{fiduprevisora)

*20221181213971*

Al contestar por favor cite:
Radicado No.: 20221181213971
Fecha: 01-06-2022

Sefiores:

JUZGADO 011 ADMINISTRATIVO ORAL DE BOGOTA

E.S.D.
Radicacién: 11001333501120210030500
Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: LUZ FABIOLA CASTILLO CRUZ
Demandados: Nacién - Ministerio de Educacién Nacional -

Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio

Asunto: CONTESTACION DE DEMANDA

JHON FREDY OCAMPO VILLA, identificado con la cédula de ciudadania nimero 1.010.206.329
de Bogota D.C. y T.P. 322.164 del C.S.J., en mi condicién de apoderado sustituto de LA NACION -
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO, conforme poder de sustituciéon otorgado, por el Doctor LUIS ALFREDO
SANABRIA RIOS, identificado con cedula de ciudadania No. 80.211.391 de Bogota D.C., en su
calidad de Representante Judicial en la Defensa de los intereses del MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL, en los procesos judiciales que en su contra se adelanten con ocasién de obligaciones a
cargo del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, de acuerdo con la
certificacion suscrita por la Representante Legal de FIDUPREVISORA S.A, de fecha 21 de febrero de
2019, y segun el Poder General que le fue otorgado mediante Escritura Publica N° 522 del 28 de
marzo de 2019, adicionada, que lo faculta para otorgar poderes especiales a los abogados que
asuman la defensa judicial, de manera respetuosa, me permito brindar respuesta a la demanda de
la referencia en los siguientes términos:

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
D COLOMBA

VIGILADO

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 creé el FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO como una cuenta especial de la Nacidn, con independencia patrimonial,
contable y estadistica, sin personeria juridica, con la finalidad de atender las prestaciones sociales
de los docentes nacionales y nacionalizados, efectuando el pago de dichas prestaciones, que
correspondan al personal afiliado y garantizando la prestacion de los servicios médico-asistenciales,
entre otros aspectos.

Los recursos de esta cuenta especial por mandato legal son administrados en fiducia, entre otras
por Sociedades Fiduciarias de naturaleza publica, en los siguientes términos:

“(...) 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 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
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de fiducia mercantil, que contendrd las estipulaciones necesarias para el debido
cumplimiento de la presente Ley y fijard la Comisién que, en desarrollo del mismo, deberd
cancelarse a la sociedad fiduciaria, la cual serd una suma fija, o variable determinada con
base en los costos administrativos que se generen. La celebracién del contrato podrd ser
delegada en el Ministro de Educacién Nacional.

El Fondo serd dotado de mecanismos regionales que garanticen la prestacién
descentralizada de los servicios en 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 encuentren
vinculados a la fecha de la promulgacién de la presente Ley, siempre con observancia del
Articulo 2o, y de los que se vinculen con posterioridad a ella. Serdn automdticamente
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, los docentes
nacionales y nacionalizados que se encuentren vinculados a la fecha de la promulgacion
de la presente Ley, quienes quedan eximidos del requisito econémico de afiliacién. Los
requisitos formales que se exijan a éstos, para mejor administracion del Fondo, no podrdn
imponer renuncias a riesgos ya asumidos por las entidades antecesoras, las cuales
reconocerdn su respectivo valor en los convenios interadministrativos. El personal que se
vincule en adelante, deberd cumplir todos los requisitos de afiliacién de naturaleza formal
o normativay econémica.? (Negrillas fuera del texto original)

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 Nacion, con independencia patrimonial,
sin personeria juridica y cuyos recursos son administrados por una Sociedad de Economia Mixta, de
caracter indirecto del orden nacional, (Fiduciaria La Previsora S.A.), vinculada al Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, con personeria juridica y autonomia administrativa.

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
D COLOMBA

VIGILADO

Por lo anterior, la misma normativa que crea el fondo, establece el mecanismos por el cual este
actuard, quien sera su administrador, su cara visible y vocero y es por ello que la norma 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 Educaciéon Nacional y la Compafiia Fiduprevisora S.A., suscribieron:
“CONTRATO DE FIDUCIA MERCANTIL”, el cual fue protocolizado mediante escritura publica N° 83
del veintiuno (21) de junio de 1990, en la notaria Cuarenta y Cuatro (44), del circulo notarial de
Bogota D.C., en el cual La Nacién, Ministerio de 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 objetivos previstos para EL FONDO, conforme a las
instrucciones que le sean impartidas por el Consejo Directivo del mismo.

El fundamento de la intervencidon procesal por parte de la FIDUCIARIA, se encuentra en el
cumplimiento de sus obligaciones de caracter legal dado los elementos “naturales” del contrato, es
asf como el c6digo de comercio en su articulo 1234 Numeral cuarto reza:

! Ley 91 de diciembre 29 de 1989: Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magiste-

~— rio. —
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SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
D COLOMBA

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

1) Realizar diligentemente todos los actos necesarios para la consecucion de la finalidad
de la fiducia;

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

3) Invertir los bienes provenientes del negocio fiduciario en la forma y con los requisitos
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 vy defensa de los bienes fideicomitidos
contra actos de terceros, del beneficiario y aiin del mismo constituyente;

5) Pedir instrucciones al Superintendente Bancario cuando tenga fundadas dudas acerca
de la naturaleza y alcance de sus obligaciones o deba apartarse de las autorizaciones
contenidas en el acto constitutivo, cuando asi lo exijan las circunstancias. En estos casos
el Superintendente citard previamente al fiduciante y al beneficiario;

6) Procurar el mayor rendimiento de los bienes objeto del negocio fiduciario, para lo cual
todo acto de disposicion que realice serd siempre oneroso y con fines lucrativos, salvo
determinacion contraria del acto constitutivo;

7) Transferir los bienes a la persona a quien corresponda conforme al acto constitutivo o
a la ley, una vez concluido el negocio fiduciario, y

8) Rendir cuentas comprobadas de su gestién al beneficiario cada seis meses.”? (Negrilla
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
MAGISTERIO “FOMAG”, es preciso referirnos a la demanda de la referencia para dar contestaciéon
bajo los siguientes parametros:

FUNDAMENTO DE DEFENSA

ANTECEDENTES.

La Ley 100 de 1993, exceptu6 del Sistema Integral de Seguridad Social contenido en ella, a los
docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, tal como lo expresa en
su articulo 279:

ARTICULO 279. EXCEPCIONES. EI Sistema Integral de Seguridad Social contenido en la
presente Ley no se aplica a los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, ni al
personal regido por el Decreto ley 1214 de 1990, con excepcién de aquel que se vincule a partir
de la vigencia de la presente Ley, ni a los miembros no remunerados de las Corporaciones
Piiblicas.

____2Cbdigo de Comercio Colombiano; Articulo; 1234, —— T
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Asi mismo, se exceptua a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
creado por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo serdn compatibles con pensiones o
cualquier clase de remuneracion. Este Fondo serd responsable de la expedicion y pago de bonos
pensionales en favor de educadores que se retiren del servicio, de conformidad con la
reglamentacion que para el efecto se expida.

Por ello, las prestaciones sociales del magisterio se gobiernan por las disposiciones de la Ley 91 de
1989, “Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”.

Esta situacion juridica se reiter6 con las Leyes 60 de 1993 y Ley 115 de 1994, que definieron el
régimen prestacional aplicable a los docentes nacionales o nacionalizados, ast:

Ley 60 de 1993, articulo 62

“El régimen prestacional aplicable a los actuales docentes nacionales o nacionalizados que se
incorporen a las plantas departamentales o distritales sin solucién de continuidad y las nuevas
vinculaciones serd el reconocido por la Ley 91 de 1989, y las prestaciones en ellas reconocidas
serdn compatibles con pensiones o cualquier otra clase de remuneraciones. El personal docente
devinculacion departamental, distrital y municipal serd incorporado al Fondo Nacional de Pres-
taciones del Magisterio y se les respetard el régimen prestacional vigente de la respectiva enti-
dad territorial.

Ley 115 de 1994, articulo 115:

D COLOMBA

“Régimen especial de los educadores estatales. El ejercicio de la profesion docente estatal se
regird por las normas del régimen especial del Estatuto Docentey por la presente Ley. El régimen
prestacional de los educadores estatales es el establecido en la Ley 91 de 1989, en la Ley 60 de
1993y en la presente ley” ...

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA

VIGILADO

Al respecto, la Ley 91 de 1989 sefial6 en su articulo 15, que el reconocimiento de las prestaciones
sociales de los docentes nacionales vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, se efectuara de
acuerdo con el régimen prestacional que han venido gozando en cada entidad territorial; en tanto
que, para los docentes nacionalizados vinculados a partir del 1 de enero de 1990, se rigen por las
normas vigentes aplicables a los empleados publicos del orden nacional, reguladas anteriormente
por los Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978.

En este sentido, dispuso:

“ARTICULO 15.- A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente nacional y nacio-
nalizado y el que se vincule con posterioridad al 1 de enero de 1990 serd regido por las siguientes
disposiciones:

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

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990, para efectos de las
prestaciones econdmicas y sociales se regirdn por las normas vigentes aplicables a los emplea-
dos 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.”
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En este orden de ideas, el Decreto 3135 de 1968, “Por el cual se prevé la integracion de la seguridad
social entre el sector publico y el privado y se regula el régimen prestacional de los empleados publicos
y trabajadores oficiales”, y que cobijo a algunos servidores de los entes territoriales, preceptu:

“ARTICULO 27. Pensién de jubilacién o vejez. El empleado ptiblico o trabajador oficial que sirva
veinte (20) afios continuos o discontinuos y llegue a la edad de 55 afios si es vardn, o 50 si es
mujer, tendrd derecho a que por la respectiva entidad de prevision se le pague una pensién
mensual vitalicia de jubilacién equivalente al 75% del promedio de los salarios devengados
durante el tltimo afio de servicio”

No obstante, con la aparicién de la Ley 33 de 1985, las disposiciones del articulo 27 de decreto
3135 de 1968 y atn las del literal b) del articulo 17 de la Ley 62 de 1945, fueron derogadas, siendo
aplicable actualmente a los empleados oficiales de todos los 6rdenes, lo previsto en el articulo 12y
25 dela Ley 33 de 1985, frente a la pension ordinaria de jubilacién.

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

“ARTICULO 81. REGIMEN PRESTACIONAL DE LOS DOCENTES OFICIALES. 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”...

D COLOMBA

Siendo asi las cosas, ha sido aceptado que el régimen prestacional de los docentes vinculados al
servicio publico educativo oficial, es el establecido para el magisterio en las disposiciones vigentes
con anterioridad a la expedicion de la Ley 812, es decir, al 27 de junio de 2003.

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA

VIGILADO

De lo anterior resulta que el régimen prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y
territoriales, es el aplicado a todos los empleados publicos regidos por la Ley 33 de 1985, en los
términos del articulo 12:

“El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios continuos o discontinuos y llegue
a la edad de cincuenta y cinco (55) tendra derecho a que por la respectiva Caja de Prevision
se le pague una pension mensual vitalicia de jubilacion equivalente al setenta y cinco por
ciento (75%) del salario promedio que sirvié de base para los aportes durante el iiltimo
afio de servicio...”

En consecuencia, a los docentes nacionales, se les debe liquidar su pensién con el 75% de los
factores que hayan servido de base para calcular los aportes durante al viltimo afo de
servicio.

Los beneficiarios de la pensién de sobrevivientes. Normatividad vigente y posicién juris-
rudencial.

Al respecto, el articulo 46 de laley 100 de 1993 establecia:

“ARTICULO. 46.- Requisitos para obtener la pension de sobrevivientes. Tendrdn derecho a la
pensién de sobrevivientes:
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SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
D COLOMBA

VIGILADO
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1. Los miembros del grupo familiar del pensionado por vejez, o invalidez por riesgo comtin,
que fallezca.

Por su parte, el articulo 47 ibidem sefialaba:

“ARTICULO. 47.- Beneficiarios de la pensién de sobrevivientes. Reglamentado parcialmente

por el Decreto Nacional 1889 de 1994. Son beneficiarios de la pensién de sobrevivientes:

a) En forma vitalicia, el cényuge o la comparfiera o comparniero permanente supérstite.
Posteriormente, la Ley 797 del 29 de enero de 2003, “Por la cual se reforman algunas disposiciones
del sistema general de pensiones previsto en la Ley 100 de 1993 y se adoptan disposiciones sobre
los Regimenes Pensionales exceptuados y especiales”, modificé los articulos 46 y 47 de la Ley 100
de 1003, ast:

“Articulo 12. El articulo 46 de la ley 100 de 1993 quedard asi:

Articulo 46. Requisitos para obtener la pension de sobrevivientes. Tendrdn derecho a la
pensién de sobrevivientes:

1. Los miembros del grupo familiar del pensionado por vejez o invalidez por riesgo comtun que
fallezca y,

2. Los miembros del grupo familiar del afiliado al sistema que fallezca, siempre y cuando éste
hubiere cotizado cincuenta semanas dentro de los tres ultimos afios inmediatamente
anteriores al fallecimiento y se acrediten las siguientes condiciones:

.)

“Articulo 13. Los articulos 47 y 74 quedardn asi:

Articulo 47. Beneficiarios de la Pension de Sobrevivientes. Son beneficiarios de la pension de
sobrevivientes:

a) En forma vitalicia, el conyuge o la compaiiera o compafiero permanente o supérstite,
siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del causante, tenga 30 o mds
afios de edad. En caso de que la pensién de sobrevivencia se cause por muerte del pensionado,
el conyuge o la compariera o compariero permanente supérstite, deberd acreditar que estuvo
haciendo vida marital con el causante hasta su muerte y haya convivido con el fallecido no
menos de cinco (5) afios continuos con anterioridad a su muerte;

b) En forma temporal, el conyuge o la compariera permanente supérstite, siempre y cuando
dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del causante, tenga menos de 30 afios de edad,
Yy no haya procreado hijos con este. La pensién temporal se pagard mientras el beneficiario
viva y tendrd una duracién mdxima de 20 afios. En este caso, el beneficiario deberd cotizar al
sistema para obtener su propia pensioén, con cargo a dicha pension. Si tiene hijos con el
causante aplicard el literal a).

Si respecto de un pensionado hubiese un compariero o companera permanente, con sociedad
anterior conyugal no disuelta y derecho a percibir parte de la pensién de que tratan los
literales a) y b) del presente articulo, dicha pension se dividird entre ellos (as) en proporcién
al tiempo de convivencia con el fallecido.
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En caso de convivencia simultdnea en los tltimos cinco afios, antes del fallecimiento del
causante entre un cényuge y una companera o compariero permanente, la beneficiaria o el
beneficiario de la pensién de sobreviviente serd la esposa o el esposo. Si no existe convivencia
simultdnea y se mantiene vigente la unién conyugal, pero hay una separacion de hecho, la
compaiiera o compaiiero permanente podrd reclamar una cuota parte de lo correspondiente
al literal a en un porcentaje proporcional al tiempo convivido con el causante siemprey cuando
haya sido superior a los tltimos cinco afios antes del fallecimiento del causante. "La otra cuota
parte le corresponderd a la cényuge con la cual existe la sociedad conyugal vigente;”

El requisito de convivencia para acceder a la sustitucién pensional y el de pervivencia fami-
liar. Posicion jurisprudencial.

Ha sostenido la jurisprudencia constitucional y administrativa que el reconocimiento del derecho a
la sustitucion pensional estd sujeto a una comprobacién material de la situacion afectiva y de
convivencia en que vivia el trabajador pensionado fallecido, al momento de su muerte, con respecto
de su cdnyuge o de su compafiera permanente, para efectos de definir acerca de la titularidad de ese
derecho.

Sobre el particular, la Corte Suprema de Justicia, en sentencia del 15 de septiembre de 2015 sefial6:

“Al respecto se ha de precisar que la jurisprudencia de esta Sala venia exigiendo tanto al
conyuge como al companiero (a) permanente demostrar convivencia al momento de la muerte,
y en los dos afios anteriores a ésta en vigencia del articulo 47 original de la Ley 100 de 1993
(salvo cuando en ese lapso hubieren procreado hijos comunes, que suple el requisito de
convivencia de los dos afios anteriores, pero no al momento de la muerte), y en los cinco afios
precedentes al fallecimiento cuando el deceso hubiere ocurrido estando en vigor el articulo 13
de la Ley 797 de 2003 que modificé el anterior, y sin que se hiciera diferencia de si se trataba
de la muerte de un afiliado o de un pensionado. (Sentencia CSJ SL, 20 may. 2008, rad. 32393).

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
D COLOMBA

VIGILADO

Sin embargo, la anterior postura fue variada en relacién con el (la) conyuge a partir de la sentencia
CSJ SL, 20 nov. 2011, rad. 40055, donde en un nuevo examen del articulo 13 de la Ley 797 de 2003,
aplicable al sub lite, esta Corporacién precisé que dicho requisito no podia exigirse en casos de
convivencia no simultinea entre el afiliado o pensionado con un cényuge supérstite del que estaba
separado de hecho, y un compafiero (a) permanente, pues el inciso tercero del articulo 13 en
comento, le confiri6 también «la condiciéon de beneficiario al cdnyuge separado de hecho que
conserve vigente el vinculo matrimonial, quien tendra derecho a la pensién en proporcién al tiempo
de convivencia», siempre y cuando demuestre que hubo convivencia minimo por un término de
cinco (5) afios en cualquier tiempo.

Mas tarde, en la sentencia CSJ SL, 24 ene. 2012, rad. 41637, la Sala amplid la interpretacion de ese
mismo inciso tercero del articulo 13 de la Ley 797 de 2003, y estim6 que Radicacién n® 47173 10
para efectos de que el conyuge separado de hecho pudiera acceder como beneficiario a la pensién
de sobrevivientes, no era menester la presencia de una compafiera (0) permanente con convivencia
no simultdnea, pues dicha exigencia no resultaba proporcional ni justificada de cara a los principios
y objetivos de la seguridad social, y no realizaba la proteccién al vinculo matrimonial que el
legislador incorporé en dicha reforma, por lo que en esos eventos la esposa o esposo podia reclamar
la prestacién a condicién de demostrar que hizo vida marital con el de cujus durante un término no
inferior a cinco (5) afios en cualquier tiempo.

Esa hermenéutica en palabras de la Corte, hace efectiva la finalidad de la norma que: equilibra la

____situacién que se origina cuando una parej idi6 izar su relacion, y que entrego parte ———
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de su existencia a la conformaciéon de un comun proyecto de vida, que inclusive coadyuvé con su
compaiifa y su fortaleza a que el trabajador construyera la pensidn, se ve desprovista del sostén que
aquel le proporcionaba; esa situacion es mas palmaria cuando es la mujer quien queda sin ese apoyo,
en tanto su incorporacion al mercado laboral ha sido tardia, relegada histéricamente al trabajo no
remunerado o a labores periféricas que no han estado cubiertas por los sistemas de seguridad social.

Por ultimo, en fallo CS] SL, 13 mar. 2012, rad. 45038, se estableci6é por parte de esta Corporacion,
siempre en interpretacidn del inciso tercero del articulo 13 objeto de estudio, que la prestacion de
supervivencia no podia ser negada al (ala) cényuge con vinculo matrimonial indemne, por la
circunstancia de no tener sociedad conyugal vigente, Radicacién n® 47173 11 porque la voluntad del
legislador fue proteger la «unién conyugal» y el articulo 42 de la Constitucién Politica sefala que
«los efectos civiles de todo matrimonio cesaran por divorcio con arreglo a la ley civil». La proteccién
debe otorgarse eso si, mientras se demuestre vida en comudn entre los esposos por un lapso no
inferior a cinco (5) afios en cualquier tiempo.

En esta dltima providencia dijo la Corte textualmente: El articulo 13 de la Ley 797 de 2003 contiene
dos situaciones que no pueden equipararse, una relacionada con la existencia de la ‘unién conyugal’
y la restante con la de la ‘sociedad conyugal vigente’. Estima la Sala, que si la proteccién que otorg6
el legislador fue respecto del vinculo matrimonial, tal como se destacé en sede de casacion, debe
otorgarse la pensién a quien acredit6é que el citado lazo juridico no se extingui6 amén de que no
hubo divorcio, pues por el especial régimen del contrato matrimonial, es menester distinguir entre
los efectos de orden personal, relativos a las obligaciones de los cdnyuges entre si y con sus hijos,
del meramente patrimonial como acontece con la sociedad conyugal o la comunidad de bienes que
se conforma con ocasion de aquel. Esa distincién, en eventos como el aqui se discute es de especial
interés, pues frente a los primeros, inclusive, subsiste la obligacién de socorro y ayuda mutua, que
estan plasmados en el articulo 176 del Codigo Civil que dispone que ‘los conyuges estan obligados a
guardarse fe, a socorrerse y ayudarse mutuamente en todas las circunstancias de la vida’, y en el
propio articulo 152, modificado por el articulo 5 de la Ley 25 de 1992, prevé que el matrimonio se
disuelve, entre otros, por el divorcio judicialmente decretado”.

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
D COLOMBA

VIGILADO

Y mas adelante dicha providencia sefial6:

“Una comprension distinta orientada por la aplicacion fria y exegética del articulo 47
de la Ley 100 de 1993, que en el caso del conyuge separado de hecho, por la sola
existencia del lazo matrimonial, sin la presencia de ese vinculo dindmico y actuante de
solidaridad y acompafiamiento espiritual o econémico, aiin en la separacion,
permitiera el beneficio de la prestaciéon periédica por muerte, dejaria vacia de
contenido la proteccién de la familia que la ley verdaderamente quiere amparar. En esa
medida aquel conyuge a quien se le dispense el derecho a pesar de haber cesado la vida en
comun con el causante al momento del fallecimiento, ademds de la convivencia por un lapso
no inferior a 5 afios en cualquier tiempo, deberd demostrar que se hace acreedor a la
proteccidn, en cuanto efectivamente hace parte de la familia del pensionado o afiliado
fallecido, y por esa razén su muerte le ha generado esa carencia econdmica, moral o afectiva,
que es la que busca atender la seguridad social y que justifica su intervencién.”

1. EN CUANTO A LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA

Me opongo a todas y cada una de las pretensiones por cuanto tanto las declarativas como las de
restablecimiento del derecho no estan llamadas a prosperar en contra de mi representada, por las
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PRIMERA: Me OPONGO como quiera no existe fundamento factico que configure lo pretendido por
el apoderado judicial.

SEGUNDA: Me OPONGO como quiera que el acto demandado se encuentra debidamente ajustado
al ordenamiento juridico, no existiendo causal suficiente para quebrar la presuncién de legalidad
que sobre él mismo reposa, siendo inviable la declaratoria de nulidad del mismo. Maxime si se
considera que, tal y como se indicé en el acto acusado, no existe fundamento factico ni juridico que
configure causal de nulidad suficiente para enervar la legalidad de la decisién cuestionada en sede
judicial; luego la presente pretension no esta llamada a prosperar.

TERCERA: Me OPONGO debido a que la misma corresponde a una consecuencia derivada de la
prosperidad de las pretensiones declarativas, de tal suerte que, al desecharse por improcedentes,
las pretensiones condenatorias deberan correr la misma suerte.

CUARTA: Me OPONGO debido a que la misma corresponde a una consecuencia derivada de la
prosperidad de las pretensiones declarativas, de tal suerte que, al desecharse por improcedentes,
las pretensiones condenatorias deberan correr la misma suerte.

QUINTA: Me OPONGO debido a que la misma corresponde a una consecuencia derivada de la
prosperidad de las pretensiones declarativas, de tal suerte que, al desecharse por improcedentes,
las pretensiones condenatorias deberan correr la misma suerte.

SEXTA, SEPTIMA, OCTAVA y NOVENA: Me OPONGO debido a que la misma corresponde a una
consecuencia derivada de la prosperidad de las pretensiones declarativas, de tal suerte que, al
desecharse por improcedentes, las pretensiones condenatorias deberan correr la misma suerte.

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
D COLOMBA

5 DECIMA: Me OPONGO teniendo en cuenta que la condena en costas debe ser demostrada y en el
s presente caso no se probé temeridad o mala fe de la parte demandada.
2. EN CUANTO A LOS HECHOS
FRENTE AL HECHO PRIMERO: El hecho en mencién ES CIERTO,
FRENTE AL HECHO SEGUNDO: El hecho en menciéon ES CIERTO, ello si se considera que de
conformidad con el material probatorio allegado con el escrito de demanda se corrobora la
Resolucién, fecha y contenido por medio de la cual se reconocié el derecho pensional al hoy
causante.
FRENTE AL HECHO TERCERO: El hecho tercero ES CIERTO.
FRENTE AL HECHO CUARTO: El hecho referido por el apoderado judicial de la parte demandante
NO LE CONSTA A MI REPRESENTADA, en tal sentido debera ser debidamente probada dicha
manifestacion en el marco del debate probatorio del Medio de Control.
FRENTE AL HECHO QUINTO: E El hecho referido por el apoderado judicial de la parte demandante
NO LE CONSTA A MI REPRESENTADA, en tal sentido debera ser debidamente probada dicha
manifestacion en el marco del debate probatorio del Medio de Control.
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FRENTE AL HECHO SEXTO: El hecho referido por el apoderado judicial de la parte demandante NO
LE CONSTA A MI REPRESENTADA, en tal sentido deberda ser debidamente probada dicha
manifestacion en el marco del debate probatorio del Medio de Control.

FRENTE AL HECHO SEPTIMO: El hecho referido por el apoderado judicial de la parte demandante
NO LE CONSTA A MI REPRESENTADA, en tal sentido debera ser debidamente probada dicha
manifestacion en el marco del debate probatorio del Medio de Control.

FRENTE AL HECHO OCTAVO: El hecho referido por el apoderado judicial de la parte demandante
NO LE CONSTA A MI REPRESENTADA, en tal sentido debera ser debidamente probada dicha
manifestacion en el marco del debate probatorio del Medio de Control.

FRENTE AL HECHO NOVENO: El hecho referido por el apoderado judicial de la parte demandante
NO LE CONSTA A MI REPRESENTADA, en tal sentido debera ser debidamente probada dicha
manifestacion en el marco del debate probatorio del Medio de Control.

FRENTE AL HECHO DECIMO: El hecho referido por el apoderado judicial de la parte demandante
NO LE CONSTA A MI REPRESENTADA, en tal sentido debera ser debidamente probada dicha
manifestacion en el marco del debate probatorio del Medio de Control.

FRENTE AL HECHO DECIMO PRIMERO: ES CIERTO.

FRENTE AL HECHO DECIMO ES CIERTO.

FRENTE AL HECHO DECIMO TERCERO: ES CIERTO.

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
D COLOMBA

FRENTE AL HECHO DECIMO CUARTO: El hecho referido por el apoderado judicial de la parte
demandante NO LE CONSTA A MI REPRESENTADA, en tal sentido debera ser debidamente
probada dicha manifestacién en el marco del debate probatorio del Medio de Control.

VIGILADO

3. EXCEPCIONES DE MERITO

e LEGALIDAD DELOS ACTOS ADMINISTRATIVOS ATACADOS DE NULIDAD

El acto administrativo acusado, se profirié en estricto cumplimiento de las normas legales vigentes
ya aplicables al caso de la demandante, sin que se encuentre vicio de nulidad alguna, toda vez que
el acto administrativo acusado de ninguna manera ha perdido su presuncién de legalidad, ya que la
demanda carece de fundamento juridico que la sustente.

e INEXISTENCIA DE FUNDAMENTOS FACTICOS Y/O JURIDICOS PARA EL RECONOCI-
MIENTO Y PAGO DE LA SUSTITUCION PENSIONAL PRETENDIDA

Tal y como ha indicado en forma pacifica el H. Consejo de Estado a través de su prolija jurispruden-
cia, v. gr., Sentencia proferida dentro del Medio de Control de Nulidad y Restablecimiento del Dere-
cho con radicado No. 25000-23-25-000-1997-03631-01(1199-12) del 10 de octubre de 2013, con
ponencia del Consejero GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN:

“B El derecho a la sustitucién pensional goza de una naturaleza fundamental, en la medida
en que configura un medio de garantia de otros derechos con claro reconocimiento constitu-
cional, pues estd contenido dentro de valores tutelables como el derecho a la vida, a la seguri-

S dad social, a la salud y al trabajo. __———— —
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La sustitucion pensional tiene como finalidad evitar que las personas allegadas al trabaja-
dory beneficiarias del producto de su actividad laboral queden en el desamparo o la despro-
teccion por el simple hecho de su fallecimiento. Se trata de un mecanismo de proteccién de los
familiares del pensionado ante el posible desamparo en que pueden quedar por razon de su
muerte, pues al ser beneficiarios de su mesada pensional, dependen econémicamente de la
misma para su subsistencia.

El bien juridico tutelable en el derecho prestacional a una sustitucién pensional lo constituye
la familia, como ntcleo e institucién bdsica de la sociedad (articulos 52y 42 superiores), que
sin importar la forma de su configuracion, debe ser amparada integramente y sin discrimina-
cién alguna. El vinculo constitutivo de la familia - matrimonio o unién marital de hecho - es
indiferente para efectos del reconocimiento de este derecho.

Todas las prerrogativas, ventajas o prestaciones y también las cargas y responsabilidades
que el sistema juridico establezca a favor de las personas unidas en matrimonio son aplicables,
en pie de igualdad, a las que conviven sin necesidad de vinculo formal. Asi, los derechos a la
seguridad social, dentro de los cuales estd la pensién de sobrevivientes, comprenden a conyu-
gesy compariieros permanentes de la misma manera.

Cuando se presentan conflictos entre los potenciales titulares del derecho a la pen-
sion de sobrevivientes, se ha establecido legalmente que el factor determinante para
dirimir la controversia estd dado por el compromiso de apoyo afectivo y de compren-
sién mutua existente entre la pareja al momento de la muerte del trabajador pensio-
nado.

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
D COLOMBA

La ley acoge un criterio material - convivencia efectiva al momento de la muerte - y no
simplemente formal - vinculo matrimonial - en la determinacion de la persona legiti-
mada para gozar de la prestacién econémica producto del trabajo del fallecido. En con-
secuencia, el reconocimiento del derecho a la sustituciéon pensional estd sujeto a una
comprobacion material de la situacion afectiva y de convivencia en que vivia el traba-
jador pensionado fallecido, al momento de su muerte, con respecto de su cényuge o de
su compariera permanente, para efectos de definir acerca de la titularidad de ese de-
recho”. (Subrayado y negrilla fuera del texto original)

VIGILADO

De la jurisprudencia en cita se extrae para el caso concreto que, ante la concurrencia de presuntos
beneficiarios de la prestaciéon econémica pretendida, es deber de quien alegue su titularidad de-
mostrar materialmente el cumplimiento de los requisitos de convivencia, apoyo y solidaridad mu-
tua necesaria para acceder al derecho reclamado.

No obstante, en el caso que nos ocupa, NO se encuentran materialmente acreditados los supuestos
de hecho necesarios para hacerse acreedor de la prestacion reclamada.

Todo lo anterior lleva a concluir que, la excepcién se encuentra llamada a prosperar, y en tal sentido
deben despacharse en forma desfavorable las pretensiones elevadas con el escrito de demanda.
e IMPROCEDENCIA DE CONDENA EN COSTAS

Debe precisarse que, conforme dispone el C6digo General del Proceso, aplicable por remision ex-
presa del articulo 306 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Adminis-
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Articulo 365. Condena en costas. En los procesos y en las actuaciones posteriores a

aquellos en que haya controversia la condena en costas se sujetard a las siguientes re-
glas:

[...] 8. Solo habrd lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causa-
rony 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 condena en
costas de los cuales se integran en parte por las agencias en derechos, en consecuencia solo habra
lugar a condena en costas cuando en el expediente se pruebe de manera objetiva su causacion, en
consecuencia, y en ausencia de su comprobacién no procede entonces la condena por cuanto los
argumentos de defensa de la parte demandante fueron eminentemente juridicos, tal como se ob-
serva 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 imputacién
de condena en costas objetiva, sin tener presente que en la jurisdiccién Contencioso 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 actué de acuerdo con lo sefialado por la ley 91 de 1989,
reconociendo los factures salariales taxativamente consagrados.

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
D COLOMBA

Sobre la actuaciéon del FOMAG y la condena en costas en casos de solicitud de prestaciones econ6-
micas de los trabajadores del magisterio, debemos recordar lo sefialado por el Consejo de Estado:

VIGILADO

“En cuanto a las costas, debe reiterar la Sala lo expuesto por ambas subsecciones de la Seccién
Segundal2 de esta Corporacion sobre el particular, en la medida que el articulo 188 del C6-
digo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo entrega al juez la
facultad de disponer sobre su condena, lo cual debe resultar de analizar diversos aspectos
dentro de la actuacion procesal, tales como la conducta de las partes, y que principalmente
aparezcan causadas y comprobadas, siendo consonantes con el contenido del articulo 365 del
CGP; descartdndose asi una apreciacién objetiva que simplemente consulte quien resulte ven-
cido 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 jurispruden-
cia, echdndose de menos ademds, alguna evidencia de causacién de expensas que justifiquen
su imposicion a la parte demandada’3.

Es asi como del pronunciamiento del Consejo de Estado, se demuestra que la condena en costas no
es objetiva, sino que debe entonces el Juez tener en cuenta la buena fe de la entidad respecto a sus
actuaciones procesales. Como se evidencia en el expediente EL DESPACHO NO PRESENTO PRUE-

3 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién B, C.P. Dra. SAN-
DRA LISSET IBARRA VELEZ, Rad. No. 66001-23-33-000-2014-00476-01(0674-16), Sentencia 00476 del 6 de abril
- 2017. —
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BAS O FUNDAMENTO ALGUNO sobre la ocurrencia de alguna actuacion por parte de la entidad de-
mandada NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIA-
LES DEL MAGISTERIO - FOMAG, que desvirtda la presuncién 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 jurispru-
denciay a los principios constitucionales.

e EXCEPCION GENERICA
Sea lo dltimo 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 remision expresa del articulo
306 del C.P.A.C.A), solicito al Despacho que en caso de encontrarse probada cualquier otra
excepcién dentro del tramite del medio de control, se reconozca y declare en forma oficiosa.

4. PETICIONES

PRIMERO: Declarar probadas las excepciones propuestas por esta parte, y en consecuencia solicito
al Despacho se sirva:

SEGUNDO: Negar las pretensiones de la demanda de conformidad con la amplia argumentacién ex-
puesta a lo largo del escrito de contestacion.

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
D COLOMBA

TERCERO: Que se condene en costas y agencias en derecho a la parte demandante.

VIGILADO

5. FUNDAMENTOS NORMATIVOS Y DE DERECHO

Ley 91 de 1989, Ley 60 de 1993, Decreto 196 de 1995, Decreto 3752 de 2003, Ley 6 de 1945, Ley 65
de 1946, Ley 244 de 1995 y Ley 1955 de 2019.

6. PRUEBAS

Solicitamos se tengan con pruebas las aportadas en debido tiempo al plenario. En igual sentido, las
decretadas de manera oficiosa por parte del honorable Despacho.

7. ANEXOS

Memorial Poder de Sustitucion conferido a mi favor
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8. NOTIFICACIONES.

La entidad demandada recibira notificaciones en la Fiduciaria la Previsora S.A., ubicada en la Calle

72 No. 10-03 Bogoti, y al correo electronico: notjudicial@fiduprevisora.com.co;

rocesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co; y t jocampo@fiduprevisora.com.co

Del sefior(a) Juez,

-—-"\/
JHON FREDY OCAMPO VILLA

C.C.No.1.010.206.329 de Bogota D.C.
T.P.No.322.164 del C.S.dela]
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