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Al contestar por favor cite:
Radicado No.: 20211180456371
Fecha: 03-03-2021
Sefiores

JUZGADO 016 ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE BOGOTA
Carrera 57 No. 43-91

E. S. D.
RADICADO No. 11001333501620200002600
MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DE DERECHO
DEMANDANTE SONIA MILENA DIAZ ACOSTA
DEMANDADO NACION — MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.
ASUNTO CONTESTACION DE DEMANDA

ESPERANZA JULIETH VARGAS GARCIA, mayor y vecina de la ciudad de Bogotd, identificada como
aparece al pie de mi firma en calidad de apoderada sustituta del doctor LUIS ALFREDO SANABRIA RIOS,
identificado con cédula de ciudadania No. 80.211.391 y tarjeta profesional No. 250.292 del C.S.J.
actuando como apoderado general de la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FOMAG,
tal y como consta en la escritura publica No. 522 del 28 de marzo de 2019 por el Doctor LUIS
GUSTAVO FIERRO MAYA, en su calidad de delegado de la Ministra de Educacién Nacional conforme
a la Resolucién No. 002029 del 4 de marzo de 2019, para la defensa judicial de la Naciéon — Ministerio
de Educacién Nacional Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, lo dispuesto en el
Articulo 9 de la Ley 489 de 1998 y demds normas concordantes, por medio del presente escrito,
encontrandome dentro del término legal, procedo a CONTESTAR LA DEMANDA, en el mismo orden
metodoldgico planteado por la parte actora:

I A LAS PRETENSIONES

Manifiesto que me opongo A TODAS Y CADA UNA DE LAS PRETENSIONES SOLICITADAS EN LA
DEMANDA, SUS DECLARACIONES Y CONDENAS, por carecer de fundamentos de derecho, debiéndose
absolver a la NACION- MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO de todo cargo, y en su lugar imponer condena en costas a la actora.

De acuerdo con lo anterior su sefioria me pronuncio de manera individual frente a cada una de las
pretensiones de la demanda:
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1. Me opongo a que se declare la nulidad de la Resolucién No. 10256 de 25 de octubre de 2019,
por cuanto el reconocimiento de la pension de invalidez se encuentra revestido de los principios
del Derecho Administrativo y del sistema de seguridad social en pensiones.

2. Me opongo a que se declare la nulidad del oficio No. 20191071420261 de 26 de junio de 2019,
por cuanto el reconocimiento de la pension de invalidez se encuentra revestido de los principios
del Derecho Administrativo y del sistema de seguridad social en pensiones.

3. Me opongo a que se condene a la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO:

3.1 Me opongo al reconocimiento y pago del reajuste de las mesadas pensionales incluyendo
todos los factores salariales que estd alegando la parte actora, toda vez que el acto
administrativo expedido por el ente territorial se encuentra revestido bajo los principios del
Derecho Administrativo.

3.2 Me opongo al reintegro de los valores descontados en exceso para salud en las mesadas
adicionales, como quiera que dichos descuentos fueron previstos por el legislador, razén por
la que fulminar condena por lo ya referido, implica no solo el desconocimiento de lo
preceptuado por ley sino el desconocimiento de los principios del derecho a la seguridad
social, V.Gr., sostenibilidad financiera y solidaridad.

3.3 Me opongo a la suspension de descuentos destinados a los aportes en salud en las mesadas
adicionales, como quiera que dichos descuentos fueron previstos por el legislador, razén por
la que fulminar condena por lo ya referido, implica no solo el desconocimiento de lo
preceptuado por ley sino el desconocimiento de los principios del derecho a la seguridad
social, V.Gr., sostenibilidad financiera y solidaridad.

4. Me opongo, pues en aplicacion del principio general del derecho “la suerte de lo accesorio sigue
la suerte de lo principal”, lo pretendido en este numeral deviene en improcedente.

5. Me opongo a la pretensién de ordenar a la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL —
FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO al reconocimiento y pago de los ajustes
de valor de las mesadas atrasadas, toda vez que la demandada ha cancelado su obligacion acorde
a la Resolucién expedida por el Ente Territorial, siendo esta misma una pretensidon subsidiaria y
debe correr con la suerte de la pretensién principal, por lo cual no estd llamada prosperar.

6. Me opongo, y en su lugar, debe condenarse en costas a la parte demandante y mas si se tiene en
cuenta que con la presente accién, pretende desconocer el precedente jurisprudencial.



{fiduprevisora) ol L2 educacion | yineducacion

es de todos

II. A LOS HECHOS
PRIMERO: Es cierto, conforme se logra vislumbrar en la documental aportada con la demanda.

SEGUNDO: Mi representada se atiene a lo que se logre demostrar en el proceso, por tal motivo solicito
gue se aplique lo establecido en el articulo 167 del C.G.P., en el cual corresponde a la parte actora
probar los supuestos de hecho de sus afirmaciones.

TERCERO: Es cierto, conforme se logra vislumbrar en la documental aportada con la demanda.
CUARTO: Es cierto, conforme se logra vislumbrar en la documental aportada con la demanda.

QUINTO: Mi representada se atiene a lo que se logre demostrar en el proceso, por tal motivo solicito
gue se aplique lo establecido en el articulo 167 del C.G.P., en el cual corresponde a la parte actora
probar los supuestos de hecho de sus afirmaciones.

SEXTO: Es cierto, conforme se logra vislumbrar en la documental aportada con la demanda.
SEPTIMO: Es cierto, conforme se logra vislumbrar en la documental aportada con la demanda.

OCTAVO: Mi representada se atiene a lo que se logre demostrar en el proceso, por tal motivo solicito
que se aplique lo establecido en el articulo 167 del C.G.P., en el cual corresponde a la parte actora
probar los supuestos de hecho de sus afirmaciones.

M. ARGUMENTOS DE DEFENSA

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

1. RELATIVO A LA RELIQUIDACION DE LA MESADA PENSIONAL.

Si bien es cierto que el régimen aplicable a la prestacion de la docente no es otro que el Decreto 3135
de 1968 y 1848 de 1969 atendiendo a su fecha de vinculacidn, lo cierto es que no puede pasarse por
alto que las pensiones por regla general se encuentran sometidas a principios de orden constitucional
y es por ello, que aunque se trate de pensiéon de invalidez, no se puede pasar por alto lo argtido por
el maximo dérgano de cierre de lo Contencioso Administrativo mediante sentencias del 28 de agosto
de 2018 y SUJ-014 -CE-S2 -2019, las dos con ponencia del Consejo Ponente Dr. Cesar Palomino Cortes,
en la que se parte de la simetria entre el IBC y el IBL tanto para pensiones de jubilacién como para
pensiones ordinarias, basados en la aplicacion del principio de sostenibilidad financiera cuya regla
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establece el reconocimiento de las pensiones, conforme a los factores establecidos en la ley y sobre
los cuales se han realizado aportes y/o cotizaciones oportunamente que ha sido elevada a rango

“

constitucional y el articulo 48-inc. 12 de la Carta Politica establece sin lugar a dudas “...Para la

liguidacion de las pensiones sélo se tendrdn en cuenta los factores sobre los cuales cada persona

hubiere efectuado las cotizaciones. (...)”, y ello es asi en virtud del principio de sostenibilidad

financiera del sistema pensional que implica que las pensiones se liqguidan con base en los aportes

gue se realizan. Atendiendo a lo expuesto en lineas precedentes, pensar en incluir en la prestacién
pensional todos los ingresos independientemente de su naturaleza remunerativa, resulta
inconstitucional si no se realizaron las cotizaciones, pues ello contraviene el principio de solidaridad
que fue definido mediante sentencia C - 258 de 2013 en los siguientes términos:

“En efecto, el principio de solidaridad en la seguridad social, como ya se explico, tiene dos
implicaciones: (i) la obligacion de los afiliados al sistema de contribuir a su financiacién de
acuerdo con sus capacidades, de tal forma que los que mds ingresos tienen contribuyan en
mayor medida a financiar el sistema y (ii) la obligacién del sistema, a su turno, de brindar
proteccion especial a los sectores mds pobres y vulnerables, quienes por sus propios medios
probablemente no podrian enfrentar las contingencias frente a las que la seguridad social
ofrece amparo. Esta exégesis de la solidaridad fue ademas acogida por el Acto Legislativo 01
de 2005, cuyo inciso 6 expresamente dispone: “Para la liquidacion de las pensiones sdélo se
tendran en cuenta los factores sobre los cuales cada persona hubiere efectuado las
cotizaciones”. (...)"

Porsilo anterior fuera poco, mediante sentencia de 14 de diciembre de 2018 proferida por el Tribunal
de lo Contencioso Administrativo de Risaralda — Seccion Cuarta de decisién dentro del expediente
con radicacion No. 66001-33-33-005-2016-00326-01, en un caso con pretensiones andlogas refirio:

“... Esta postura juridica que asume la sala de decision, y mediante la cual acata el fallo de
tutela anunciado, se fundamenta en el referido Acto Legislativo No. 01 de 2005 vy en la
Sentencia de Unificacion del 28 de agosto de 2018 emanada del Consejo de Estado, y resulta
concordante con la que ha venido sosteniendo esta corporacién con fundamento en las
Sentencias de Unificacion SU-395 de 2017 y Y-039 del 16 de febrero de 2018, en las cuales
sefialé la Corte Constitucional que la liquidacion 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. Lo anterior, al razonar
el érgano de cierre constitucional que “el Acto Legislativo 01 de 2005, en su inciso 6, introdujo
la regla... de acuerdo con la cual, para la liquidacion de las pensiones sélo se tendran en
cuenta los factores sobre los cuales cada persona hubiere efectuado las cotizaciones”.

En este contexto es claro que el limite en materia de inclusién de factores como ingreso base de
liquidacion de la mesada pensional tiene como fuente normativa la reforma constitucional
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introducida a través del Acto Legislativo No. 01 de 2005 que adicion6 el articulo 48 de la Constitucién
Politica en cumplimiento de los principios de sostenibilidad financiera del sistema y de la solidaridad
en la constitucién del derecho pensional.

Adicionalmente, el Tribunal Administrativo de Yopal Mediante sentencia con radicado No.
850013333001-2016-00219-01 Con ponencia del Dr. Néstor Trujillo Gonzélez, referente a la
reliquidacion de pension de invalidez de un docente, dejo las siguientes ensefianzas:

“(...) En esta oportunidad, sin ahondar mds en el asunto pues la sentencia puede arribar a
idénticas conclusiones desde otras aristas ya exploradas, el Tribunal rectifica esa linea, visto
el nuevo rumbo de la Sala Contenciosa y de la Seccién Segunda del superior funcional, que
parte de la simetria entre el IBC y el IBL tanto para pensiones de jubilacién ordinarias como
para las propias del personal docente, opcidn interpretativa que en ejercicio de la autonomia
judicial, se acoge para aplicarla a las pensiones de invalidez de los docentes vinculados hasta
el 26/06/2003, esto es, antes de entrar en vigencia la ley 812 del mismo afio.

Se trata de preservar la coherencia de las soluciones judiciales en todos los ambitos relativos
a esas pensiones: desde la pristina prédica de la jurisprudencia constitucional, en el espectro
del principio de sostenibilidad financiera, ahora toda la judicatura de cierre postula que no
habrd pensiones de régimen contributivo (sujetas al pago de aportes concurrentes de
trabajadores y empleadores) sin que se haya cotizado (en la proporcién que a cada extremo
de la relacién laboral corresponda) sobre los factores que se pretenda hacer incluir en el IBL:
equivalencia estricta entre IBL e IBC, este predeterminado por el Legislador, no por el
pagador, ni por el servidor beneficiario de la remuneracion, ni por la interpretacion
pretoriana.” (...)

Ahora bien, respecto de la prima de navidad y prima de vacaciones como factores salariales, refirié
lo siguiente:
“Prima de navidad y de vacaciones: factores del IBL para pensién de invalidez docente. éPara
docentes vinculados antes de entrar en vigencia la ley 812, regidos por el sistema de
pensiones de la ley 91 de 1989, deben incluirse las primas de navidad y vacaciones como
factores del IBL de una pension de invalidez causada en vigencia de aquella?

Tesis: NO. Rectificacion de la linea. Acorde con la sentencia de unificacion del Consejo de Estado SUJ-
014-CE-S2-2019 los factores que se deben tener en cuenta para las pensiones que administra el
FNPSM (FOMAG) son solo aquellos sobre los que se hayan efectuado los respectivos aportes (del
educador y de la Nacion, respectivamente), los cuales precisa numerus clausus el art. 1° de la Ley 62
de 1985, sin que puedan agregarse otros; entre aquellos no se encuentran las primas de navidad y
de vacaciones, de manera que no podrian haberse legitimamente a la carga de aportacion por el
tesoro nacional, menos por el docente.”
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Colofén de lo expuesto, es claro que la posicion de aplicar la interpretacién de las sentencia SUJ-014-
CE-S2-2019 tiene asidero exclusivamente en principios de orden constitucional que no se pueden
desconocer con el pretexto de que las sentencias de unificacion se refieran exclusivamente a la
pensién ordinaria de jubilacidn, a contrario sensu, es claro que la misma tiene como fundamento el
principio de sostenibilidad financiera del sistema general de pensiones, asi como el de solidaridad
gue se itera, implica la simetria entre el IBL y el IBC, y en virtud de ello no es dable acceder a las
suplicas de la demanda.

a. Enviolacién al principio de Solidaridad y Sostenibilidad financiera del sistema de seguridad social.

Considera este apoderado judicial que de accederse a las pretensiones de la demanda se
guebrantaria el principio de solidaridad del que habla el acto legislativo N° 001 de 2005 y que ademas
lo incorporé en la Constitucion al siguiente tenor:

“ARTICULO 48. La Sequridad Social es un servicio publico de cardcter obligatorio que
se prestard 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”.

En efecto, bajo el principio de solidaridad, los aportes al régimen general de pensiones constituyen
un sistema bajo el cual, los aportes que realiza el afiliado constituyen los mismos sobre los que se
debe liquidar la pensién; en caso contrario, implicaria un desequilibrio en el sistema financiero del
Régimen General de Pensiones, ocasionando un detrimento incluso para aquellos afiliados que al
realizar sus aportes mantienen una expectativa de alcanzar el derecho a la pensién.

Por su parte, el principio de sostenibilidad presupuestal implica un equilibrio econdémico que debe
mantenerse a fin de garantizar el reconocimiento del derecho de todos los afiliados que alcancen los
requisitos para ello; lo contrario generaria una inseguridad juridica para quienes tienen la expectativa
de alcanzar la pension pues pondria en riesgo la posibilidad de reconocer las prestaciones econdmicas
de que se trate.

2. RELATIVO A LOS DESCUENTOS EN SALUD
La Ley 91 de 1989, en su articulo 8 establecid que, la gestion y pago de las pensiones, asi como el
procedimiento y prestacion del servicio médico de salud de todos los docentes, estaria a cargo del

FOMAG:

“El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, estard constituido por los
siguientes recursos: [...]
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5. EI 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidas las mesadas adicionales,
como aporte de los pensionados. |...]”

Asi pues, 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,
incluyendo las mesadas adicionales cualquiera que sea su naturaleza.

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

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

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

El Gobierno Nacional buscard la manera mds eficiente para administrar los recursos del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, para lo cual contratard estos
servicios con aplicacion de los principios de celeridad, transparencia, economia e
igualdad, que permita seleccionar la entidad fiduciaria que ofrezca y pacte las mejores
condiciones de servicio, mercado, solidez y sequridad financiera de conformidad con lo
establecido en el articulo 3 de la Ley 91 de 1989. En todo caso el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio se administrard en subcuentas independientes,
correspondiente a los recursos de pensiones, cesantias y salud. [...]”

Elinciso 4° del articulo 81 de la Ley 812 de 2003, fue declarado exequible por la Corte Constitucional
en Sentencia C-369 del 27 de abril de 2004, M.P. Dr. Eduardo Montealegre Lynnet; siempre que dicho
precepto sea interpretado asi:

“...6- La interpretacion del actor, segun la cual, la norma acusada tendria como efecto
incrementar la cotizacion en salud de los docentes oficiales pensionados, es razonable
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pues es compatible con el tenor literal y el sentido general del articulo 81 de la Ley 812
de 2003 parcialmente acusado. Asi, es cierto que el inciso primero de esa disposicion
sefiala que el régimen prestacional de los docentes 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 Ley, lo cual pareceria indicar que
la disposicion no se aplica a quienes se hubieran pensionado con anterioridad a la Ley
del plan. Sin embargo, una cosa es el régimen prestacional, que hace relacion a los
beneficios de que gozan los dfiliados, y otra el régimen de cotizacion, que estd reqgulado
especificamente por el inciso cuarto de ese articulo, que es el acusado, y que sefiala que
la cotizacion de todos los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio — sin que la norma establezca ninguna excepcion - ‘corresponderd a la
suma de aportes que para salud y pensiones establezcan las Leyes 100 de 1993 y 797 de
2003, manteniendo la misma distribucion que exista para empleadores y trabajadores’.
Ahora bien, dentro de los docentes dfiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio se encuentran los docentes pensionados que reciben su mesada de dicho
fondo, pues asi lo prevé la Ley 91 de 1989. Es pues vdlido entender que dichos pensionados
deberdn, de ahora en adelante, cancelar la cotizacion prevista por las Leyes 100 de 1993
y 797 de 2003.”

Aunado a lo anterior, es preciso sefialar lo dispuesto por el articulo 204 de la Ley 100 de 1993, asi:

“Monto y distribucion de las Cotizaciones. La cotizacion obligatoria que se aplica a los
afiliados al Sistema General de Seguridad Social en Salud segun las normas del presente
régimen, serd mdximo del 12% del salario base de cotizacién el cual no podrd ser inferior
al salario minimo. Dos terceras partes de la cotizacion estardn a cargo del empleador y
una 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.

El 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 Salud Obligatorio y el cubrimiento de las incapacidades
y licencias de maternidad de que tratan los articulos 206 y 207 y la subcuenta de las
actividades de Promocidn de Salud e investigacidn de que habla el articulo 222.

PARAGRAFO 1°. La base de cotizacion de las personas vinculadas mediante contrato de
trabajo o como servidores publicos, afiliados obligatorios al Sistema General de
Sequridad Social en Salud, serd la misma contemplada en el Sistema General de
Pensiones de esta Ley.”
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De igual manera, es importante resaltar el paragrafo primero transitorio del Acto Legislativo 01 de
2005, el cual dispuso que:

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

Asi, el régimen pensional de todos los docentes vinculados al servicio publico educativo oficial seria
el establecido con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 812 de 2003, es decir, la Ley 91 de
1980, misma que estipula que en dicho descuento deben estar incluidas las mesadas adicionales.

Ademas, es claro que la Ley 812 de 2003 modificd la norma Unicamente respecto del personal
docente lo correspondiente al porcentaje destinado a aportes de salud, mas no modificd su régimen
pensional.

Posteriormente, la Ley 1250 de 2008, en su articulo 1 adiciond al articulo 204 de la Ley 100 de 1993:

“Articulo 1o. Adicidnese el siguiente inciso al articulo 204 de la Ley 100 de 1993,
modificado por el articulo 10 de la Ley 1122 de 2007, el cual se entenderd incluido a
continuacion del actual inciso primero, asi:

“Articulo 204. Monto y distribucién de las cotizaciones. (...) La cotizacion mensual al
régimen contributivo de salud de los pensionados serd del 12% del ingreso de la
respectiva mesada pensional”, (...)”

Corolario de lo expuesto, con fundamento a lo dispuesto por la Ley 812 de 2003, se dio un amplio
alcance al régimen de cotizacion en salud previsto en la Ley 100 de 1993 a los docentes afiliados al
FOMAG, situacidn que conllevé que a los mismos se les aumentard el monto de cotizacion al sistema
de salud respecto de su mesada pensional, pues de un descuento del 5% previamente sefialado en la
Ley 91 de 1989 se pasaria a reducir un 12% previsto por el articulo 204 de la Ley 100 de 1993, sin
embargo, dicha disposicion no implica que este descuento no pueda efectuarse a las mesadas
adicionales que estos devenguen.

Por ultimo, la Seccién Cuarta del H. Consejo de Estado en Sentencia de 16 de diciembre de 2015
dentro del expediente radicado N° 2015-02164-00, manifesto:


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0812_2003_pr001.html#81
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0812_2003_pr001.html#81
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0100_1993_pr004.html#204
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1122_2007.html#10
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1122_2007.html#204
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“En lo relacionado con los descuentos efectuados sobre las mesadas adicionales de junio
y diciembre, dichos descuentos son legales, puesto que los docentes afiliados al FOMAG
gozan de un régimen pensional excepcional y a su vez el articulo 81 de la Ley 812 de
2003 previd que deben efectuar los aportes en salud, conforme con lo previsto en las
leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, esto es, bajo el régimen general del (12%), por lo que
no existe ninguna norma que exima a los docentes de efectuar los aportes en salud
sobre las mesadas adicionales.”

3. COSTAS

El articulo 365 del Codigo General del Proceso establece que las costas deben ser debidamente
demostradas

Art. 188. CONDENA EN COSTAS. Salvo en los procesos en que se ventile un interés publico, la
sentencia dispondrd sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regirdn por
las normas del Codigo de Procedimiento Civil.

Es asi, como el articulo citado previamente remite de manera expresa al Estatuto Procesal que ser3
aplicable, el cual corresponde a la Ley 1564 de 2012.

Cdédigo General del Proceso.

Articulo 365. Condena en costas. En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos
en que haya controversia la condena en costas se sujetard a las siguientes reglas:

[...] 8. Solo habrd lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la
medida de su comprobacion. [...](Subrayado fuera de texto)

Es asi como segln las leyes citadas y lo actuado en el proceso, no procede entonces la condena en
costas, en consecuencia solo habra lugar a condena en costas cuando en el expediente se pruebe
de manera objetiva su causacion, en consecuencia, y en ausencia de su comprobacién no procede
entonces la condena por cuanto los argumentos de defensa de la parte demandante fueron
eminentemente juridicos, tal como se observa en el expediente del proceso recurrido.

El Consejo de Estado ha sefialado de manera pacifica que la condena en costas no es objetiva

La condena en costas no es objetiva, se desvirtuar la buena fe de |a entidad

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

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

11, debe reiterar la Sala lo expuesto por ambas subsecciones de la Seccion Sequnda

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

En el caso, la Sala observa que el a quo no hizo un andlisis sobre la necesidad de condenar en
costas a la parte vencida del proceso, atendiendo los criterios ya definidos por la
jurisprudencia, echdndose de menos ademds, alguna evidencia de causacion de expensas que
justifiquen su imposicion a la parte demandada.

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

Solicito declarar probadas las siguientes excepciones:

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

Il PRECEDENTE JUDICIAL Y SU FUERZA VINCULANTE

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

73. 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, establecio 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 érganos 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 Politica . Por lo tanto, su contenido y la
regla o norma juridica que exponen, tienen caracteristicas de permanencia, identidad vy
caracter vinculante y obligatorio”.

74. En esta oportunidad y retomando lo indicado la Sala Plena de la Corporacién, se acudira
al método de aplicacién 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 de acciones ordinarias; salvo los casos en los que ha operado la cosa juzgada
que, en virtud del principio de seguridad juridica, resultan inmodificables.

75. Como se ha dicho, los efectos que se dan a esta decisién 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.

76. 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 revisién contra una sentencia que haya reconocido una pension
bajo esa tesis, serd 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 exponer.

111 INAPLICABILIDAD DE INTERESES DE MORA

En lo concerniente a los intereses de mora, tenemos que los mismos se encuentran consagrados en
el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, a través del cual establece:
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“ARTICULO 141. INTERESES DE MORA. A partir del 1o. de enero de 1994, en caso de mora en
el pago de las mesadas pensionales de que trata esta Ley, la entidad correspondiente recono-

cerd y pagard al pensionado, ademds de la obligacion a su cargo y sobre el importe de ella, la

tasa madxima de interés moratorio vigente en el momento en que se efectué el pago”
Teniendo en cuenta la normatividad anteriormente mencionada, se logra evidenciar que la misma es
Unica y exclusivamente aplicable para las personas que le es aplicable al régimen de prima media
regulado en la misma Ley 100 de 1993, y no para los regimenes especiales, como en el caso en
concreto encontramos que la demandante, se encuentra amparada por la normatividad aplicable a
los docentes que se encuentren o hayan encontrado vinculados al Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio.

Ahora bien, en caso de encontrar aplicable la normatividad regulada en la Ley 100 de 1993, me
permito manifestar que el reconocimiento y pago de los intereses moratorios alegatos con la
demanda, son improcedentes toda vez que la discusion del derecho a la reliquidacion sera objeto de
estudio dentro del presente proceso; razén por la cual en la actualidad no se encuentran supuestos
facticos vy juridicos que logren acreditar tal derecho; y mucho menos la procedencia de intereses
moratorios sobre un derecho que aln no se encuentra reconocido.

IV. PRESCRIPCION DE MESADAS

A pesar de lo que se ha venido indicado y se insiste en que, mi representada no desconocio los
mandatos legales a la hora de expedir el acto administrativo del cual se depreca su nulidad, llegado
el caso de existir una remota posibilidad de ser condenada dicha entidad, solicito muy
respetuosamente se declare la prescripcién con tres afios 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 prescripcidn respecto del régimen prestacional de los empleados
publicos y trabajadores oficiales:

Articulo 1029.- 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) aflos, contados a partir de la fecha en que la respectiva
obligacién se haya hecho exigible.

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

Por su parte el articulo 151 de Cddigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, Decreto-Ley 2158
DE 1948, dispone:
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ARTICULO 151. PRESCRIPCION. Las acciones que emanen de las leyes sociales
prescribirdn en tres afios, que se contardn desde que la respectiva obligacion se haya
hecho exigible. El simple reclamo escrito del trabajador, recibido por el {empleador},
sobre un derecho o prestacion debidamente determinado, interrumpird la prescripcion,
pero sélo por un lapso igual.

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

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

V. COMPENSACION

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

VI SOSTENIBILIDAD FINANCIERA

Al respecto, cabe mencionar que conforme con el Acto Legislativo 03 de 2011 el Estado fortalece la
normatividad referente al principio del equilibrio financiero consagrado en el articulo 48 de la
Constitucion Politica de Colombia, debido a que obligo a todos los érganos y ramas del poder publico
a orientar sus actividades dentro de un marco de sostenibilidad fiscal.

En tal sentido, el Acto Legislativo 01 de 2005, afirmo que los principios de sostenibilidad financiera, y
sostenibilidad fiscal tenfan un rango constitucional, lo cual implicé que cada ley que se expida con
posterioridad a éste, deberd regirse por un marco de sostenibilidad de las disposiciones que alli se
establezcan. Es decir, determino que las decisiones que se tomaran en vigencia de dichos actos
legislativos debian fundarse en la proteccién de estos principios de caracter constitucional a fin de
no contrariar a la carta magna, ello teniendo como horizonte los fines sociales del Estado.

VII. BUENA FE

1 CONSEJO DE ESTADO-SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO-SECCION SEGUNDA; Radicacién nimero:
23001-23-33-000-2013-00260-01(0088-15) CE-SUJ2-005-16; veinticinco (25) de Agosto de dos mil dieciséis
(2016) Consejero ponente: CARMELO PERDOMO CUETER.
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Tal como se especifico en la resolucidon mediante la cual se reconocié la prestacién, esta se expido a
favor del demandante. De igual manera actla de buena fe la entidad, cuando es respetuoso de la
legislacidon 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.

V. FUNDAMENTOS DE DERECHO

Invoco como normas aplicables a la presente contestacién, la Ley 91 de 1989, Por la cual se crea el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio; la Ley 244 de 1995; La Ley 1071 de 2006; El
articulo 151 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, Decreto-Ley 2158 de 1948.

VI PRUEBAS
Solicitamos se tengan con pruebas las aportadas en debido tiempo al plenario.
VII. ANEXOS
Memorial poder de sustitucién conferido a la suscrita, junto con la representacion Legal.
VIII. NOTIFICACIONES

La entidad demandada recibe notificaciones en |la Fiduciaria la Previsora S.A., ubicada en la Calle 72
No. 10-03 Bogotd, y al correo electronico  notjudicial@fiduprevisora.com.co,
procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co, t_juvargas@fiduprevisora.com.co.

Del sefior(a) Juez,

M@(Mbq%@mee

ESPERANZA JULIETH VARGAS GARCIA
CC. No. 1.022.376.765 de Bogota
T.P. No. 267.625 del C.S.J.

Elaboro: t_juvargas

Reviso: José Miguel Alvarez
“Defensoria del Consumidor Financiero: Dr. JOSE FEDERICO USTARIZ GONZALEZ. Carrera 11 A No 96-51 - Oficina 203, Edificio Oficity en la ciudad de Bogota D.C. PBX 6108161 /
6108164, Fax: Ext. 500. E-mail: defensoriafiduprevisora@ustarizabogados.com de 8:00 am - 6:00 pm, lunes a viernes en jornada continua”.
Las funciones del Defensor del Consumidor son: Dar tramite a las quejas contra las entidades vigiladas en forma objetiva y gratuita. Ser vocero de los consumidores financieros
ante la institucion. Usted puede formular sus quejas contra la entidad con destino al Defensor del Consumidor en cualquiera agencia, sucursal, oficina de corresponsalia u
oficina de atencion al publico de la entidad, asimismo tiene la posibilidad de dirigirse al Defensor con el animo de que éste formule recomendaciones y propuestas en aquellos
aspectos que puedan favorecer las buenas relaciones entre la Fiduciaria y sus Consumidores. Para la presentacion de quejas ante el Defensor del Consumidor no se exige
ninguna formalidad, se sugiere que la misma contenga como minimo los siguientes datos del reclamante: 1. Nombres y apellidos completos 2. Identificacion 3. Domicilio
(direccion y ciudad) 4. Descripcion de los hechos y/o derechos que considere que le han sido vulnerados. De igual forma puede hacer uso del App “Defensoria del Consumidor
Financiero" disponible para su descarga desde cualquier smartphone, por Play Store o por App Store.
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