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GIOVANNI HUMBERTO LEGRO MACHADO

JUEZ ONCE ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD DEL CIRCUITO DE BOGOTA D.C.
E. S. D.

ASUNTO: CONTESTACION DE DEMANDA

Medio de Control:  Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicado: 11001333501120220007000

Demandante: CLARA INES AGUILAR PADILLA

Demandados: FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A

LINA LIZETH CEPEDA RODRIGUEZ identificada con cédula de ciudadania No 1.049.636.173 de
Tunjay T.P. 301.153 del C.S. de la J., en mi condicion de apoderada sustituta de FIDUCIARIA
LA PREVISORA S.A, conforme el poder a mi otorgado, por el Doctor RONAL ALEXIS PRADA
MANCILLA, identificado con cedula de ciudadania No. 80.137.278, en su calidad de
Representante Legal de FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A, conforme consta en el certificado de
la Superintendencia Financiera de Colombia; doy respuesta a la demanda de la referencia en
los siguientes términos:

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

Mediante el articulo 3 de la Ley 91 de 1989, se cred el FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO como una cuenta especial de la Nacidn, con independencia pa-
trimonial, contable y estadistica, sin personeria juridica, con la finalidad de atender las pres-
taciones sociales de los docentes nacionales y nacionalizados, efectuando el pago de dichas
prestaciones, que correspondan al personal afiliado y garantizando la prestacién de los ser-
vicios médico-asistenciales, entre otros aspectos.

Los recursos de esta cuenta especial por mandato legal son administrados en fiducia, entre
otras por Sociedades Fiduciarias de naturaleza publica, en los siguientes términos:
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“(...) Articulo 3. Créase el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
como una cuenta especial de la Nacion, con independencia patrimonial, contable
y estadistica, sin personeria juridica, cuyos recursos serdn manejados por una en-
tidad fiduciaria estatal o de economia mixta, n la cual el Estado tenga mds del 90%
del capital. Para tal efecto, el Gobierno Nacional suscribird el correspondiente con-
trato de fiducia mercantil, que contendrd las estipulaciones necesarias para el de-
bido 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 determina con base en los costos administrativos que se generen. La cele-
bracion del contrato podrd ser delegada en el Ministro de Educacion Nacional.

El Fondo serd dotado de mecanismos regionales que garanticen la prestacion des-
centralizada de los servicios n cada entidad territorial sin afectar el principio de
unidad.”

Articulo 4. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, atenderd las
prestaciones sociales de los docentes nacionales y nacionalizados que se encuen-
tren vinculados a la fecha de la promulgacion de la presente Ley, siempre con ob-
servancia del Articulo 20, y de los que se vinculen con posterioridad a ella. Serdn
automdticamente afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magis-
terio, los docentes nacionales y nacionalizados que se encuentren vinculados a la
fecha de la promulgacion de la presente Ley, quienes quedan eximidos del requisito
econdmico de afiliacion. Los requisitos formales que se exijan a éstos, para mejor
administracion del Fondo, no podrdn imponer renuncias a riesgos ya asumidos por
las entidades antecesoras, las cuales reconocerdn su respectivo valor en los conve-
nios interadministrativos. El personal que se vincule en adelante, deberd cumplir
todos los requisitos de afiliacion de naturaleza formal o normativa y economica.
(Negrillas fuera del texto original)
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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 patri-
monial, sin personeria juridica y cuyos recursos son administrados por una Sociedad de Eco-
nomia Mixta, de caracter indirecto del orden nacional, (Fiduciaria La Previsora S.A.), vincu-
lada al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, con personeria juridica y autonomia admi-
nistrativa.

Por lo anterior, la misma normativa que crea el fondo, establece el mecanismo por el cual
este actuara, quien sera su administrador, su cara visible-y-voceroyesporelfoque lanorma
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preestablece que el Gobierno Nacional firmara contrato de FIDUCIA MERCANTIL con una
entidad fiduciaria estatal o de economia mixta, en la cual el Estado tenga mas del 90% del
capital. En cumplimiento de la misma, el Ministerio de Educacién Nacional y la Compafiia Fi-
duprevisora S.A., suscribieron: “CONTRATO DE FIDUCIA MERCANTIL”, el cual fue protocoli-
zado mediante escritura publica N° 83 del veintiuno (21) de junio de 1990, en la notaria Cua-
renta y Cuatro (44), del circulo notarial de Bogota D.C., en el cual La Nacion, Ministerio de
Educacion, fungen como Fideicomitente y la compafiia Fiduprevisora como la Fiduciaria;
contrato cuyo objeto es: “Constituir una fiducia mercantil sobre los Recursos que integran el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en adelante —EL FONDO-, con el fin
de que LA FIDUPREVISORA S.A., los administre, invierta y destine al cumplimiento de los ob-
jetivos previstos para EL FONDO, conforme a las instrucciones que le sean impartidas por el
Consejo Directivo del mismo.

El fundamento de la intervencion procesal por parte de la FIDUCIARIA, se encuentra en el
cumplimiento de sus obligaciones de caracter legal dado los elementos “naturales” del con-
trato, es asi como el cédigo de comercio en su articulo 1234 Numeral cuarto reza:

“ARTICULO 1234. <OTROS DEBERES INDELEGABLES DEL FIDUCIARIO>. Son deberes
indelegables del fiduciario, ademds de los previstos en el acto constitutivo, los si-
guientes:

1) Realizar diligentemente todos los actos necesarios para la consecucion de la fina-
lidad de la fiducia,

2) Mantener los bienes objeto de la fiducia separados de los suyos y de los que co-
rrespondan a otros negocios fiduciarios;

3) Invertir los bienes provenientes del negocio fiduciario en la forma y con los requi-
sitos previstos en el acto constitutivo, salvo que se le haya permitido obrar del modo
que mds conveniente le parezca;

4) llevar la personeria para la proteccion y defensa de los bienes fideicomitidos con-
tra 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 auto-
rizaciones contenidas en el acto constitutivo, cuando asi lo exijan las circunstancias.
En estos casos el Superintendente citard previamente al fiduciante y al beneficiario;
6) Procurar el mayor rendimiento de los bienes objeto del negocio fiduciario, para lo
cual todo acto de disposicion que realice serd siempre oneroso y con fines lucrativos,
salvo determinacion contraria del acto constitutivo,

7) Transferir los bienes a la persona a quien corresponda conforme al acto constitu-
tivo o a la ley, una vez concluido el negociofiduciario;y :
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8) Rendir cuentas comprobadas de su gestion al beneficiario cada seis meses.” (Ne-
grilla fuera del texto original)

Ahora bien, una vez descrita la naturaleza, finalidad y papel de: NACION — MINISTERIO DE
EDUCACION, FIDUPREVISORA y FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGIS-
TERIO “FOMAG”, es preciso referirnos a la demanda de la referencia asi:

FRENTE A LAS PRETENSIONES

Me opongo a todas y cada una de las pretensiones por cuanto tanto las declarativas como
las de restablecimiento de derecho no estan llamadas a prosperar en contra de mi
representada, por las razones que se expondran a lo largo del escrito de contestacidn, a
saber:

DECLARATIVAS

PRIMERA: Me opongo, toda vez que el acto administrativo contenido en la Resolucién
9644 del 22 de diciembre de 2021, mediante la cual se negd la pension de
jubilacién por aportes, a la edad de 55 afios y con el cumplimiento de 1.000
semanas de cotizacion, sin exigir el retiro definitivo del cargo docente, para
efectuar lainclusion en la ndmina de pensionados, se encuentra debidamente
ajustado al ordenamiento juridico, no existiendo causal suficiente para
quebrar la presuncion de legalidad que sobre la misma reposa, siendo inviable
la declaratoria de nulidad de esta.

SUPERINTENCENCIA FINAMCIERA
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SEGUNDA: Me opongo a la solicitud de declaracion del derecho del accionante; teniendo en
cuenta que no es procedente que la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A sea condenada al
reconocimiento de una pension de jubilacion equivalente al 75% de los salarios y las
primas recibidas, anteriores al cumplimiento del status de pensionado; teniendo en
cuenta que existe sentencia del consejo de Estado que indica que no es procedente
SU014 DEL 2019; asimismo me opongo a que el reconocimiento de pension se
otorgue desde el 20 de agosto de 2015, ya que a la fecha el demandante no ha
logrado cumplir con la edad y las semanas exigidas para gozar de su pensién de
jubilacién como pretende.

CONDENATORIAS
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PRIMERA: Me opongo al reconocimiento y pago de pension de jubilacion equivalente al 75% de los
salarios y primas percibidas teniendo en cuenta que existe jurisprudencia aplicable que indica que no
es procedente.

SEGUNDA: Me opongo debido a que la misma corresponde a una consecuencia derivada de
la prosperidad de la pretensién declarativa, de tal suerte que, al desecharse por
improcedente, la pretensién condenatoria debera correr la misma suerte.

TERCERA: Me opongo a la declaratoria y condena de ajustes de valor, toda vez que, en el presente
caso, no se evidencia que faltaren dineros por reconocer, sobre los cuales se debe aplicar correccién
monetaria alguna; toda vez que esta es una pretension subsidiaria y por tal razén debe concurrir con
la misma suerte de la primera, esto es denegar tal pretension.

CUARTA: Me opongo a que se condene a la NACION- MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, FIDUPREVISORA S.A al reconocimiento y pago
de intereses moratorios por las razones que se expondran.

QUINTA: Me opongo debido a que la misma corresponde a una consecuencia derivada de la
prosperidad de la pretension declarativa, de tal suerte que, al desecharse por improcedente,
la pretensién condenatoria deberd correr la misma suerte.

DF COLOMBA

SEXTA: Me opongo debido a que la misma corresponde a una consecuencia derivada de la
prosperidad de la pretension declarativa, de tal suerte que, al desecharse por improcedente,
la pretensién condenatoria deberd correr la misma suerte.
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SEPTIMA: Me opongo, debido a que NO existe fundamento factico ni juridico alguno que
habilite al Despacho a emitir condena en costas en contra de mi representada, de
conformidad con lo dispuesto por el articulo 365 de Cédigo General del Proceso ni el criterio
valorativo adoptado por el Consejo de Estado frente al particular.

FRENTE A LOS HECHOS
FRENTE AL HECHO PRIMERO: El hecho en mencién ES CIERTO, ello si se considera que de

conformidad con el material probatorio allegado con el escrito de demanda se puede corro-
borar tal indicacion.
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FRENTE AL HECHO SEGUNDO: NO ME CONSTA, por tratarse de un hecho objeto de debate proba-
torio debe ser demostrado en el transcurso procesal, por tal motivo solicito que se aplique lo esta-
blecido en el articulo 167 del C.G.P. “Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas
que consagran el efecto juridico que ellas persiguen”, en el cual corresponde a la parte actora probar
los supuestos de hecho de sus afirmaciones.

FRENTE AL HECHO TERCERO: NO ME CONSTA, por tratarse de un hecho objeto de debate
probatorio debe ser demostrado en el transcurso procesal.

FRENTE AL HECHO CUARTO: NO ME CONSTA, por tratarse de un hecho objeto de debate
probatorio debe ser demostrado en el transcurso procesal.

FRENTE AL HECHO QUINTO: La referencia NO ES UN HECHO EN S MISMO, sino que constituye una
apreciacién personal del apoderado judicial de la parte demandante, que valga advertir, carece de
todo fundamento juridico y/o jurisprudencial que soporte tal indicacion..

FRENTE AL HECHO SEXTO: La referencia NO ES UN HECHO EN SI MISMO, sino que constituye una
apreciacién personal del apoderado judicial de la parte demandante, que valga advertir, carece de
todo fundamento juridico y/o jurisprudencial que soporte tal indicacion.

FRENTE AL HECHO SEPTIMO: La referencia NO ES UN HECHO EN S MISMO, sino que constituye una
apreciacién alusién jurisprudencial.

SUPERINTENCENCIA FINAMCIERA
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FRENTE AL HECHO OCTAVO: La referencia NO ES UN HECHO EN S MISMO, sino que constituye una
apreciacién personal del apoderado judicial de la parte demandante, que valga advertir, carece de
todo fundamento juridico y/o jurisprudencial que soporte tal indicacion..
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FUNDAMENTOS DE DEFENSA

SOBRE EL REGIMEN PRESTACIONAL APLICABLE A LOS EDUCADORES NACIONALES

La ley 100 de 19932 cred el “sistema de seguridad social integral” y como parte de él estruc-
turd el“sistema general de pensiones”, pero exceptuando de su aplicacion algunos sectores
de pensionados, entre ellos “los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Ma-
gisterio, creado por la ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo seran compatibles con pen-
siones o cualquier clase de remuneracion.
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La ley 812 de 2003 aprobd “el Plan Nacional de Desarrollo 2003-2006, hacia un Estado comu-
nitario”3. Esta normativa, en sus dos primeros incisos reguld lo referente al régimen pensional
de los docentes oficiales:

“ARTICULO 81. REGIMEN PRESTACIONAL DE LOS DOCENTES OFICIALES. El régimen
prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, que se encuen-
tren vinculados al servicio publico educativo oficial, es el establecido para el Magiste-
rio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la pre-
sente ley.

Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la presente ley,
serdn dfiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y tendrdn
los derechos pensionales del régimen pensional de prima media establecido en las
Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los requisitos previstos en él, con excepcion de
la edad de pension de vejez que serd de 57 afios para hombres y mujeres”.

La ley 1151 de 2007, por la cual se expidio el “Plan Nacional de Desarrollo 2006-2010”, en su
articulo 160 prorrogd la vigencia de algunas de las disposiciones de la ley 812, entre ellas, las
contenidas en el articulo 81. La normativa hasta ahora resefiada permite concluir que el ré-
gimen pensional de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio se establece tomando como referencia la fecha de vinculacién del docente al ser-
vicio educativo estatal, asi:

SUPERINTENCENCIA FINAMCIERA
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i) Si la vinculacion es anterior al 27 de junio de 2003, fecha de entrada en vigencia
de la ley 812 de 2003, su régimen pensional corresponde al establecido en la ley
91 de 1989 y demds normas aplicables hasta ese momento, sin olvidar las
diferencias provenientes de la condicién de nacional, nacionalizado o territorial,
predicables del docente en particular; Este régimen esta llamado necesariamente
a extinguirse en el tiempo a medida que decrece el niumero de sus destinatarios
(régimen de transicion).

ii) Si el ingreso al servicio ocurrid a partir del 27 de junio de 2003, el régimen pen-
sional es el de prima media con prestacion definida, regulado por la ley 100 de
1993 con las modificaciones introducidas por la ley 797 de 2003, pero teniendo
en cuenta que la edad se unifica para hombres y mujeres, en 57 afios.
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En ambas situaciones se trata de un régimen exceptuado por el legislador, pues
mantienen e introducen modificaciones al régimen pensional general.

El paragrafo transitorio primero del articulo 12 del Acto Legislativo 01 de 22 de julio de 2005,
se ocupa expresamente de los docentes vinculados al servicio publico educativo oficial, en
los siguientes términos:

"Pardgrafo transitorio lo. 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"
(resaltado y subrayas fuera del texto).

El Acto legislativo en estudio fue de iniciativa gubernamental contenida en los proyectos ra-
dicados en la Cdmara de Representantes bajo los nUmeros 34 y 127, presentados el 23 de
julioy el 19 de agosto de 2004, respectivamente, los que fueron acumulados para su tramite
y en su contenido original proponian la eliminacion de todos los regimenes especiales y ex-
ceptuados, dejando exclusivamente el de la Fuerza Publica y un régimen de transicion que
terminaria el 31 de diciembre de 2007.

SUPERINTENCENCIA FINAMCIERA
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Desde el primer debate en la Comisién Primera Permanente de Camara, se introdujo el tema
de los docentes como parte del ‘régimen de transicién’; y como un paragrafo transitorio fue
conservado y ajustado en su texto a lo largo de las dos vueltas requeridas para la aprobacién
del acto legislativo, remitiendo al articulo 81 de la ley 812 de 2003.

Se tiene pues que el legislador, como constituyente derivado, optd por referirse al régimen
pensional de los docentes vinculados al servicio educativo estatal en un paragrafo que cali-
ficd como ‘transitorio’ bajo dos supuestos: (i) cuando se pensione el Ultimo de los docentes
vinculados con antelacidn a la entrada en vigencia de la citada ley 812 se extinguird el régi-
men que para ese momento existia; (ii) los docentes vinculados o que se vinculen a partir del
27 de junio de 2003, quedan sujetos el régimen pensional del sistema general.

El Paragrafo transitorio 29. Sin perjuicio de los derechos adquiridos, el régimen aplicable a
los miembros de la Fuerza Publica ya_lp_re_s‘ige_ryg de la-Republiea;y-to-establecido-en-os
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paragrafos del presente articulo, la vigencia de los regimenes pensionales especiales, los ex-
ceptuados, asi como cualquier otro distinto al establecido de manera permanente en las le-
yes del Sistema General de Pensiones expirara el 31 de julio del afio 2010.

En esta perspectiva, la transitoriedad del régimen es predicable exclusivamente del grupo de
docentes que entraron al servicio educativo oficial antes del 27 de junio de 2003.

El régimen de los docentes que ingresan al servicio a partir de la vigencia de la ley 812 de
2003 tiene un elemento de diferenciacion o especialidad que es la edad, respecto del régi-
men general, y asi se conserva.

REGLAMENTACION DE LA PENSION DE JUBILACION POR APORTES

La Ley 71 de 1988, fue reglamentada inicialmente por el Decreto 1160 de 1989, que dispuso,
entre otros aspectos, que no seria computable como tiempo para adquirir el derecho a la
pension de jubilacion por aportes el laborado en empresas privadas no afiliadas al ISS, ni
tampoco «el laborado en entidades oficiales de todos los drdenes cuyos empleados no apor-
ten al sistema de seguridad social que los protege».

Posteriormente, fue reglamentada por el Decreto 2709 del 13 de diciembre de 1994, que
derogd la mayor parte de articulos del anterior decreto, relacionados con esta modalidad de
pension de jubilaciéon. Reglamentacion que se expidid estando ya en vigencia el sistema de
seguridad social integral establecido en la Ley 100 de 1993.
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El primer articulo del Decreto 2709 de 1994, sefiald:

«Pension de jubilacion por aportes. La pension a que se refiere el articulo 7° de la
Ley 71 de 1988, se denomina pension de jubilacion por aportes.

Tendrdn derecho a la pensidn de jubilacion por aportes quienes al cumplir 60 afios o
mds de edad si es vardn, o 55 afios 0 mds si se es mujer, acrediten en cualquier
tiempo, 20 afios 0 mds de cotizaciones o aportes continuos o discontinuos en el Ins-
tituto de Seguros Sociales y en una o varias de las entidades de prevision social del
sector publico.»

Con relacion al monto de esta prestacion, el articulo octavo ibidem, preceptud:
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“Monto de la pensidn de jubilacion por aportes. El monto de la pension de
jubilacidn por aportes serd equivalente al 75 % del salario base de liquidacion. E/
valor de la pension de jubilacion por aportes no podrd ser inferior al salario minimo
legal mensual vigente ni superior a quince (15) veces dicho salario, salvo lo previsto
en laley.»

Adicionalmente, es importante mencionar que el articulo sexto del citado decreto que
determind el ingreso base para la liquidacion de esta modalidad de pensién fue
expresamente derogado por el articulo 24 del Decreto 1474 de 1997, en los siguientes
términos:

«Articulo 24. Vigencia y derogatorias. Este decreto rige a partir de la fecha de su
publicacion, modifica los siguientes articulos del Decreto 1748 de 1995: 39, 99, 12,
15, 16, 17, 24,

28, 35, 36, 37,41, 44, 52 y 57 y deroga el numeral 22 del articulo 39, el articulo 25,
el inciso 39 del articulo 29, el literal c) del articulo 36, el inciso 72 del articulo 47, el
articulo 51 y el pardgrafo transitorio del articulo 52 del mismo Decreto 1748 de
1995. Asi mismo, modifica el articulo 8° del Decreto 1887 de 1995, y deroga el
articulo 62 del Decreto 2709 de 1994 y todas las demas normas que le sean
contrarias.».

SUPERINTENCENCIA FINAMCIERA
DF COLOMBA

No obstante, lo anterior dicha derogatoria fue anulada por la Seccién Segunda del Consejo
de Estado, mediante sentencia del 15 de mayo de 2014, dictada dentro del proceso 11001-
03-25-000- 2011-00620-00 (2427-2011), cuya ponencia correspondié al Dr. Gerardo Arenas
Monsalve y en la que se considerd, que desconocié la finalidad del régimen de transicion
como mecanismo de proteccidon ante el cambio legislativo.

VIGILADO

Dentro de los argumentos que se tomaron en cuenta para tomar tal determinacién se
encuentran los siguientes:

«Asi, en el presente caso, tratdndose de una situacion andloga a nivel reqglamentario,
se destaca que la norma que disponia el salario base para la liquidacidn de la pension
por aportes fue derogada, situacidon que origind un vacio normativo y obligé a
remitirse a la Ley 100 de 1993, aun cuando el legislador dispuso que el Gobierno
Nacional debia reglamentar las condiciones para el reconocimiento y pago de la
pension por aportes (inc. 2, art. 7, Ley 71 de 1988).

Visto lo anterior, la derogatoria del articulo 6 del Decreto 2709 de 1994, desconocio
no solamente la Ley 71 de 1988; sino también la Ley 100 de 1993, ya-que ésta previd
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un régimen de transicion, como un mecanismo de proteccion ante un transito

legislativo para las personas que tenian la expectativa de adquirir su derecho

pensional bajo una normatividad anterior, en este sentido no puede el ejecutivo en
virtud del ejercicio de la facultad reglamentaria reducir de manera
desproporcionada e irrazonable los beneficios de la normatividad pensional anterior,
pues dejaria sin eficacia la finalidad del régimen de transicion pensional.»

Conforme a lo expuesto, la regla juridica para determinar el ingreso base de liquidacion de
las personas beneficiarias del régimen de transicidon y que tengan derecho a la pension de
jubilacién por aportes es la establecida en el articulo 62 del Decreto 2709 de 1994, que
dispone:

«Salario base para la liquidacion de la pensidn de jubilacion por aportes. El salario
base para la liquidacion de esta pension, serd el salario promedio que sirvid de
base para los aportes durante el tltimo afio de servicios, salvo las excepciones
contenidas en la ley.

Si la entidad de prevision es el ISS se tendrd en cuenta el promedio del salario base
sobre el cual se efectuaron los aportes durante el ultimo afio y dicho instituto
deberd certificar lo pagado por los citados conceptos durante el periodo
correspondiente. »

SUPERINTENCENCIA FINAMCIERA
DF COLOMBA

Asi entonces, la norma referida cobro vigencia a partir del tal declaratoria de nulidad, y por
ende la pensidn por aportes estipulada en la Ley 71 de 1988, se debera liquidar con el 75%
del salario pro- medio que sirvié de base para los aportes durante el Ultimo afio de servicios,
para aquellas personas que son beneficiarias del régimen de transicién, es decir para aquellas
personas que tenian una expectativa de pensionarse con anterioridad a la derogatoria del
articulo 6 de la ley 71.

VIGILADO

Dicha conclusidn, resulta acorde con el contenido del principio de inescindibilidad normativa,
en virtud del cual, la norma anterior aplicable debe serlo en su integridad, lo cual evita
desnaturalizar el régimen pensional aplicable producto de la transicién, y con lo que ha
sefialado el drgano de cierre de la Jurisdiccion de lo contencioso Administrativo frente a
situaciones de personas gque no tienen cotizaciones, o cuando estas son apenas de unas
pocas semanas o0 meses en vigencia de la Ley 100 de 1993, en el sentido de que el IBL de su
pension, es equivalente al 75% del promedio de los salarios devengados durante el ultimo
afio de servicios, tal como lo sefialaban normas anteriores tales como el articulo 27 del
Decreto 3135 de 1968 o 73 del Decreto reglamentario 1848 de 1969.
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CASO CONCRETO

Para el caso se advierte que para cuando el demandante presentd la solicitud de
reconocimiento de la pensién de jubilacion antela SECRETARIA DE EDUCACION DE
ANTIOQUIA, en donde se observa que su fecha de vinculacion fue 2017.

No obstante lo anterior, el accionante manifiesta que fue vinculado como docente bajo una
relacién laboral , esto es, indica que labord a través de Ordenes de prestacion de Servicios
suscritos con el DISTRITO DE BOGOTA/ SECRETARIA DE EDUCACION DE BOGOTA, en ese
orden de ideas se tiene que como se ha manifestado en lineas anteriores el Contrato de
Prestacion de Servicios puede ser desvirtuado cuando se demuestra la subordinacion o
dependencia ante el empleador, evento en el cual surgira el derecho al pago de prestaciones
sociales a favor del contratista, en aplicacion del principio de prevalencia de la realidad sobre
las formas en las relaciones de trabajo de que trata el articulo 53 de la Constitucién Politica.

Sin embargo, por parte del actor no se ha demostrado la ocurrencia o configuracion de un
contrato realidad, mediante el cual se haya desvirtuado la autonomia e independencia que
confluyen en un contrato de prestacién de servicios, por lo que, no ha surgido para la
administracion el derecho al pago de prestaciones sociales a favor del contratista, pues par
el caso que nos compete el demandante no ha perseguido dicha pretensién, por lo que no
se podrd otorgar prerrogativas de caracter prestacional cuando estas no se encuentran
demostradas, ademas no se le podra elevar al demandante a la calidad de empleado publico,
durante el tiempo que desarrollo las actividades a través de érdenes de prestacién de
servicios, pues en este caso, solo tenia la calidad de contratista, y fue vinculado a través de
una relacion legal y reglamentaria solo hasta el afio 2017. Razones por las cuales no estan
llamadas a prosperar las pretensiones de la demanda, y por lo que le solicito al HONORABLE
DESPACHO absuelva a la parte demanda.

CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS

Dentro del ordenamiento juridico colombiano, los elementos de una relacién laboral son los
siguientes: i) prestacion personal del servicio, ii) subordinacién, vy iii) contraprestacion
econdmica por adelantar la actividad. Cuando en una misma situacion concurren dichas
circunstancias al trabajador le asiste el derecho de percibir un salario y las prestaciones que
establezca la Ley.
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Por su parte, el Contrato de Prestacion de Servicios no denota una relacién laboral, ya que
es un acuerdo entre una entidad publica y el contratista en virtud del cual se desarrollan
actividades temporales que no son del giro ordinario del ente y no pueden ser prestadas por
su personal de planta. Se caracteriza porque no existe una jerarquia y subordinacion entre
las partes, y quien desempefia la actividad contratada goza de autonomia e independencia
para prestar los servicios pactados.

Ahora bien, el Contrato de Prestacién de Servicios puede ser desvirtuado cuando se
demuestra la subordinacion o dependencia ante el empleador, evento en el cual surgira el
derecho al pago de prestaciones sociales a favor del contratista, en aplicacion del principio
de prevalencia de la realidad sobre las formas en las relaciones de trabajo de que trata el
articulo 53 de la Constitucién Politica.

Tal posicion ha sido adoptada por el Consejo de Estado en los siguientes términos“(...) De
acuerdo con lo anterior, en un plano tedrico y general, cuando existe un contrato de
prestacion de servicios entre una persona y una entidad publica y se demuestra la existencia
de los tres elementos propios de toda relacion de trabajo, esto es, subordinacion, prestacion
personal y remuneracion, surge el derecho a que sea reconocida una relacion de trabajo que,
en consecuencia, confiere al trabajador las prerrogativas de orden prestacional. (...)”

En otras palabras, si el interesado vinculado bajo la forma de Contrato de Prestacién de
Servicios, logra desvirtuar su existencia al demostrar la presencia de la subordinacién o
dependencia respecto del empleador, prestacion personal del servicio y remuneracion, lo
gue el ordenamiento juridico ha denominado contrato realidad, tendra derecho al pago de
prestaciones sociales en aplicacion del principio de prevalencia de la realidad sobre las
formas en las relaciones de trabajo. (art. 53 C.P.).

SUPERINTENCENCIA FINAMCIERA
DF COLOMBA

VIGILADO

Ahora bien, de la declaratoria de configuracién del contrato realidad no se deriva que el
trabajador adquiera la posiciéon de empleado publico, ya que para adquirir tal calidad es
necesario el cumplimiento de unas exigencias expresamente establecidas en el
ordenamiento juridico.

No existe discusion en cuanto a que para ostentar la calidad de empleado publico es
necesario cumplir las previsiones del articulo 122 de la Constitucion, como son que el empleo
se encuentre contemplado en la respectiva planta, que tenga asignadas funciones y previstos
sus emolumentos en el presupuesto correspondiente. Adicionalmente se deben cumplir los
presupuestos de ley: Nombramiento y Posesion.
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El fundamento segln el cual el contratista que desvirtla su situacion no se convierte
automaticamente en empleado publico, no restringe la posibilidad de que precisamente
luego de probar la subordinacién se acceda a la reparacion del dafio, que desde luego no
podra consistir en un restablecimiento del derecho ordenando el reintegro y el pago de los
emolumentos dejados de percibir, dada su inexistencia enla Plantade Personal
imposibilitando retrotraer las cosas a su estado anterior, pero si, el pago de la totalidad de
las prestaciones sociales que nunca fueron sufragadas.

SOBRE LOS FACTORES SALARIALES Y SENTENCIA DE UNIFICACION SUJ -014 DEL 25 DE ABRIL
DE 2019.

Enlo que respecta a los factores salariales que deben constituir el ingreso base de liquidacion
pensional, el articulo 32 de la Ley 33 de 1985, expresa:

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

DF COLOMBA

presupuestalmente como funcionamiento o como inversion."

SUPERINTENCENCIA FINAMCIERA

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacion de los aportes
proporcionales a la remuneracion del empleado oficial estard constituida por los

VIGILADO

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 19, que:
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"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 antigliedad, técnica ascensorial y de
capacitacion;, dominicales y feriados; horas extras;, bonificacion por servicios
prestados; y trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia 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. (...).”

Frente a lo sefialado por las normas trascritas, la interpretacion que se dio a través de la
jurisprudencia del 4 de agosto de 2010 emitida por la Seccién Segunda del Honorable
Consejo de Estado!, concluyd 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

DF COLOMBA

del 20182, emitida por la Sala Plena de la misma corporacién, donde se sefiala la necesidad

SUPERINTENCENCIA FINAMCIERA

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,
puntualizé:

VIGILADO

“..A juicio de la Sala Plena, la tesis que adopto la Seccion Sequnda de la
Corporacion, en la sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010,
segun la cual el articulo 3 de la Ley 33 de 1985 no sefialaba 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

! 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.

2 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo; C.P: César Palomino Cortés. Expediente:
52001-23-33-000-2012-00143-01. Providencia del 28 de-agostodel 2018, -
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durante el ultimo afio de prestacion de servicio, va en contravia del
principio de solidaridad en materia de seguridad social. La inclusion de
todos los factores devengados por el servidor durante el ultimo afio de
servicios fue una tesis que adoptd la Seccion Sequnda 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 enlisto los factores que conforman la base de liquidacion
pensional y a ellos es que se debe limitar dicha base...”. (Negrilla fuera de
texto original).

Enidéntico sentido, considerd 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 pensién del resto
de los habitantes, si no por contrario asegura la viabilidad financiara del sistema; al respecto
sefialo:

“..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

3 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo; C.P: César Palomino Cortés. Expediente:
52001-23-33-000-2012-00143-01. Providencia del 28-de-agostodel 2018, ‘ -
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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 afectacion financiera de la que habla la
aludida sentencia de unificacion 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.

Finalmente sefialar como fundamento principal de defensa, lo sefialado por la contundente

jurisprudencia SUJ-014, emitida por la Seccion Segunda del Honorable del Consejo de Estado

de fecha 25 de abril de 2019 Consejero Ponente: César Palomino Cortés, con respecto al

alcance de las reglas establecidas en la sentencia de unificacién de agosto de 2018, aplicable
al personal docente afiliado al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, sefialando lo
siguiente:

“(...)La Seccion Segunda en su funcion unificadora, salvaguardando los principios
constitucionales de igualdad y sequridad juridica, acoge el criterio de interpretacion
sobre los factores salariales que se deben tener en cuenta para la liquidacion de la
mesada pensional en el régimen de la Ley 33 de 1985 que fijo la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo y sienta jurisprudencia frente a los factores que se deben
tener en cuenta para la liquidacion de la pension ordinaria de jubilacion de los
docentes del servicio publico oficial afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, fijando
la siguiente regla:

En la liquidacion de la pension ordinaria de jubilacidn 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 publicos del orden nacional previsto en la
Ley 33 de 1985, los factores que se deben tener en cuenta son solo los factores sobre
los que se hayan efectuado los respectivos aportes de acuerdo con el articulo 12 de la
Ley 62 de 1985, y por lo tanto, no se puede incluir ningun factor diferente a los
enlistados en el mencionado articulo.” (subrayado fuera-de-texto)———
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(...)” De igual manera, el mismo antecedente jurisprudencial, indica los factores y
reglas a tener en cuenta, cuando se trata de docentes vinculados al servicio, con
anterioridad y posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, indicando
en su parte resolutiva:

“Primero: Unificar la jurisprudencia del Consejo de Estado en el sentido de precisar lo
siguiente:

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 pension de jubilacion y/o vejez
para los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, vinculados al servicio
publico educativo oficial. La aplicacion de cada uno de estos regimenes estd
condicionada a la fecha de ingreso o vinculacion al servicio educativo oficial de cada
docente, asi:

a. En la liquidacion de la pension ordinaria de jubilacion 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 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 respectivos aportes de acuerdo con
el articulo 12 de la Ley 62 de 1985, y por lo tanto, no se puede incluir ningun factor
diferente a los enlistados en el mencionado articulo.

SUPERINTENCENCIA FINAMCIERA
DF COLOMBA

VIGILADO

b. 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
serd de 57 afios para hombres y mujeres. Los factores que se deben incluir en el
ingreso base de liquidacion son los previstos en el Decreto 1158 de 1994 sobre los
que se efectuaron las respectivas cotizaciones. (...)”

Finalmente indicar, que las anteriores reglas y consideraciones establecidas por el maximo
organo judicial de lo contencioso administrativo, rigen y tienen-fuerza-vincutante -de-forma
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concomitante y retrospectiva respecto a la totalidad de conflictos de esta indole que se
encuentren ya sea en etapa administrativa y judicial, y por ende no podrian apartarse de lo
ya seflalado por la presente sentencia:

“(...) Segundo: Advertir a la comunidad en general que las consideraciones expuestas
en esta providencia en relacion con los temas objeto de unificacion, constituyen
precedente obligatorio en los términos de los articulos 10 y 102 de la Ley 1437 de
2011, para todos los casos en discusion tanto en via administrativa como judicial, toda
vez que los efectos de la presente sentencia de unificacion son retrospectivos, en
atencion a lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.(...)”

La misma sentencia le es aplicable a la solicitud de reliquidacion pensional para contingencias
de invalidez, ya que no existe una norma que disponga lo contrario, y en concordancia con
el Acto Legislativo 01 de 2005 se establece que la liquidacidn del IBL pensional se basa en los
factores sobre los cuales se hayan realizado los respectivos aportes a seguridad social en
pensiones. Adicional a lo anterior, por analogia y al tratar la sentencia de IBL pensién do-
cente, nada se dijo diferente a la pensién de jubilacion.

PINANCIERA

"
DF COLOMBA

Por estas razones, deben denegarse las pretensiones de la demanda para en su lugar declarar

SUPERNTENCRNCS

probadas los medidos exceptivos que se pasan a exponer.

VIGILADO

EXCEPCIONES:
Solicito declarar probadas las siguientes excepciones:

e FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA DE FIDUCIARIA LA PREVISORA
S.A

Opongo la excepcidn de mérito denominada FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR
PASIVA DE LA ENTIDAD QUE REPRESENTO la cual halla sustento de la siguiente forma:

Desde la Teoria General del Proceso, este medio exceptivo se configura, por la falta de
conexion entre la parte demandada y la situacion fdactica constitutiva del litigio. Asi, quienes
estdn obligados a concurrir a un proceso en calidad de demandados son aquellas personas
gue participaron realmente en los hechos q_ue_dieron origen ala-demanda——
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En primera medida resulta menester rememorar que la creacion del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio se realizd por medio de la ley 91 del 29 de diciembre de
1989, en la siguiente forma:

“Articulo 3°.- Créase el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, como
una cuenta especial de la Nacidn, con independencia patrimonial, contable y
estadistica, sin personeria juridica, cuyos recursos seran 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.

De acuerdo con lo anterior, La Nacion - Ministerio de Educaciéon Nacional celebré el contrato
de fiducia mercantil de administracién y pago del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio ordenado por la ley 91 de 1989, con la sociedad Fiduciaria La Previsora S.A,,
mediante la escritura publica No. 0083 del 21 de junio de 1990 de la Notaria 44 del circulo
de Bogota.

SUPERINTENCENCIA FINAMCIERA
DF COLOMBA

De lo anterior se colige que la FIDUPREVISORA ACTUA UNICA Y EXCLUSIVAMENTE COMO
COMO VOCERA Y ADMINISTRADORA DEL PATRIMONIO AUTONOMO - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO- FOMAG., esto, en cumplimiento de las
obligaciones contractuales que se desprenden del mencionado contrato, por tal motivo se
aclara que los recursos administrados provienen del Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, donde si bien es cierto, se trata de recursos publicos, su disponibilidad depende
y se condiciona a las instrucciones del Fideicomitente, en este caso el Ministerio de
Educacion Nacional.

VIGILADO

Por lo anterior, los recursos del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO- FOMAG no pueden administrarse al arbitrio propio de Fiduprevisora S.A. toda
vez que se estaria incurriendo en un detrimento patrimonial e incluso en delitos de caracter
punible toda vez que para los pagos que deben realizarse debe necesariamente existir previa
instruccion del fideicomitente.

De igual manera, establece el articulo 1226 del Cédigo de Comercio que la fiducia mercantil
es un negocio en virtud del cual una persona, llamada-fiduciante ofideicomitente, transfiere
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uno o mas bienes especificados a otra, Ilamado fiduciario, quien se obliga a administrarlos o

enajenarlos para cumplir una finalidad determinada por el constituyente, en provecho de
este o de un tercero llamado beneficiario o fideicomisario.

De igual forma, es del caso traer a colacién el articulo 1233 del Codigo de Comercio, el cual
textualmente prevé:

“Para todos los efectos legales, los bienes fideicomitidos deberdn mantenerse
separados del resto del activo del fiduciario y de los que correspondan a otros
negocios fiduciarios, y forman un patrimonio auténomo afecto a la finalidad
contemplada en el acto constitutivo.”

En ese orden de ideas, es claro sefialar que la Fiduprevisora S.A. actla Unicamente como
administradora del patrimonio auténomo del FOMAG, sin embargo, dicha entidad no debe
ser condenada dentro del presente proceso, toda vez que se carece de legitimacién por
pasiva, entendiendo que actua exclusivamente dentro del marco de un contrato de Fiducia.

. LEGALIDAD DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS ATACADOS DE NULIDAD

Los Actos Administrativos emitidos por la entidad, se encuentran ajustados a derecho, por
cuanto se profirieron en estricto seguimiento de las normas legales vigentes y aplicables al
caso de la demandante, sin que se encuentre viciado de nulidad alguna, conforme con la
argumentacion juridica que se expone.

Ademas el pago de las prestaciones solicitadas se encuentran sujetas a turno y disponibilidad
presupuestal, segln se sustenta en las Sentencias C-314 de 1998 y C-552 de 1998, razdn por
la cual no existié omisién niviolacién a derechos en los términos que expone el demandante.

Tales reglas se encuentran claramente sefialadas en la sentencia de unificacién SUJ 014 de
25 de abril de 2019, emitida por la Seccién Segunda, del Honorable Consejo de Estado,
Consejero Ponente: César Palomino Cortés, providencia que sienta precedente y linea
jurisprudencial, que viste de obligatorio cumplimiento para la resolucién de conflictos
judiciales y administrativos, en la materia que hoy nos convoca, de conformidad con lo
sefialado por distintas jurisprudencias de la Corte constitucional.
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. DEMANDANTE NO ES BENEFICIARIO DE LAS DISPOSICIONES NORMATIVAS
QUE SE ALEGAN

Contrario a lo que indica el profesional del derecho con el escrito de demanda, del material
probatorio que se allega, se encuentra plenamente acreditado que la demandante se vinculé
como docente afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio con poste-
rioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, esto es para el ailo 2017, de tal suerte
gue para el caso concreto, su régimen pensional corresponde al de prima media establecido
en las leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los requisitos previstos en él, con excepcién de
la edad de pensién de vejez que serd de 57 afios para hombres y mujeres.

Tal criterio fue efectivamente reiterado en Sentencia de Unificacion SUJ-014-CE-S2-2019 del
veinticinco (25) de abril de 2019, proferida por el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda.

Lo anterior si ademas se considera que, dicha Corporacion ademads ha considerado a través
de su jurisprudencia que:

“Por otra parte, si bien es cierto, que el 20 de marzo de 2013, esta Sala, reconocio a
la actora el valor de las prestaciones que correspondian a las labores desarrolladas
durante los afios 2000 al 2002, al declarar la primacia de la realidad sobre la forma-
lidad por los contratos de prestacion de servicio que en tal periodo celebrd, no es
menos; que la sentencia que decide en tales términos respecto de los contratistas de
servicios del Estado, no otorga la condicion de servidor publico, puesto que el ingreso
al servicio oficial es una actividad reglada y solemne, ni reconoce salarios ni presta-
ciones sociales, y porque ademds lo reconocido se hizo a titulo de indemnizacion.

PINANCIERA

"
DF COLOMBA

SUPERNTENCRNCS

VIGILADO

Ademads, es pertinente precisar que el fallo también sefiald que el tiempo laborado
se computaria para efectos pensionales, decision que debe entenderse exclusiva-
mente para el cumplimiento del requisito de tiempo de servicio alrededor del régi-
men pensional que le resulte aplicable a la demandante, mas no, para asumir que
por ese hecho se declard la existencia de una relacion laboral de naturaleza legal y
reglamentaria, que constituye el referente funcional de la actividad docente.

De este modo, una cosa es que el tiempo laborado por prestacion de servicios sea
tenido en cuenta para efectos pensionales, como quiera que constituye un deber del
contratista realizar aportes al sistema de sequridad social, y otra, la condicion de
empleado publico que se obtiene de manera exclusiva con el acto de nombramiento
y posterior posesion; a partir de lo cual, pudo-constatar fa-Sala que al momento de
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entrar en vigencia la Ley 812 de 2003, esto es el 27 de junio de 2003, la demandante
no tenia vinculo vigente como docente, y por ende no podia regirse por la norma
anterior, tal como recientemente fue concluido por esta Sala” (Subrayado y negrilla
fuera del texto original)

Lo anterior supone para el caso concreto que, el accionante dada su vinculacion legal y re-
glamentaria sélo en fecha posterior a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, el régimen
pensional aplicable resulta ser el contenido en la Ley 100 de 1993, y no el régimen que se
alega a través del medio de control.

Por lo anterior la argumentacién que esgrime la parte demandante como concepto de viola-
cion que se enrostra al acto demandado, carece de fundamento suficiente para desvirtuar la
presuncion de legalidad inherente al mismo, de suerte que las pretensiones de la demanda
se encuentran llamadas a ser desechadas por parte del Despacho.

. FACTORES SALARIALES QUE INTEGRAN EL INGRESO BASE DE LIQUIDACION —
SENTENCIA DE UNIFICACION DEL 25 DE ABRIL DE 2019 PROFERIDA POR EL CONSEJO
DE ESTADO (ARGUMENTO SUBSIDIARIO)

PINANCIERA

"
DF COLOMBA

Mediante Sentencia de Unificacion SUJ-014-CE-S2-19 del veinticinco (25) de abril de 2019,
proferida dentro del radicado No. 68001-23-33-000-2015-00569-01(0935-17), de la Seccién
Segunda del Consejo de Estado, con ponencia del Doctor CESAR PALOMINO CORTES, dispuso
que:

SUPERNTENCRNCS

VIGILADO

“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 pension de jubilacion y/o vejez para los docentes nacionales, na-
cionalizados y territoriales, vinculados al servicio publico educativo oficial. La aplicacion de
cada uno de estos regimenes estd condicionada a la fecha de ingreso o vinculacion al servicio
educativo oficial de cada docente, y se deben tener en cuenta las siguientes reglas:

1. En la liquidacion de la pensidon ordinaria de jubilacion de los docentes vincula-
dos antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, que gozan del mismo régimen de pen-
sion ordinaria de jubilacion 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 respectivos aportes de acuerdo con el articulo 12 de la
Ley 62 de 1985, y por lo tanto, no se puede incluir ningun factor diferente a los enlis-
tados en el mencionado articulo. ______— ———— —
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2. Los docentes vinculados a partir de la entrada en vigencia de la Ley 812 de
2003, dfiliados 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 serd
de 57 afios para hombres y mujeres. Los factores que se deben incluir en el ingreso
base de liquidacion son los previstos en el Decreto 1158 de 1994 sobre los que se
efectuaron las respectivas cotizaciones”.

Para el caso concreto debe precisarse que, de conformidad con la fecha de vinculacién de la
parte demandante en el afio 2017, los factores a tener en cuenta al momento de determinar
el Ingreso Base de Liquidacién son los contenidos en el Decreto 1158 de 1994.

Ello siempre que, respecto de los mismos, se hubiesen hecho los respectivos aportes, tal y
como se indico por parte de la maxima corporacion de la jurisdiccion de lo Contencioso Ad-
ministrativo.

En suma, debe recordarse que los efectos de la sentencia de unificacion son RETROSPECTI-
VOS, tal y como se plasmoé:

DF COLOMBA

“En esta oportunidad y retomando lo indicado la Sala Plena de la Corporacion, se
acudird 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 solucidn tanto en
via administrativa como en via judicial a través de acciones ordinarias; salvo los ca-
sos en los que ha operado la cosa juzgada que, en virtud del principio de sequridad
juridica, resultan inmodificables”.

SUPERINTENCENCIA FINAMCIERA

VIGILADO

Con todo lo anterior que plenamente soportado que la excepcion esta llamada a prosperar,
y en tal sentido deben desecharse las pretensiones del Medio de Control por improceden-
tes.

« INEPTITUD DE LA DEMANDA POR CARENCIA DE FUNDAMENTO JURIDICO

Solicita el accionante que se declare la nulidad del acto ficto presunto configurado el 29 de
julio de 2022, y a titulo de restablecimiento del derecho se ordene reconocer, liquidary pagar
la pensidon con base en el 75% de todos los factores salariales, teniendo como edad 55 afios
y 1000 semanas cotizadas; sin embargo, no encuentra-sustento juridico tales pretensiones si
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se tiene en cuenta que para el reconocimiento de la citada prestacion debe cumplir con 57
afios de edad y haber cotizado 1300 semanas requisitos que se encuentran taxativamente
enunciados en la ley, no por nada el legislador, en el régimen general de pensiones previsto
enlaley 33 de 1985y 62 de 1985, 812 y 797 de 2003.

o« COBRODE LO NO DEBIDO

En cuanto a los factores salariales para tener en cuenta en la base de liquidacion pensional,
la Ley 33 de 1985 en su articulo 3 los enlistd, disposicion que fue modificada por la Ley 62 de
1985 que en su articulo 1 sefiald los siguientes:

e Asignacion basica

e Gastos de representacion

e Prima técnica

e Dominicales y feriados

e Horas extras

e Bonificacion por servicios prestados

e Trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en dias de descanso obliga-
torio.

Este aparte normativo, indica que las pretensiones de los empleados oficiales de cualquier
orden se liquidaran sobre los mismos factores que hayan servido de base para calcular los
aportes. Asi, en el presente caso los factores pretendidos por el accionante, en ningln caso
se encuentran enlistados en la Ley 33 y 63 de 1985 para liquidar los aportes al sistema pen-
sional y no pueden ser considerados para la liquidacidon de la pension, por lo tanto, el acto
administrativo que reconocié el derecho de la demandante se ajusté a derecho.

SUPERINTENCENCIA FINAMCIERA
DF COLOMBA

VIGILADO

. IMPROCEDENCIA DE CONDENA EN COSTAS

Debe precisarse que, conforme dispone el Cddigo General del Proceso, aplicable por remi-
sién expresa del articulo 306 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo:

Articulo 365. Condena en costas. En los procesos y en las actuaciones posteriores a aguellos
en que haya controversia la condena en costas se sujetard a las siquientes reglas:
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[...] 8. Solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la
medida de su comprobacion. [...]” (Negrilla y subrayado fuera de texto original)_

Es asi como segun las leyes citadas y lo actuado en el proceso, no procede entonces la con-
dena en costas de los cuales se integran en parte por las agencias en derechos, en conse-
cuencia solo habrd lugar a condena en costas cuando en el expediente se pruebe de manera
objetiva su causacién, en consecuencia, y en ausencia de su comprobacion no procede en-
tonces 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,
y en tal sentido se debe desvirtuar la buena fe de la entidad.

El Despacho se aparta de la pacifica jurisprudencia del Consejo de Estado, al sefialar una
imputacion de condena en costas objetiva, sin tener presente que en la jurisdiccién Conten-
cioso Administrativa, como lo ha sefialado la seccién segunda en casos, se debe tener en
cuenta la actuacién de la parte que 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 actuacién del FOMAG y la condena en costas en casos de solicitud de prestaciones
econdémicas de los trabajadores del magisterio, debemos recordar lo sefialado por el Consejo
de Estado:

SUPERINTENCENCIA FINAMCIERA
DF COLOMBA

VIGILADO

“En cuanto a las costas, debe reiterar la Sala lo expuesto por ambas subsecciones
de la Seccion Seqgundal2 de esta Corporacion sobre el particular, en la medida
que el articulo 188 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Conten-
cioso Administrativo entrega al juez la facultad de disponer sobre su condena, lo
cual debe resultar de analizar diversos aspectos dentro de la actuacidon 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 re-
sulte 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-imposiciona la parte demandada”
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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 enti-
dad respecto a sus actuaciones procesales. Como se evidencia en el expediente EL DESPA-
CHO NO PRESENTO PRUEBAS O FUNDAMENTO ALGUNO sobre la ocurrencia de alguna ac-
tuacién por parte de la entidad demandada NACION - MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO — FOMAG, que desvirtua la presun-
ciéon de buena fe.

Ante la falta del cumplimiento del requisito procesal para realizar la respectiva condena en
costas, la misma no procede, quien ha actuado en el curso del proceso en buena fe conforme
a la jurisprudencia vy a los principios constitucionales.

EXCEPCION GENERICA

Sea lo ultimo indicar al Sefior Juez, que con fundamento en lo dispuesto en el inciso segundo
del articulo 187 del C.P.A.C.A., y el articulo 282 del C.G.P. (aplicable por remisién expresa del
articulo 306 del C.P.A.C.A.), solicito al Despacho que, en caso de encontrarse probada cual-
quier otra excepcion dentro del tramite del medio de control, se reconozca y declare en
forma oficiosa.

SUPERINTENCENCIA FINAMCIERA
DF COLOMBA

PETICIONES

Declarar probadas las excepciones propuestas por esta parte, y en consecuencia solicito al
Despacho se sirva negar las pretensiones de la demanda de conformidad con la amplia argu-
mentacion expuesta a lo largo del escrito de contestacion y por ende DESVINCULAR de la
presente litis a FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A

VIGILADO

FUNDAMENTOS NORMATIVOS Y DE DERECHO

Invoco como fundamentos de derecho la Ley 91 de 1989, Ley 60 de 1993, Decreto 196 de
1995, Decreto 3752 de 2003, Ley 6 de 1945, Ley 65 de 1946 y Ley 244 de 1995 y las demas
normas concordantes.

PRUEBAS

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

e
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De oficio:

e (Oficiese a la Secretaria de Educacién de Bogotd con la finalidad de remitir el
expediente administrativo de la docente en donde consta el tramite administrativo
realizado.

Lo anterior, por ser la entidad territorial la competente al tener en archivo los
expedientes administrativos de los docentes.

ANEXOS

e Poder especial conferido a mi favor.
e Certificado de Superintendencia Financiera

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 electréonico notjudicial@fiduprevisora.com.co vy
t_Icepeda@fiduprevisora.com.co

DF COLOMIA

Del sefior(a) Juez,

SUPERINTENCENCIA FINAMCIERA

VIGILADO

LINA LIZETH CEPEDA RODRIGUEZ
C.C. 1.049.636.173 de Tunja.
T.P301.153 de C.S. J.
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