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Sefores.

JUZGADO ONCE (11) ADMINISTRATIVO DE LA ORALIDAD CIRCUITO JUDICIAL DE
BOGOTA D.C. - SECCION SEGUNDA.

E. S. D.

Medio de Control:  Nulidad y Restablecimiento del Derecho.

Radicado: 11001333501120210008700
Demandante: MARIA IGNACIA GALINDO GONZALEZ
Demandados: LA NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO DE

PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO - FOMAG

JHON FREDY OCAMPO VILLA, identificado con Cédula de Ciudadania No. 1.010.206.329 de
Bogotd, y portador de la Tarjeta Profesional No. 322.164 del Consejo Superior de la Judicatura
actuando calidad de apoderado del Ministerio de Educacién Nacional, -Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y de la Fiduciaria la PREVISORA S.A., en concordancia a
sustitucion del poder dada por el doctor LUIS ALFREDO SANABRIA RIOS, de conformidad a
las atribuciones otorgadas por medio de escritura publica 522 del 28 de marzo de 2019, de la
notaria treinta y cuatro (34) del circulo de Bogot3, D.C., dadas por el doctor LUIS GUSTAVO
FIERRO MAYA en su facultad de jefe de oficina Asesora Juridica de la entidad aqui demandada,
de conformidad a la resolucion 002029 del 04 de Marzo de 2019 que reposa como anexo de la
escritura anteriormente referenciada. Asi mismo se acredita el derecho de postulacién para
ejercer la defensa de la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A., de acuerdo al poder de sustitucién
otorgado por el doctor LUIS ALFREDO SANABRIA RIOS, de conformidad a las atribuciones
otorgadas mediante la escritura publica 062 del 27 de diciembre de 2018, de la notaria 28 del
circulo de Bogota, el doctor Carlos Alberto Cristancho Freile obrando en calidad de
representante legal de Fiduprevisora S.A por medio de la presente me permito presentar
CONTESTACION DE LA DEMANDA de la siguiente manera dentro del proceso de la referencia:

I FRENTE A LAS PRETENSIONES
DECLARACIONES Y CONDENAS
Primera: ME OPONGO, pues si bien la administracién realiza respuesta a la solicitud de
manera directa, la voluntad de esta dltima se encuentra amparada dentro del marco legal que
cobija nuestro ordenamiento juridico.
Segunda: ME OPONGO, pues si bien la administracion realiza respuesta a la solicitud de

manera directa, la voluntad de esta ultima se encuentra amparada dentro del marco legal que
cobija nuestro ordenamiento juridico.
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Tercera: ME OPONGO, pues si bien la administracion realiza respuesta a la solicitud de manera
directa, la voluntad de esta ultima se encuentra amparada dentro del marco legal que cobija
nuestro ordenamiento juridico.

Cuarta: ME OPONGO, toda vez que, si bien la administracién no emitié pronunciamiento, la
voluntad de esta dltima se encuentra ajustada a las pautas interpretativas que consagra el acto
legislativo 001 de 2005.

Quinta: ME OPONGO, pues si bien la administracién realiza respuesta a la solicitud de manera
directa, la voluntad de esta ultima se encuentra amparada dentro del marco legal que cobija
nuestro ordenamiento juridico.

Sexta: ME OPONGO, pues serian consecuencia de las declaraciones solicitadas por la parte
demente, las cuales de acuerdo con lo expuesto no estan llamadas a prosperar.

6.1: ME OPONGO, pues serian consecuencia de las declaraciones solicitadas por la parte
demente, las cuales de acuerdo con lo expuesto no estan llamadas a prosperar

6.2: ME OPONGO, pues serian consecuencia de las declaraciones solicitadas por la parte
demente, las cuales de acuerdo con lo expuesto no estan llamadas a prosperar

6.3: ME OPONGO, pues serian consecuencia de las declaraciones solicitadas por la parte
demente, las cuales de acuerdo con lo expuesto no estan llamadas a prosperar

6.4: ME OPONGO, pues serian consecuencia de las declaraciones solicitadas por la parte
demente, las cuales de acuerdo con lo expuesto no estan llamadas a prosperar

6.5: ME OPONGO, pues serian consecuencia de las declaraciones solicitadas por la parte
demente, las cuales de acuerdo con lo expuesto no estan llamadas a prosperar

SEPTIMA: ME OPONGO, pues serian consecuencia de las declaraciones solicitadas por la parte
demente, las cuales de acuerdo con lo expuesto no estan llamadas a prosperar

OCTAVA: Me opongo a la pretensién de condenar a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, al reconocimiento y pago
de indexacion, como quiera que la misma debe probarse en debida forma bajo los presupuestos
legales para tal fin, por tanto, me atendré a lo probado y decidido por este honorable despacho.

NOVENA: Me opongo a que se condene en costas y agencias en derecho del proceso a mi repre-
sentada, toda vez que ha actuado de buena fe, en estricto cumplimiento del orden legal, por lo
que ruego a su sefioria absolver de éstas y en su lugar se condene a la parte demandante.
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II. FRENTE A LOS HECHOS

Al hecho primero: Me atengo a lo que se pruebe, dentro del plenario probatorio

Al hecho segundo: Me atengo a lo que se pruebe, dentro del plenario probatorio

Al hecho tercero: Es parcialmente cierto, teniendo en cuenta que la Resolucion No. 2613 del
25 de mayo de 2012 no fue expedida por el FOMAG, sino por la Secretaria de Educacién de
Bogota.

Al hecho Cuarto: Me atengo a lo que se pruebe, dentro del plenario probatorio

Al hecho quinto: Me atengo a lo que se pruebe, dentro del plenario probatorio.

Al hecho sexto: Me atengo a lo que se pruebe, dentro del plenario probatorio.

Al hecho séptimo: Me atengo a lo que se pruebe, dentro del plenario probatorio.

Al hecho octavo: Me atengo a lo que se pruebe, dentro del plenario probatorio.

Al hecho noveno: Me atengo a lo que se pruebe, dentro del plenario probatorio.

A los hechos: Décimo, Décimo Primero, Décimo Segundo: Me atengo a lo que se pruebe,
dentro del plenario probatorio.

DE COLOMINA

ARGUMENTOS DE LA DEFENSA

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA

REGIMEN DE PENSION DE JUBILACION

VIGILADO

Es importante sefialar que, si bien el Decreto Ley 2277 de 1979 «antiguo estatuto docente»,
consagrd un régimen especial para los educadores, en este no se reguld lo atinente a las
pensiones de jubilacion u ordinarias de esos servidores, de modo que en esa materia es preciso
remitirse a la regulacién general de la Ley 33 de 1985, que en su articulo 1 dispone:

Articulo 1. El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios continuos o
discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco (55) afios tendra derecho a que por la
respectiva caja de prevision se le pague una pensiéon mensual vitalicia de jubilacion
equivalente al 75% del salario promedio que sirvié de base para los aportes durante el
ultimo afio de servicio.
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De igual maneara, la Ley 91 de 1989, en su articulo 15 dispuso el Régimen pensional del
personal docente nacional y nacionalizado asi:

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

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

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1o0. de enero de 1990, para
efecto de las prestaciones econdémicas y sociales se regiran por las normas vigentes
aplicables a los empleados publicos del orden nacional, Decretos 3135 de 1968,
1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan en el futuro, con las excepciones
consagradas en esta Ley.
1. Pensiones:
[-..]
B. Para los docentes vinculados a partir del 1. de enero de 1981, nacionales y
nacionalizados, y para aquellos que se nombren a partir del 10. de enero de
1990, cuando se cumplan los requisitos de ley, se reconocera s6lo una pension
de jubilacion equivalente al 75% del salario mensual promedio del dltimo aiio.
Estos pensionados gozaran del régimen vigente para los pensionados del sector
publico nacional y adicionalmente de una prima de medio afio equivalente a
una mesada pensional. “

EXCEPCIONES AL REGIMEN DE TRANSICION - AFILIADOS FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
DE COLOMINA

La Ley 100 de 1993 en su articulo 279 dispone:

“El Sistema Integral de Seguridad Social contenido en la presente Ley no se aplica [...] alos
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, creado por la Ley 91 de
1989, cuyas prestaciones a cargo seran compatibles con pensiones o cualquier clase de
remuneracion. Este Fondo sera responsable de la expedicién y pago de bonos pensionales
en favor de educadores que se retiren del servicio, de conformidad con la reglamentacién
que para el efecto se expida [...]”

VIGILADO

De igual manera la Ley 812 de 2003 en su articulo 81 manifiesta:

“El régimen prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, que se
encuentren vinculados al servicio publico educativo oficial, es el establecido para el
Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la
presente ley.

Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la presente ley, seran
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y tendran los derechos
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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 excepcién de la edad de pensién de vejez
que sera de 57 afios para hombres y mujeres [...]".

Por lo anterior, solamente los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la Ley 812
de 2003 (26 de junio de 2003) tendran los derechos del régimen pensional de prima media establecido
en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003.

FACTORES SALARIALES INCLUIDOS EN IBL DE LA PENSION DE JUBILACION

Si bien es cierto que sobre este tema existié una interpretacién jurisprudencial expuesta por la
sentencia del Consejo de Estado del 4 de agosto de 2010, en la que se determiné que el ingreso
base de liquidacion estaria conformado por todo aquello que constituyera salario, es decir
aquellas sumas de dinero que percibiera el trabajador de manera habitual o periédica, como
contraprestacion directa por sus servicios, independientemente de la denominacién que se les
dé y que difieran de los enunciados en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985 por la cual se modificd
el articulo 3° de la Ley 33 de 1985, el cual establecia:

ARTICULO 32. Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier Caja de
Prevision, deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha Caja, ya sea que su
remuneracion se impute presupuestalmente como funcionamiento o como inversion.

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

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
D COLOMBA

"En todo caso, las pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden, siempre se

liguidaran sobre los mismos factores que hayan servido de base para calcular los
aportes.” (Negrillas fuera de texto)

VIGILADO

Recientemente, a través de la sentencia de unificacion de jurisprudencia del Consejo de Estado
del dia veintiocho (28) de agosto de dos mil dieciocho (2018), Consejero Ponente Dr. CESAR
PALOMINO CORTES, Rad. 52001-23-33-000-2012-00143-01; se reinterpretd la aplicacion del
régimen pensional contenido en la Ley 33 de 1985 y se unificé jurisprudencia respecto a los
factores salariales que se deben incluir en el Ingreso Base de Liquidacion, asi:

“...solo los factores sobre los que se haya realizado el aporte o cotizacion pueden
incluirse como elemento salarial en la liquidacién de la mesada pensional.

[.]
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101. A juicio de la Sala Plena, la tesis que adoptd la Seccién Segunda de la Corporacién, en
la sentencia de unificacién del 4 de agosto de 2010, segtn la cual el articulo 3 de la Ley 33
de 1985 no sefialaba en forma taxativa los factores salariales que conforman la base de li-
quidacion pensional, sino que los mismos estaban simplemente enunciados y no impedian
lainclusion de otros conceptos devengados por el trabajador durante el altimo afio de pres-
tacién de servicio, va en contra via del principio de solidaridad en materia de seguridad
social. La inclusién de todos los factores devengados por el servidor durante el dltimo afio
de servicios fue una tesis que adoptd la Seccién Segunda a partir del sentido y alcance de
las expresiones "salario" y "factor salarial”, bajo el entendido que "constituyen salario todas
las sumas que habitual y periédicamente recibe el empleado como retribucién por sus ser-
vicios" con fundamento, ademas, en los principios de favorabilidad en materia laboral y
progresividad; sin embargo, para esta Sala, dicho criterio interpretativo traspasa la volun-
tad del legislador, el que, por virtud de su libertad de configuracién enlist6 los factores que
conforman la base de liquidacién pensional y a ellos es que se debe limitar dicha base.

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 interpretaciéon (i) se garantiza que la pensiéon de los
beneficiarios de la transicidn se liquide conforme a los factores sobre los cuales se ha
cotizado; (ii) se respeta la debida correspondencia que en un sistema de contribucién
bipartita debe existir entre lo aportado y lo que el sistema retorna al afiliado y (iii) se
asegura la viabilidad financiera del sistema.”

)

Sentar como jurisprudencia del Consejo de Estado frente a la interpretacion del articulo 36
de la Ley 100 de 1993, en sala plena:

1. EllIngreso Base de Liquidacién del inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 hace
parte del régimen de transiciéon para aquellas personas beneficiarias del mismo que se pen-
sionen con los requisitos de edad, tiempo y tasa de reemplazo del régimen general de pen-
siones previsto en la Ley 33 de 1985.

1. Para los servidores publicos que se pensionen conforme a las condiciones de la ley 33 de
1985, el periodo para liquidar la pension es:

o Sifaltare menos de diez (10) afios para adquirir el derecho a la pension, el ingreso base
de liquidacion sera (i) el promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta
para ello, o (ii) el cotizado durante todo el tiempo, el que fuere superior, actualizado
anualmente con base en la variacién del indice de Precios al consumidor, segtin certi-
ficacion que expida el DANE.

o Sifaltare mas de diez (10) afios, el ingreso base de liquidacién sera el promedio de los
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salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado durante los diez (10) afios an-
teriores al reconocimiento de la pensidn, actualizados anualmente con base en la va-

riacion del indice de precios al consumidor, segin certificaciéon que expedida por el
DANE.”

1. Los factores salariales que se deben incluir en el IBL para las pensiones de vejes de los ser-
vidores publicos beneficiarios de la transiciéon son inicamente aquellos sobre los que se
hayan efectuado los aportes o cotizaciones al sistema de pensiones.

Asf las cosas, en aplicacién del principio de solidaridad y de sostenibilidad del sistema de se-
guridad social, la segunda subregla resulta aplicable a los docentes beneficiarios de la Ley 33
de 1985, por lo que debe entenderse que los factores salariales que se deben incluir en el IBL
de la pension, son unicamente aquellos sobre los cuales efectivamente se hayan efectuados
aportes o cotizaciones al sistema de seguridad social, lo anterior, teniendo en cuenta que es la
interpretacion que mas se ajusta al articulo 48 de la constitucidn politica de Colombia.

De igual manera, vale la pena resaltar que la subregla que fij6 la Sala Plena, se apoy6 en el Acto
Legislativo 01 de 2005, por medio del cual se adicidn el articulo 48 de la Constitucion Politica
de Colombia y en el que se precisa lo siguiente:

Acto Legislativo 01 de 2005 por el cual se adiciona el articulo 48, para adquirir el derecho a la
pensién sera necesario cumplir con la edad, el tiempo de servicio y las semanas de cotizacion.
Para la liquidacién de las pensiones sélo se tendran en cuenta los factores sobre los cuales cada
persona hubiere efectuado las cotizaciones. (Negrillas fuera del texto)

DE COLOMINA

Ahora bien, descendiendo al régimen especial de los docentes, dada la controversia presentada frente a
los factores salariales que se deben incluir en las pensiones, el Consejo de Estado en la Sentencia de
Unificaciéon SUJ-014 -CE-S2 -2019 del 25 de abril de 2019, decidié cerrar el debate fijando la regla
interpretativa para estos casos, precisando lo siguiente:

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA

VIGILADO

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

a.Enla liquidacion de la pensién ordinaria de jubilacion de los docentes
vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, que gozan del mismo régimen
de pensién ordinaria de jubilacién para los servidores ptblicos del orden nacional
previsto en la Ley 33 de 1985, los factores que se deben tener en cuenta son solo
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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 ningin factor
diferente a los enlistados en el mencionado articulo.

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 sera 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.

CASO EN CONCRETO

De lo anterior, se puede concluir que en vista de que su vinculacion se produjo antes de la
entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, la normativa aplicable sera la fijada en el articulo
15 dela Ley 91 de 1989.

En consonancia, se evidencia que en principio la administracién solamente debié incluir en la
resolucion de reconocimiento pensional la asignacion basica, en el entendido de que es el Gnico
factor sobre el cual efectud aportes y que se encuentra enlistado en el articulo 1 de la Ley 62
de 1985, requisito previsto en la sentencia de SUJ-014 -CE-S2 -2019 del 25 de abril de 2019.

Asi las cosas, atendiendo a la sentencia de unificacién del Consejo de estado del 25 de abril de
2019, no es procedente la reliquidacion pensional solicitada, toda vez que no efectu6 aportes
al sistema de seguridad social frente a los emolumentos pretendidos, asi como tampoco se en-
cuentran enlistados en el articulo 1 de la ley 62 de 1985.

VIABILIDAD DE LOS DESCUENTOS EFECTUADOS SOBRE LAS MESADAS ADICIONALES.
La Ley 91 de 1989, en su articulo 8 estableci6 que, la gestién 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:

[.]

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

[.]"

Bogota D.C
Barranquilla (+57 5) 3¢
2409 | Cartagena (+
8015 | Medellin (+

Pereira (+
Richacha (+57 5)

3 | Bucaramanga (
3 Ibagu

| Monteria (
Popayan (

El emprendimiento Minhacienda
es de todos

lavicencio (



SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
DE COLOMINA

VIGILADO

Cali (+5

Manizales (+57 6)

{fiduprevisora) La educacién " yinaduc

es de todos

Al contestar por favor cite:
Radicado No.: *RAD_S*
Fecha: *F_RAD_S*

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 previ6 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:

“I..]

El valor total de la tasa de cotizacion por los docentes afiliados 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 distribucion que exista para empleadores y
trabajadores. La distribucion del monto de estos recursos la hard 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
remuneracién 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 aplicacién 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 seguridad 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.

ME

El inciso 4° del articulo 81 de la Ley 812 de 2003, fue declarado exequible por la Corte Consti-
tucional en Sentencia C-369 del 27 de abril de 2004, M.P. Dr. Eduardo Montealegre Lynnet;
siempre que dicho precepto sea interpretado asi:
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“..6- La interpretacion del actor, segun la cual, la nhorma acusada tendria como
efecto incrementar la cotizacién en salud de los docentes oficiales pensionados, es
razonable 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 disposicién 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 cotizacién, que estd regulado especificamente por el inciso
cuarto de ese articulo, que es el acusado, y que sefiala que la cotizacion de
todos los docentes dfiliados 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,
asf:

D COLOMBA

“Monto y distribucién de las Cotizaciones. La cotizacién obligatoria que se aplica
a los dfiliados al Sistema General de Seguridad Social en Salud segiin las
normas del presente régimen, sera madximo del 12% del salario base de
cotizacion el cual no podra 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.

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA

VIGILADO

El Gobierno Nacional, previa aprobacion del Consejo Nacional de Seguridad Social
en Salud, definird el monto de la cotizacién dentro del limite establecido en el inciso
anterior y su distribucién 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 Promocién de Salud e investigacién de que habla el
articulo 222.
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PARAGRAFO 1% La base de cotizacién de las personas vinculadas mediante contrato
de trabajo o como servidores publicos, afiliados obligatorios al Sistema General de
Seguridad Social en Salud, serd la misma contemplada en el Sistema General de
Pensiones de esta Ley.”

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 tinicamente altero, respecto del personal docente, lo
correspondiente al porcentaje destinado a aportes de salud, mas no modificé su régimen
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, situaciéon que conllevé que a los mismos se les aumentara el monto de
cotizacion al sistema de salud respecto de su mesada pensional, pues de un descuento del 5%
previamente sefnalado 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 disposicién no implica que este descuento no
pueda efectuarse a las mesadas adicionales que estos devenguen.

> SENTENCIA DE UNIFICACION. PROCEDENCIA DE LOS DESCUENTOS DE APORTES A
SALUD DE LAS MESADAS ADICIONALES DE JUNIO Y DICIEMBRE QUE RECIBEN LOS
DOCENTES PENSIONADOS AFILIADOS AL FOMAG.

El Consejo de Estado, como maximo érgano de la jurisdiccién contencioso administrativa, en
reciente pronunciamiento a través de la SUJ-024-CE-S2-2021 del 3 de junio del 2021 al unificar
la jurisprudencia sobre la procedencia de los descuentos de aportes a salud de las mesadas adi-
cionales de junio y diciembre que reciben los docentes pensionados afiliados al FOMAG sefialo:
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(...)

“53. En conclusidn: Son procedentes los descuentos de aportes a salud del 12% previsto por el
articulo 204 de la Ley 100 de 1993 de cada una de las mesadas pensionales de los docentes
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, incluso de las mesadas
adicionales que reciban, por disposicién de la Ley 812 en cuanto asi lo prevé y que remite al art.
204 dela Ley 100 de 1993

()
“2. REGLA DE UNIFICACION.

“86. Son procedentes los descuentos con destino a salud en el porcentaje del 12% sefialado en el
articulo 204 de la Ley 100 de 1993, asi como las normas que lo modifiquen, de las mesadas
adicionales de junio y diciembre de los docentes. Lo anterior por cuanto el articulo 8 de la Ley
91 de 1989 les impuso el deber de contribuir con el aporte del 5% al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, incluso con la deduccién de las mesadas adicionales. Mds
adelante, la Ley 812 de 2003, en el articulo 81, incrementé el porcentaje al 12%, al hacer
remision a las disposiciones generales de la Ley 100 de 1993, particularmente a los porcentajes
de los aportes sefialados en el articulo 204 de la Ley 100 de 1993, los cuales se deducen de todas
las mesadas pensionales, incluso de las adicionales.”

Conforme al recuento normativo y la jurisprudencia previamente transcrita, se observa que
resultan erradas las consideraciones del demandante, ya que el legislador equipard a los
docentes en cuanto a los aportes a salud con los demas pensionados, luego, quedaron sujetos al
régimen ordinario de aportes, pues, se itera que los docentes afiliados al FOMAG gozan de una
disposicion especial y en consecuencia las normas que regulan el régimen excepcional de los
docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio deben ser las aplicadas, por
encontrarse vigentes y ser las especiales al caso.

Con lo anteriormente expuesto solicito respetuosamente al sefior Juez, se sirva absolver a mi
representada de todas y cada uno de las pretensiones contenidas en la demanda, como quiera
que no tienen vocacion a prosperar.

IMPOSIBILIDAD DE PERCIBIR CATORCE MESADAS PENSIONALES

Sobre el particular, tal y como lo sefial6 el a quo en la sentencia recurrida, el reconocimiento de
la mesada 14 implica la observancia de los distintos presupuestos fijados por el acto legislativo
01 de 2005, que en lo referente al tema consagro:

Las personas cuyo derecho a la pension se cause a partir de la vigencia del presente Acto
Legislativo no podran recibir mas de trece (13) mesadas pensionales al afio. Se
entiende que la pensién se causa cuando se cumplen todos los requisitos para acceder a
ella, aun cuando no se hubiese efectuado el reconocimiento”. [...]
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"Paragrafo transitorio 60. Se exceptian de lo establecido por el inciso 80o. del presente

articulo, aquellas personas que perciban una pension igual o inferior a tres (3)
salarios minimos legales mensuales vigentes, si la misma se causa antes del 31 de
julio de 2011, quienes recibiran catorce (14) mesadas pensionales al afio. (Negrillas
fuera del texto)

De lo anterior, se colige que con posterioridad a la expedicién del acto legislativo 001 de 2005
se proscribié la posibilidad de obtener mas de trece mesadas pensionales, previéndose una
salvedad, que en todo caso se encuentra limitada a una causacion temporal, es decir, a que la
persona perciba una pension igual o inferior a tres (3) salarios minimos legales mensuales
vigentes y que la misma se causa antes del 31 de julio de 2011.

Asi, es claro que el reconocimiento de la mesada 14 solamente opera para aquellos pensionados
que hayan causado su derecho antes de la entrada en vigencia del citado acto legislativo o en su
defecto, a aquellos reconocimientos posteriores, siempre y cuando el beneficiario de dicha
prestacion perciba menos de tres salarios minimos por mesada pensional.

Frente a la materia, el Consejo de estado en el concepto del afio 2007 fue claro a la hora de
sefialar que sin importar la clase de vinculacién ni el régimen que lo cobije, a los docentes se les
aplica la reforma constitucional tal y como fue concebida por el legislador?, sobre el particular
expreso:

“Los docentes del sector oficial, nacionales, nacionalizados y territoriales, que causen el
derecho a la pensién de jubilacién o vejez a partir del 25 de julio del 2005, fecha de entrada
en vigencia del Acto Legislativo No. 1 del 2005, no tienen derecho a la mesada pensional
adicional del mes de junio de que tratan el articulo 142 de la ley 100 de 1993 y la ley 238
de 1995. Se exceptian los docentes que causen el derecho a la pensién antes del 31 de julio
del 2011, si sumesada pensional es igual o inferior a tres salarios minimos legales vigentes,
segin lo establece el pardgrafo transitorio 62 del articulo 12 del Acto Legislativo en
mencién”?

CASO EN CONCRETO
En el sub lite, se encuentra acreditado lo siguiente:

1. Por medio de la Resolucién No. 2613 del 25 de mayo de 2012 a la docente, le fue
reconocida una pension vitalicia de jubilacién, por los servicios prestados al Fomag.

! Tribunal Administrativo de Boyaca. M.P Luis Ernesto Arciniegas Triana. Rad. 15001333301020140012601.
Tunja. 9 de agosto de 2017.

2 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. C.P Enrique Jose Arboleda. Rad. 11001-03-06-000-
2007-00084-00(1857). Bogota. 22 de noviembre de 2007.
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De lo anterior, se colige que al docente no le asiste el derecho a percibir simultdneamente
pensién de jubilacién y cualquier otra erogaciéon econd6mica, como quiera que tanto la
constitucion politica, como el régimen prestacional aplicable a su caso, exponen textualmente
la incompatibilidad de percibir doble erogacién por parte del tesoro publico.

De igual modo, no hay vocacién de prosperidad en lo que concierne al reconocimiento de la
mesada catorce, en atencién a que no se cumplen los lineamientos para su causacion en los
términos del Acto legislativo 001 de 2005.

EXCEPCIONES DE MERITO.
Solicito respetuosamente, declarar probadas las siguientes excepciones:

> PRESUNCION DE LEGALIDAD DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS ATACADOS DE NULI-
DAD

Los actos administrativos demandados y contenidos en las Resoluciones enunciadas por la parte
demandante, se profirieron en estricto seguimiento de las normas legales vigentes ya aplicables al
caso de la demanda, sin que se encuentren viciados de nulidad alguna, toda vez que la respuesta
dada a dicho acto se realizé teniendo en cuenta la normatividad vigente y aplicable al caso sin que
sea procedente una nueva reliquidacién para incluir otros factores diferentes a los que sirvieron de
base para el IBL la relacionada con los factores salariales que se deben incluir en el IBL.

» CADUCIDAD

Respecto del término de caducidad de las acciones contenciosas, la jurisprudencia
constitucional ha sustentado su compatibilidad con el ordenamiento superior, en los siguientes
términos: Atendiendo a la necesidad de organizar coherentemente diferentes instituciones
procesales, el C.P.A.C.A. se encarga de fijar los términos de caducidad de las diferentes acciones
contenciosas. En cada caso, es la naturaleza propia de los actos o hechos alrededor de los cuales
versa la controversia juridica, la que recomienda la fijacién de un plazo mas o menos largo para
controvertir la conducta oficial, en desarrollo de las funciones constitucionalmente asignadas
(articulo 150 C. P.), el legislador goza de libertad para configurar los procedimientos a través
de los cuales se protegen los derechos ciudadanos y la integridad del ordenamiento juridico.
Resulta pertinente, entonces que, como consecuencia de esta facultad, se puedan fijar limites
en el tiempo para alegar el reconocimiento de garantias o impugnar la juridicidad de ciertos
actos.

> PRESCRIPCION
En atencién alo esbozado anteriormente, la pretensién que hace la actora del reconocimiento y pago

de la prima de junio establecida en el articulo 15, Numeral 2, literal B, de la Ley de 91 de 1989, carece
de fundamento toda vez que para el reconocimiento existen unos requisitos sine qua non, que de no
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cumplirse se hace imposible acceder al derecho deprecado. Por tanto, no le asiste el derecho
invocado y mi representada no ostenta la obligacién de pagar las pretensiones de la demanda.

Sin que implique reconocimiento de los hechos y pretensiones aducidos por la demandante, se
propone esta excepcion correspondiente a cualquier derecho que se hubiere causado en favor del
mismo y que de acuerdo con las normas quedara cobijado por el fendmeno de la prescripcién,
indicando que la misma consiste en la formalizacién de una situacién de hecho por el paso del
tiempo, lo que produce la adquisicién o la extinciéon de una obligacién. Esto quiere decir que el
derecho a desarrollar una determinada accién puede extinguirse cuando pasa una cierta cantidad
de tiempo y se produce la prescripcién.

Por su parte el articulo 151 de Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, Decreto-Ley
2158 DE 1948, dispone:

ARTICULO 151. PRESCRIPCION. Las acciones que emanen de las leyes sociales prescribiran
en tres afos, que se contaran desde que la respectiva obligacidn se haya hecho exigible. El
simple reclamo escrito del trabajador, recibido por el {empleador}, sobre un derecho o
prestacion debidamente determinado, interrumpira la prescripcion, pero sélo por un lapso
igual.

Por su parte el CONSE]JO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION
SEGUNDA, sostuvo:

«

En este orden de ideas, si bien en virtud del articulo 53 de la Constitucién Political4 los
beneficios laborales minimos de los trabajadores comportan caracter irrenunciable, el
legislador ha previsto la prescripcion extintiva de esos derechos, fundamentalmente con el
proposito constitucional de salvaguardar la seguridad juridica en relacién 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 fenémeno prescriptivo se requiere que
transcurra el interregno preestablecido durante el cual no se hayan realizado las
correspondientes solicitudes. (...)"

En virtud de lo anterior, se solicita al Despacho estudiar la prescripcién respecto de las mesadas
pensionales en las que haya operado este fendmeno.

> INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION Y COBRO DE LO NO DEBIDO

No existe obligacion de pagar los dineros descontados en salud, como quiera que segun la
evolucion normativa evidenciada dentro de la parte considerativa de la contestacion de la
demanda, se colige de manera implicita que los aportes en salud que debe efectuar el
pensionado por todas las mesadas incluyendo las mesadas adicionales equivalen al 12%.
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Al igual que lo anterior, en atencién a lo esbozado en la presente contestacion, la pretension que
hace la actora del reconocimiento y pago de la prima de junio establecida en el articulo 15, Numeral
2, literal B, de la Ley de 91 de 1989, carece de fundamento toda vez que para el reconocimiento
existen unos requisitos sine qua non, que de no cumplirse se hace imposible acceder al derecho
deprecado. Por tanto, no le asiste el derecho invocado y mi representada no ostenta la obligacion de
pagar las pretensiones de la demanda.

» EXCEPCION GENERICA

En virtud del alcance del principio de busqueda de la verdad formal en materia de excepciones,
frente a los poderes oficiosos del juez es necesario afirmar que lo fundamental no es la relacién
del hecho que configuran una determinada excepcion, sino la prueba de los mismos, por ende,
si el Juez encuentra probados los hechos que lo constituyen debera reconocerla oficiosamente.

Por lo anterior, solicito al sefior Juez ordenar de oficio la practica de las pruebas pertinentes,
asi como declarar oficiosamente, las excepciones que aparezcan probadas de conformidad con
el ordenamiento procesal.

PETICIONES
Respetuosamente solicito:

1. Dar aplicacidn a las sentencias de unificacién del 25 de abril de 2019, que teniendo en
cuenta su naturaleza unificadora es de caracter obligatorio y vinculante, en consecuencia, negar
las pretensiones de la demanda.

2. De igual manera, solicito se nieguen las pretensiones de la demanda en cuanto a los
descuentos efectuados por concepto de salud sobre las mesadas adicionales, pues se
encuentran ajustados a la normativa vigente y a la jurisprudencia del Consejo de Estado.

3. Finalmente, solicito se niegue la pretensidn relativa al reconocimiento de la prima de

mitad de ano contenida en la Ley 91 de 1989, por cuanto se opone a las disposiciones del acto
legislativo 001 de 2005.

PRUEBAS

Solicitamos se tengan con pruebas las aportadas en debido tiempo al plenario.
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ANEXOS
1. Sustitucién de poder a mi conferido, junto con la representacién Legal.
2. Copia de la escritura publica 522 del 28 de marzo de 2019, de la notaria treinta y cuatro (34) del

circuito notarial de Bogota, suscrita por el doctor LUIS GUSTAVO FIERRO MAYA, que, en su
facultad de jefe de la oficina asesora juridica de la entidad aqui demandada, de conformidad a
Resolucién 002029 del 4 de marzo de 2019, otorga poder general al Dr. LUIS ALFREDO

SANABRIA RIOS.

NOTIFICACIONES.

La entidad demandada recibira notificaciones en la Fiduciaria la Previsora S.A., ubicada en la
Calle 72 No. 10-03 Bogota, y al correo electrénico: notjudicial@fiduprevisora.com.co;
procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co; y t jocampo@fiduprevisora.com.co

Del sefior(a) Juez,

A

JHON FREDY OCAMPO VILLA
C.C.No. 1.010.206.329 de Bogota D.C.
T.P. No.322.164 del C.S.dela]

DF COLOMIA

VIGILADO

Bogota D.C Calle 72 No. 10-03 | PBX (+57

Barranquilla (+57 5) 356 2733 | Bucaramanga (+57

Cali (+57 2) 348 2409 | Cartagena (+57 5) 6 1798 Ibagué (+57
Manizales (+57 6) 835 8015 | Medellin (+5 Monteria (+57 4)
Pereira (+57 6 >6 | Popayan (+57 2) 832

Richacha (+57 5) 72 Villavicencio (+57 5

El emprendimiento Minhacienda
es de todos

5 0546 Fiduprevisora S.A, NIT 860,525.148-5
259 6345 solicitude 000 919015 @
739

servicioalcliente@fiduprevisora.com.co

www.fiduprevisora.com.co
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