personas que la integran: Colombia es un Estado social de derecho, (...)
fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en
la prevalencia del interés general.(...); a su veg, 1]a Corte Constitucional en Sentencia T.-12600. M.P.
Alejandro Martinez Caballero, ha sostenido:

...En materia de seguridad social, el principio de solidaridad implica que todos los participantes de este sistema
deban contribuir a su sostenibilidad, equidad y eficacia, lo cual implica que sus miembros deben en general
cotizar, no solo para poder recibir distintos beneficios, sino ademas para preservar el sistema en conjunto. ..

EXCEPCIONES DE MERITO
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.

EXISTENCIA DE PRECEDENTE JUDICIAL Y SU FUERZA VINCULANTE

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
DF COLOMINA

El Consejo de Estado mediante sentencia No. 680012333000201500569-01 de 25 de abril de
2019 con ponencia del Consejero Dr. César Palomino Cortés:

VIGILADO

Efectos de la presente decision

Como se djjo en la sentencia de unificacion de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo de 28 de
agosto de 2018, “La Corte Constitucional, en sentencia C-816 de 2011, establecid gue las decisiones
de la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado, la Sala Disciplinaria del Consejo Superior de
la [udicatura -autoridades de cierre de las corvespondientes jurisdicciones- y la Corte Constitucional -
como gnardiana de la Constitucion -, tienen valor vinculante por emanar de drganos diseiiados para la
unificacion de la jurisprudencia, y en virtud de los principios de igualdad, buena fe y seguridad juridica
previstos en los artienlos 13 y 83 de la Constitucion Politica . Por lo tanto, su contenido y la regla o

norma juridica que exponen, tienen caracteristicas de permanencia, identidad y cardcter vinculante y
obligatorio”.

En esta oportunidad y retomando lo indicado la Sala Plena de la Corporacién, se acudira al
método de aplicacion en forma retrospectiva del precedente, disponiendo para ello, que las reglas
jurisprudenciales que se han fijado en este pronunciamiento se acojan de manera obligatoria en
todos los casos pendientes de solucién tanto en via administrativa como en via judicial a través

Bogota D.C(
Barranquilla (+57 5)
2409 | Cartagena (
58015 | Medellin (+

Pereira (+57

alle 72 No. 10-03 | PBX (+5
33 | Bucaramanga

28 | Ibagué
81 8 | Monteria
45 5466 | Popayan
Riohacha (+57 5) 729 2466 | Villavicencio (+5

Cali (+57
Manizales (+5

Eﬁ El emprendimientoe = pinhacienda

es de todos




SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
DF COLOMINA

VIGILADO

Cali (+5
Manizales (+5

{fiduprevisora)

de acciones ordinarias; salvo los casos en los que ha operado la cosa juzgada que, en virtud del

principio de seguridad juridica, resultan inmodificables.

Como se ha dicho, los efectos que se dan a esta decision garantizan la seguridad juridica y dan
prevalencia a los principios fundamentales de la Seguridad Social, por ello no puede invocarse el
principio de igualdad, so pretexto de solicitar la no aplicacion de esta sentencia.

No puede entenderse, en principio, que por virtud de esta sentencia de unificacion las pensiones
que han sido reconocidas o reliquidadas con fundamento en la tesis que sostenia la Seccion
Segunda del Consejo de Estado a partir de la sentencia de 4 de agosto de 2010, lo fueron con
abuso del derecho o fraude a la ley; de manera que si se llegare a interponer un recurso
extraordinario de revision contra una sentencia que haya reconocido una pension bajo esa tesis,
sera el juez, en cada caso, el que defina la prosperidad o no de la causal invocada.” (Subrayas
fuera de texto) Por estas razones, deben denegarse las pretensiones de la demanda para en su
lugar declarar probadas los medidos exceptivos que se pasan a exponet.

COBRO DE LO NO DEBIDO

El articulo 3° de la Ley 33 de 1985 modificado por el articulo 1° de la Ley 62 del mismo afio,
sefial6é que las pensiones de los empleados oficiales serfan liquidadas “sobre los que hayan servido
de base para calcular los aportes”, para tal efecto enlisto los factores que debian ser incluidos al
momento de fijar el monto para liquidar la pensiéon de jubilacién entre los que se encuentra:
“asignacion basica; gastos de representacion; prima técnica; dominicales y feriados; horas extras;
bonificacién por servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o
en dias de descanso obligatorio”.

En el presente caso, los factores salariales que alega la parte demandante no se encuentran
previstos en el articulo 3 de la ley 33 de 1985, por lo que la entidad al reconocer el derecho
pensional se ajust6 a derecho, sin que sea procedente el cobro de la misma para incluirla en una
reliquidacién pensional.

BUENA FE

Tal como se especificé en la resolucion mediante la cual se reconocié la prestacion, esta se expido
a favor del demandante. De igual manera actda de buena fe la entidad, cuando es respetuoso de
la legislaciéon existente en materia de pensiones, con base en nuestro ordenamiento
Constitucional y Procedimental aplicando a cada caso en particular la legislacion vigente para asi
satisfacer las necesidades de todos los asegurados, salvaguardando el patrimonio publico.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

Invoco como normas aplicables a la presente contestacion, 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

2000; El articulo 151 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, Decreto-Ley 2158
de 1948.

PRUEBAS
Solicitamos se tengan con pruebas las aportadas en debido tiempo al plenario.
ANEXOS

e Poder conferido a mi favor

e Copia escritura Publica No. 0062 del 31 de enero de 2019

NOTIFICACIONES

ILa entidad demandada recibe notificaciones en la Fiduciaria la Previsora S.A., ubicada en la Calle

72 No. 10-03 Bogoti, y al cotreo electrénico notjudicial@fiduprevisora.com.co,
t_krueda@fiduprevisora.com.co.

DF COLOMIA

Cordialmente,

VIGILADO PUPERNTENDENCIA FINANCIERA

L

—
_arer ‘K/o&(:b

KAREN ELIANA RUEDA AGREDO
C.C. 1.018.443.763 de Bogota
T.P. 260.125 del C.S. de la Judicatura
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