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Al contestar por favor cite:
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Sefores

JUZGADO 006 ADMINSITRATIVO DEL CIRCUITO DE MANIZALES.

E. S. D.
Radicacion: 17-001-33-39-006-2022-00025-00
Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Aura Maria Gémez Rivera
Demandados: Nacion — Ministerio de Educacion Nacional —

Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio

Asunto: CONTESTACION DE DEMANDA

PAMELA ACUNA PEREZ, identificada con la cédula de ciudadania No. 32.938.289 de Cartagena y
T.P. No. 205.820 del C.S. de la J., en mi condicién de apoderada sustituta de LA NACION -
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO, conforme el poder a mi otorgado por el Doctor LUIS ALFREDO SANABRIA RIOS,
identificado con cédula 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 ocasion 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° 1230 del 11 de septiembre
de 2019, que lo faculta para otorgar poderes especiales a los abogados que asuman la defensa
judicial; doy contestacion 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 cre6 el FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO como una cuenta especial de la Nacion, 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:
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“(...) Atticulo 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 seran manejados por una entidad
fiduciaria estatal o de economia mixta, en la cual el Estado tenga mas del 90% del
capital. Para tal efecto, el Gobierno Nacional suscribira el correspondiente contrato
de fiducia mercantil, que contendra las estipulaciones necesarias para el debido
cumplimiento de la presente Ley y fijara la Comision que, en desarrollo del mismo, debera
cancelarse a la sociedad fiduciaria, la cual sera una suma fija, o variable determinada con
base en los costos administrativos que se generen. La celebracion del contrato podréa ser
delegada en el Ministro de Educacion Nacional.

El Fondo sera dotado de mecanismos regionales que garanticen la prestacion
descentralizada de los servicios en cada entidad territorial sin afectar el principio de
unidad.”

Articulo 4. EI Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, atendera las
prestaciones sociales de los docentes nacionales y nacionalizados que se encuentren
vinculados a la fecha de la promulgacion de la presente Ley, siempre con observancia
del Articulo 20, y de los que se vinculen con posterioridad a ella. Seran automaticamente
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 econdmico de afiliacion. Los
requisitos formales que se exijan a éstos, para mejor administracion del Fondo, no podran
imponer renuncias a riesgos ya asumidos por las entidades antecesoras, las cuales
reconoceran su respectivo valor en los convenios interadministrativos. El personal que
se vincule en adelante, debera cumplir todos los requisitos de afiliacion de naturaleza
formal o normativa y econémica.’ (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 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
Creédito Publico, con personeria juridica y autonomia administrativa.

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 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

! Ley 91 de diciembre 29 de 1989: Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magiste-
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Ministerio de Educacién 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 Nacion, Ministerio de Educacién, 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 intervencion procesal por parte de la FIDUCIARIA, se encuentra en el
cumplimiento de sus obligaciones de caracter legal dado los elementos “naturales” del contrato, es asi
como el codigo de comercio en su articulo 1234 Numeral cuarto reza:

‘ARTICULO 1234. <OTROS DEBERES INDELEGABLES DEL FIDUCIARIO>. Son
deberes indelegables del fiduciario, ademas 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 mas
conveniente le parezca;

4) llevar la personeria para la proteccion y defensa de los bienes fideicomitidos
contra actos de terceros, del beneficiario y atin 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 citara 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 sera 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

Bogota D.C

Cartagena

Medellin
Pereira
Riohacha Villavicencic

Eamprendinients. T
.;d.‘::‘"o‘ |m



VIGILADO S

{fiduprevisora)

8) Rendir cuentas comprobadas de su gestion 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 referiros a la demanda de la referencia para dar contestacién
bajo los siguientes parametros:

1. EN CUANTO A LAS PRETENSIONES

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
razones que se expondran a lo largo del escrito de contestacion, a saber:

1. Me OPONGO como quiera que el acto administrativo demandado se encuentra debidamente
ajustado al ordenamiento juridico, no existiendo causal suficiente para quebrar la presuncion de
legalidad que sobre el mismo reposa, siendo inviable la declaratoria de nulidad.

2. Me OPONGO debido a que, al ser esta pretension legitimada como efecto de la anterior, al no
prosperar las pretensiones que anteceden, indefectiblemente no esta llamada a prosperar la
pretension en mencion.

CONDENAS

1. Me OPONGO pues tal y como se ha venido indicando respecto de las demas pretensiones de
condena, su prosperidad se encuentra condicionada a las pretensiones declarativas, las cuales como
se ha indicado, estan llamadas a ser desechadas por carecer del fundamento juridico en contra del
FOMAG.

2. Me OPONGO debido a que, al ser esta pretension legitimada como efecto de las anteriores, al no
prosperar las pretensiones que anteceden, indefectiblemente no esta llamada a prosperar la
pretension en mencion.

3. Me OPONGO debido a que, al ser esta pretension legitimada como efecto de las anteriores, al no
prosperar las pretensiones que anteceden, indefectiblemente no esta llamada a prosperar la
pretension en mencion.

4. Me OPONGO debido a que, al ser esta pretension legitimada como efecto de las anteriores, al no
prosperar las pretensiones que anteceden, indefectiblemente no esta llamada a prosperar la
pretension en mencion.

2 Cédigo de Comercio Colombiano; Articulo: 1234 ————
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5. Me OPONGO debido a que, al ser esta pretensién legitimada como efecto de las anteriores, al no
prosperar las pretensiones que anteceden, indefectiblemente no esta llamada a prosperar la
pretension en mencion.

6 y 7. Me OPONGO debido a que NO existe fundamento factico ni juridico alguno que habilite al
Despacho a emitir condena a los ajustes de valor a los que haya lugar ni a la condena en costas en
contra de mi representada, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 365 de Cddigo General del
Proceso ni el criterio valorativo adoptado por el Consejo de Estado frente al particular.

2. EN CUANTO 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.

FRENTE AL HECHO SEGUNDO: NO ME CONSTA, QUE SE PRUEBE, es una informacion que no
podemos afirmar o negar, que se pruebe en el proceso.

FRENTE AL HECHO TERCERO: El hecho en mencién ES CIERTO, ello si se considera que de
conformidad con el material probatorio allegado con el escrito de demanda.

FRENTE AL HECHO CUARTO: El hecho en mencion ES CIERTO, ello si se considera que de
conformidad con el material probatorio allegado con el escrito de demanda.

FRENTE AL HECHO QUINTO: El hecho en mencion ES CIERTO, ello si se considera que de
conformidad con el material probatorio allegado con el escrito de demanda.

FRENTE AL HECHO SEXTO: El hecho en mencién ES CIERTO, ello si se considera que de
conformidad con el material probatorio allegado con el escrito de demanda.

FRENTE AL HECHO SEPTIMO: NO ME CONSTA, QUE SE PRUEBE, es una informacion que no
podemos afirmar o negar, que se pruebe en el proceso.

FRENTE AL HECHO OCTAVO: NO ES UN HECHO.

FRENTE AL HECHO NOVENO: NO ME CONSTA, QUE SE PRUEBE, es una informacién que no
podemos afirmar o negar, que se pruebe en el proceso.

3. EXCEPCIONES

o FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA POR PARTE DEL FOMAG

Atendiendo a lo dispuesto en la ley del plan nacional de desarrollo, Ley 1955 del 25 de mayo de 2019,

por la cual se expidié el Plan Nacional de Desarrollo 2018-2020 “Pacto por Colombia, Pacto por la

Equidad’, en su articulo 57, el reconocimiento de la pension-de-jubilacion; que-esta a cargo del ente
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territorial, el cual es, para el presente caso, El Departamento de Risaralda, actuacion imputable
unicamente al ente territorial, no al FOMAG.

Ahora, debe darse primacia a lo dispuesto en el plan Nacional de Desarrollo, toda vez que este se da
en el marco de la ley del plan, Ley 152 de 1994, a su vez contenido dentro de la Constitucion politica
de Colombia de 1991 en su articulo 339 del Titulo XII: "Del Régimen Econdmico y de la Hacienda
Publica", Capitulo II: "De los planes de desarrollo". Bajo este entendido las disposiciones respecto a
presupuesto, inversiones publicas y recursos publicos, estan bajo el imperio de lo dispuesto por el
PND, y toda otra norma de caracter general o especifica que pueda entrar a refiir con este debe ceder
ante el mismo y entrar a ser armonizada con este, es decir, ser interpretada a la luz de lo dispuesto
por el PND.

Esta controversia, o antinomia aparente mas bien, es solucionada en favor de lo dispuesto por parte
del Plan Nacional de Desarrollo. Puesto que, al ser el FOMAG una fiducia, es decir, un patrimonio
auténomo sin personeria juridica, sin capacidad para actuar por su cuenta, ni de expedir actos
administrativos propios, es solamente un rubro de recursos estatales con una destinacion de caracter
legal, bajo el principio de legalidad presupuestal, y sostenibilidad fiscal que le obligan a solo poder
efectuar desembolsos, mediante su administradora FIDUPREVISORA S.A, cuando los entes que si
tienen personeria juridica y capacidad para actuar, como lo son las entidades territoriales, emitan acto
administrativo reconociendo el derecho y ordenando el pago de los mismos, por lo cual queda cobijado
i por el PND.

En resumen, al ser el FOMAG un patrimonio autonomo, sin personeria juridica, con dineros estatales
se encuentra es plenamente regulado por lo dispuesto en el Titulo XII del Régimen Economico, y por
lo tanto, las disposiciones expuestas por la ley del PND actual, por lo tanto, no puede vincularse a
este, el FOMAG, en el presente proceso.

sERNTE
VIGILADO PSUPERNTE

o FACTORES SALARIALES QUE INTEGRAN EL INGRESO BASE DE LIQUIDA CION — SEN-
TENCIA DE UNIFICACION DEL 25 DE ABRIL DE 2019 PROFERIDA POR EL CONSEJO
DE ESTADO

Mediante Sentencia de Unificacién 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 Seccion Segunda del Con-
sejo de Estado, con ponencia del Doctor CESAR PALOMINO CORTES, dispuso que:

“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 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 esta condicionada a la fecha de ingreso o vinculacién al
servicio educativo oficial de cada docente, y se deben tener en cuenta las siguientes reglas:

a. En la liquidacion de la pension ordinaria de jubilacion de los docentes vin-
culados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, que gozan del mismo
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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 respecti-
vos aportes de acuerdo con el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, y por lo tanto,
no se puede incluir ningun factor diferente a los enlistados en el mencio-
nado 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 fac-
tores que se deben incluir en el ingreso base de liquidacion son los previs-
tos en el Decreto 1158 de 1994 sobre los que se efectuaron las respectivas
cotizaciones”.

Ello siempre que, respecto de los mismos, se hubiesen hecho los respectivos aportes, tal y como se
indic por parte de la maxima corporacion de la jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo.

En suma, debe recordarse que los efectos de la sentencia de unificacion son RETROSPECTIVOS,
tal y como se plasmo:

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

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 improcedentes.

LA DEMANDANTE NO TIENE DERECHO NI SE ENCUENTRA COBIJADA POR LAS
DISPOSICIONES DE LA LEY 71 DE 1988

La Ley 71 de 1988 establece disposiciones sobre normas que rigen a las pensiones, que para
el caso que nos ocupa introdujo la presente novedad en su articulo séptimo:

“....ARTICULO 7o. A partir de la vigencia de la presente Ley, los empleados oficiales y trabajadores
que acrediten veinte (20) afios de aportes sufragados en cualquier tiempo y acumulados en una o
varias de las entidades de prevision social que hagan sus veces, del orden nacional, departamental,
municipal, intendencial, comisarial o distrital y en el Instituto de los Seguros Sociales, tendran derecho
a una pension de jubilacion siempre que cumplan sesenta (60) afios de edad o mas si es varén y

cincuenta y cinco (55) afios 0 mas si es mujer....".
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Es decir que se cre6 la denominada figura de la pensién por aportes, brindando la oportunidad de
acumular tiempos de cotizacion tanto en el Instituto de Seguros Sociales como en otras cajas de
prevision, y una vez cumplidos los requisitos establecidos en la norma, podrian obtener el
reconocimiento y pago de dicha prestacién econémica.

Lo anterior, tiene su fundamento en dar oportunidad de acceder a la pension, eliminando la barrera de
acceso que pudiera ocasionar el traumatismo administrativo derivado de aportar a pension al ISS y a
otra Caja de Prevision, otorgando el termino de 20 afios y cumpliendo el requisito de edad para
hombres y mujeres, con 60 y 55 afios respectivamente.

Ahora bien, para resumir de manera escueta el asunto a desatar, debe establecerse si la demandante
es 0 no beneficiaria de régimen de transicion, de acuerdo a lo establecido en el articulo 36 de la Ley
100 de 1993:

“.....La edad para acceder a la pension de vejez, continuara en cincuenta y cinco (55) afios para las
mujeres y sesenta (60) para los hombres, hasta el afio 2014%, fecha en la cual la edad se incrementara
en dos afios, es decir, sera de 57 afios para las mujeres y 62 para los hombres.

La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el nimero de semanas cotizadas,
y el monto de la pension de vejez de las personas que al momento de entrar en vigencia el Sistema
tengan treinta y cinco (35) 0 mas afios de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mas afios de edad si
son hombres, o quince (15) o mas afios de servicios cotizados, sera la establecida en el régimen
anterior al cual se encuentren afiliados. Las demas condiciones y requisitos aplicables a estas
personas para acceder a la pension de vejez, se regiran por las disposiciones contenidas en la
presente Ley.....”

DF COLOMBA
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Es decir, que para que la docente demandante tenga derecho a las disposiciones del régimen de
transicion, y que pretende ser cobijada por la Ley 71 de 1988 debe tener 35 afios para la fecha de
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, es decir el primero de abril de 1994.

En el caso concreto, la docente para dicha fecha, tenia 33 afios, por tanto, no se encuentra cobijada
por el régimen de transicion, y su situacion pensional debe basarse en lo dispuesto por el régimen de
prima media con prestacion definida, para la cual la pensién por aportes no le es aplicable.

Recordemos que en la demanda se dice, que se debe acceder a las pretensiones teniendo en
cuenta que los aportes se realizaron al ISS antes de la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003
por lo que si es beneficiaria de régimen de transicion y por ende obtener el derecho a los 55 afios de
edad.

La realidad es que los 55 afios los cumplié en el afio 2017, fecha para la cual ya desaparecieron los
regimenes de transicion, recordando que los mismos fenecieron el 31 de diciembre del afio 2014, por
tanto, es evidente que NO se encuentra cobijada por el régimen de transicién, y las pretensiones de
la demanda no estan llamadas a prosperar.
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"RACIONALIZACION DE TRAMITES EN MATERIA DEL FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO. Las prestaciones sociales que pagara el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio seran reconocidas por el citado Fondo, mediante la aprobacion del proyecto
de resolucion por parte de quien administre el Fondo, el cual debe ser elaborado por el Secretario de
Educacion de la Entidad Territorial certificada correspondiente, a la que se encuentre vinculado el
docente. El acto administrativo de reconocimiento se hara mediante resolucion que llevara la firma del
Secretario de Educacion de la entidad territorial".

Del examen del procedimiento legalmente establecido se concluye, que si bien la Secretaria de
Educacion no es quien decide, crea, modifica o extingue la situacion juridica del docente, por cuanto
el proyecto de acto administrativo se encuentra sujeto a la aprobacién del administrador del fondo, en
efecto, es quien elabora y suscribe el acto administrativo de reconocimiento de prestaciones sociales,
siendo procedente su vinculacién al sub lite, en los términos del articulo 61 del C.G. P, dada la
participacion que tiene en su elaboracion.

Ahora bien, sobre las pruebas que obran en el expediente es de manifestarle al despacho un concepto
emitido por un Juez de la Republica frente a los docentes vinculados por OPS en las instituciones, que
si bien es cierto prestan sus servicios pero no como docentes que pertenecen a la secretaria de
educacion sino como contratistas por la clase de contrato que se encuentra suscrito, “los periodos
laborados a través de drdenes de prestacion de servicios no pueden considerarse para los efectos
persequidos en la demanda, toda vez que tal relacion se dio en la calidad de contratista y no de
docente. En esas condiciones y considerando que en este proceso no se planted ni probo que los
servicios prestados se asimilan a los suministrados por un docente publico, en calidad de servidor
vinculado a través de una relacion legal y reglamentaria, no es posible tomar esa fecha como punto
de partida de la vinculacion en calidad de docente oficial, comoquiera que no se solicité declarar y el
material probatorio es insuficiente para concluir que a través de los mencionados contratos de
prestacion de servicios Se encubrio una relacion de naturaleza laboral; luego no es posible arribar a la
conclusion que la vinculacion en calidad de docente publico se dio a partir de la fecha en que se
celebraron los mencionados contratos”. Sentencia Juzgado Primero Administrativo de Pereira
66001-33-33-001-2021-00080-00 Nulidad y Restablecimiento del Derecho Demandante: Maria
Ruth Ospina lbarra Demandado: Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.
sentencia que allego con esta contestacion.

e |IMPROCEDENCIA DE CONDENA EN COSTAS

Debe precisarse que, conforme dispone el Cédigo General del Proceso, aplicable por remisién ex-
presa del articulo 306 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo:

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 siquientes

reglas:
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[...] 8. Solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se cau-
saron 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 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 comprobacion no procede entonces la condena por cuanto los
argumentos de defensa de la parte demandante fueron eminentemente juridicos, tal como se observa
en el expediente del proceso recurrido.

El Consejo de Estado ha sefialado de manera pacifica que la condena en costas no es objetiva, 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 jurisdiccion Contencioso Administrativa,
como lo ha sefialado la seccién segunda en casos, se debe tener en cuenta la actuacion 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.

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

“En cuanto a las costas, debe reiterar la Sala lo expuesto por ambas subsecciones de la
Seccion Segunda12 de esta Corporacion sobre el particular, en la medida que el articulo 188
del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo entrega al
juez la facultad de disponer sobre su condena, lo cual debe resultar de analizar diversos as-
pectos dentro de la actuacion procesal, tales como la conducta de las partes, y que principal-
mente aparezcan causadas y comprobadas, siendo consonantes con el contenido del articulo
365 del CGP; descartandose asi una apreciacion objetiva que simplemente consulte quien
resulte vencido para que le sean impuestas.

En el caso, la Sala observa que el a quo no hizo un analisis sobre la necesidad de condenar
en costas a la parte vencida del proceso, atendiendo los criterios ya definidos por la jurispru-
dencia, echandose de menos, ademas, alguna evidencia de causacion de expensas que jus-
tifiquen su imposicion a la parte demandada’™.

Es asi como del pronunciamiento del Consejo de Estado, se demuestra que la condena en costas no
es objetiva, sino que debe entonces el Juez tener en cuenta la buena fe de la entidad respecto a sus
actuaciones procesales. Como se evidencia en el expediente EL DESPACHO NO PRESENTO PRUE-
BAS O FUNDAMENTO ALGUNO sobre la ocurrencia de alguna actuacion por parte de la entidad
demandada NACION - MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO - FOMAG, que desvirtua la presuncion de buena fe.

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
de 2017. - -
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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
y a los principios constitucionales.

e 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 remision expresa del articulo
306 del C.P.A.C.A.), solicito al Despacho que, en caso de encontrarse probada cualquier otra
excepcion 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.

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

5. FUNDAMENTOS NORMATIVOS Y DE DERECHO

VIGILADO PUFERW

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.

6. ANEXOS
1.Memorial Poder de Sustitucion conferido a mi favor, junto con la representacion Legal del Apoderado
General.
2. Sentencia del 28 de septiembre de 2021.
7. NOTIFICACIONES
El FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, recibe notificaciones
en los correos electronicos: notjudicial1@fiduprevisora.com.co;

procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co

La suscrita al correo electrénico: t_pacuna@fiduprevisora.com.co; celular 300-2399037.
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Cordialmente,

PAMELA ACUNA PEREZ

C.C. No. 32.938.289 de Cartagena

T.P. No. 205.820 del C.S. de la J.

Unidad Especial de Defensa Judicial FOMAG
Vicepresidencia Juridica
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- e Rama Judicial
’ 3 Consejo Superior de la Judicatura

U Republica de Colombia

JUZGADO PRIMERO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE PEREIRA

Pereira, veintiocho de septiembre de dos mil veintiuno

Referencia:

Radicado: 66001-33-33-001-2021-00080-00

Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante: Maria Ruth Ospina Ibarra

Demandado: Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio

I. ASUNTO

Procede el Despacho a emitir fallo de rigor dentro del presente asunto, de
conformidad con la facultad otorgada en el numeral 1 del articulo 182A del
Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
adicionado por la Ley 2080 de 2021.

Lo anterior, en consideracion a que el articulo 18 de la Ley 446 de 1998, permite
alterar el turno de ingreso a despacho para dictar el fallo definitivo, cuando va a
proferirse sentencia anticipada, tal como ocurre en el caso de autos.

II. SANEAMIENTO

Cumplidas todas las etapas previstas en la ley para en el presente proceso, sin que
se observe causal alguna de nulidad que invalide lo hasta ahora actuado y
cumplidos los presupuestos procesales del medio de control, este Juzgado procede
a dictar sentencia en primera instancia de conformidad con la competencia
atribuida por el Articulo 155 numeral 2° de la Ley 1437 de 2011.

[ll. HECHOS RELEVANTES

A folio 7 y siguientes del archivo num. 3 del expediente digital, se advierten, en

sumau



Juzgado Primero Administrativo de Pereira
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Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante: Maria Ruth Ospina Ibarra

Demandado: Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio

1. la sefiora Maria Ruth Ospina lbarra naci6 el 13 de diciembre de 1961,

cumpliendo los 55 afios de edad el 13 de diciembre de 2016.

2. La demandante laboré al servicio del Estado a través de la Administracion
Postal Nacional — ADPOSTAL, durante el periodo comprendido entre el 06 de
noviembre de 1990 y el 31 de diciembre de 1993. Adicional a ello, laboré en

diversas instituciones educativas como docente asi:

ENTIDAD CARGO TIPO DE DESDE HASTA
NOMINADORA VINCULACION
Departamento Docente ONG FUNDAEC | 01/03/1999 30/11/1999
de Risaralda 01/02/2000 30/11/2000
02/02/2001 30/11/2001
02/02/2002 30/11/2002
Orden de trabajo | 21/07/2003 21/08/2003
22/08/2003 19/12/2003
Nombramiento 04/02/2004 02/05/2005
en propiedad 05/05/2005 01/08/2008
23/08/2011 22/02/2012
11/04/2012 31/01/2015
09/02/2015 Ala
actualidad

3. En virtud de la prestacion de sus servicios como docente en la modalidad de
ONG FUNDAEC y Ordenes de trabajo, por resolucion nim. 608 del 29 de mayo
de 2002, la secretaria de educacion y cultura del departamento de Risaralda
ordend su inscripcion en el grado 7 del escalafon nacional docente, con efectos

a partir del 18 de marzo de 2002.

4. Adicional al tiempo prestado al servicio del Estado como docente, la
demandante, labor6 para el sector privado y como tal cotizo para los riesgos de
Invalidez Vejez y Muerte, en un inicio al entonces Instituto de Seguros Sociales-
ISS-, y posteriormente, a la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias

Proteccién S.A., asi:

PATRONO DESDE HASTA
INSTITUTO 04/01/1996 15/05/1997
COLOMBIANO DE

BIENESTAR FAMILIAR
- ICBF
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Demandado: Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio

MARIA RTUH OSPINA | 01/05/2003 31/05/2003
IBARRA 01/06/2003 30/06/2003
01/02/2010 28/02/2010
01/03/2010 31/03/2010
01/04/2010 30/04/2010
01/05/2010 31/05/2010
01/06/2010 30/06/2010
DIOCESIS DE
01/07/2010 31/07/2010
PEREIRA
01/08/2010 31/08/2010
01/09/2010 30/09/2010
01/10/2010 31/10/2010
01/11/2010 30/11/2010
01/12/2010 05/12/2010

5. Con ocasion de las vinculaciones como docente bajo la modalidad de ONG
FUNDAEC y ordenes de trabajo, fueron realizados aportes al sistema de
seguridad social en pension, en su favor, en un inicio al entonces Instituto de
Seguros Sociales - ISS y, posteriormente a la Administradora de Fondos de

Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., por los siguientes periodos:

APORTES A PENSION POR SU EJERCICIO DOCENTE EN VIRTUD DE
VINCULACIONES INFORMALES

APORTANTE DESDE HASTA FONDO
01/04/1999 30/04/1999
01/05/1999 31/05/1999
01/06/1999 30/06/1999
05/02/2000 28/02/2000
. 01/03/2000 30/03/2000 PENSIONES Y
CORPORACION .
. 01/04/2000 30/04/2000 CESANTIAS
CIVICAP ,
01/05/2000 30/05/2000 PROTECCION
01/06/2000 30/06/2000
01/07/2000 30/07/2000
01/08/2000 30/08/2000
01/09/2000 30/09/2000
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01/05/2003 31/05/2003
01/06/2003 30/06/2003
01/07/2003 31/07/2003
01/08/2003 31/08/2003

6. Sumando las semanas cotizadas en el sector privado, los periodos laborados
en cumplimiento de ONG FUNDAEC y ordenes de trabajo y, los tiempos
reconocidos en el certificado de informacion laboral por nombramiento en
propiedad, al 10 de febrero de 2018, la accionante contaba con 20 afios de

aportes publicos y privados.

7. La demandante adquirié su status de pensionada (pension de jubilacion por
aportes) el 10 de febrero de 2018, al haber cumplido en dicha fecha los 55 afios

de edad y tener acreditados los 20 afios de servicio.

8. Como base de liquidacién salarial le corresponde a 75 % del promedio de los
salarios devengados durante los 12 meses previos a la adquisicion de su status
pensional (10 de febrero de 2017 al 09 de febrero de 2018), que asciende a la
suma de $21.568.462, cuyo promedio mensual es de $1.797.372, que

multiplicado por el 75 % corresponderia a un monto de $1.348.029

9. El dia 21 de agosto de 2020, la actora elevo solicitud de reconocimiento y pago
en su favor, de la pensién de jubilacion, como pretensién principal y, en subsidio,
de la pension de jubilacion por aportes ante el Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio a través de la secretaria de educacion de Risaralda.

10. Mediante resolucion nam. 0033 del 02 de febrero de 2021, la accionada por
intermedio de la secretaria de educacion de Risaralda, denegd la solicitud
pensional de la actora, con fundamento en que al haber sido vinculada al servicio
del magisterio en vigencia de la Ley 812 de 2003, le son aplicables las
disposiciones contenidas en la Ley 100 de 1993 y Ley 797 de 2003 y, que no
cumplia con los requisitos de tiempo (1300 semanas), ni edad (57 afios), para

acceder a la prestacién pensional.
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IV. PRETENSIONES

Como pretensiones (FI.6 y ss., archivo num. 3, expediente digital) se solicita, en

sumax

1. Declarar la nulidad de la resolucion num. 0033 del 02 de febrero de 2021,
mediante la cual, la secretaria de educacion de Risaralda, en nombre y
representacion del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
denego a la demandante, la solicitud de reconocimiento y pago de la pension de
jubilacién por aportes de que trata la Ley 71 de 1988.

2. Declarar que los tiempos de servicio prestados como docente oficial bajo la
modalidad de ONG FUNDAEC y érdenes de trabajo, por la demandante, que
tuvieron lugar con el departamento de Risaralda, entre el 01 de marzo de 1999
y el 19 de diciembre de 2003, son computables para efectos del reconocimiento
y pago de la pension de jubilacion por aportes de que trata la Ley 71 de 1988, en

tanto concurren en estos los elementos de una relacién laboral.

3. A titulo de restablecimiento del derecho, se condene a la entidad demandada
a reconocer y pagar a la parte demandante, en los términos del articulo 7° de la
Ley 71 de 1988, a partir del 10 de febrero de 2018, en el equivalente al 75% del
ingreso base de liquidacion de los salarios devengados durante los 12 meses
previos a la adquisicion de su estatus de pensionada, acorde con dicho postulado

legal.

4. Ordenar a la entidad demandada, reconocer y pagar las sumas por concepto
de mesadas pensionales ordinarias y adicionales causadas y dejadas de
cancelar desde el 10 de febrero de 2018 y hasta la fecha que se haga efectiva

su inclusion en la ndmina de pensionados.
5. Sobre los valores anteriormente indicados se reconocera y ordenara la
actualizacion conforme a la variacion del IPC desde el momento de su causacién

y hasta que se efectue el pago.

6. El fallo se cumplira segun los articulos 189, 192 y 195 de la ley 1437 de 2011.
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7. Condenar en costas a la demandada.

V. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

Como normas violadas, a folio 10 y siguientes, del archivo nim. 3 del expediente

digital, invoca, en sintesis:

Constitucion Politica: preambulo y articulos 1°, 2°, 13, 25, 48, 53.
Decreto 2277 de 1979: articulos 1°, 2°, 3°, 10y 36.

Decreto 1950 de 1973: articulos 6°y 7°.

Ley 71 de 1988: articulo 7°.

Ley 33 de 1985: articulo 1°.

Ley 60 de 1993: articulo 6°.

Ley 62 de 1945: articulo 17 literal b.

Decreto 3135 de 1968: articulo 27.

Decreto 1848 de 1969: articulo 68.

Decreto 1743 de 1966: articulo 5°, modificado por el decreto 2025 de 1966.
Ley 115 de 1994: articulos 104 y 115.

Ley 91 de 1989: articulo 15.

Ley 812 de 2003: articulo 81.

Ley 100 de 1993: articulo 279, paragrafo transitorio 1°.

YV V.V V V V V V VYV V V V V V

Argumenta en suma gque la entidad demandada con su decision de negar las
solicitud de inclusién de los tiempos de servicio prestados por la parte actora en
ejercicio de la docencia, al sector oficial, vinculada a través de ONG FUNDAEC
y ordenes de trabajo para el computo de la densidad requerida en relacion con
su pension de jubilacion por aportes, ha transgredido la normatividad
constitucional y legal vy, jurisprudencia de las altas cortes; lo que constituye un
abuso del derecho en enriquecimiento patrimonial injusto del estado y detrimento

patrimonial de la actora.

Tiempos de servicio por ONG FUNDAEC y ordenes de trabajo que indica,
deberan ser computados para efectos el reconocimiento de su pension, en la
medida que la demandante fue sucesiva y periodicamente contratada por el

departamento de Risaralda, para desempefarse como docente en los diversos
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establecimientos educativos a su cargo. Asi como su vinculacion se realizé a
través de ONG FUNDAEC y Ordenes de trabajo y, por tal razén para esa época

no fue afiliada al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Advierte que la relacién que se present6 con el departamento de Risaralda fue
una verdadera relacion laboral por converger los elementos de un contrato de

trabajo.

Arguye que, por expreso mandato del articulo 81 de la Ley 812 de 2003, el
régimen prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados vy territoriales,
gue se encuentren vinculados al servicio publico educativo oficial es el
establecido en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada en vigor
de dicha normativa. En tal sentido, como quiera que la parte actora se encontraba
vinculada como docente a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, para
efectos del reconocimiento y pago de su pension, las normas que le regulaban
con anterioridad y que deben aplicarse son: Ley 71 de 1988 o Ley 33 de 1985, el
Art. 4° y 5° de la Ley 4 de 1966; Art. 5° del Decreto 1743 de 1966; Art. 2° de la
Ley 5 de 1969 y la Ley 62 de 1985, de conformidad con las leyes 91 de 1989,
115 de 1994.

De lo anterior, colige que al no reconocerse la pension de jubilacion solicitada
como lo establece la ley y la jurisprudencia, se estan infringiendo dichas normas
de imperativo cumplimiento; encontrandose por tanto la decisiébn administrativa
objeto de esta demanda, viciada de nulidad por violacion de la ley, desviacién de

poder y por falta del deber de aplicacion de las normas y jurisprudencia.

VI. ARGUMENTOS DE LA DEMANDADA

De conformidad con la constancia secretarial obrante en el archivo nam. 14 del
expediente digital, dentro del término concedido para el traslado establecido en
el articulo 172 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, la entidad demandada contest6 la demanda a través de escrito

que ocupa el archivo num. 10, del expediente digital.
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Se opone a las pretensiones de la demandante indica en suma como argumentos
defensivos que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio debe
sujetarse a lo determinado por la Ley para la expedicion de actos administrativos
que traten temas de reconocimiento pensional o prestacional, pues los mismos
son expedidos bajo los pardmetros de la Ley 91 de 1989, por la cual se creo el
precitado fondo y, sefald que los docentes en materia prestacional se regirian

por las disposiciones ahi sefaladas, asi:

Los docentes nacionalizados que se vincularon hasta el 31 de diciembre de 1989
mantendrian el régimen que han venido gozando en cada entidad territorial. Y los
nacionales y los que se vinculen a partir del 1° de enero de 1990, se regularian
por las disposiciones 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 dicha ley.

A su turno, alude que la ley 812 de 2003 la que en su articulo 81 dispuso que, el
régimen prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados vy territoriales,
que se encontraran vinculados al servicio publico educativo oficial,
corresponderia al establecido para el Magisterio en las disposiciones vigentes
con anterioridad a la entrada en vigor de dicha ley, y que quienes se vincularan
a partir de su entrada en vigencia, serian afiliados al Fondo del Magisterio con los
derechos pensionales del régimen de prima media sefialado en las Leyes 100 de
1993 y 797 de 2003, con los requisitos previstos en ellas, con excepcion de la
edad de pension de vejez que seria de 57 afios para hombres y mujeres, es decir
la incorporacion de este sector de servidores al sistema general de pensiones,
surgio a partir de la expedicion de la Ley 812 de 2003.

Propone como excepciones las que denominé como: “inexistencia de la

obligacion”y “genérica”.

VIl. PROBLEMAS JURIDICOS

PRINCIPAL:
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Determinar si la sefiora Maria Ruth Ospina Ibarra tiene derecho a que se le
reconozca y pague una pension de jubilacion a cargo del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, en cuantia del 75 % del promedio de todos
los factores salariales devengados durante el afio inmediatamente anterior a la
adquisicion del estatus juridico de pensionada con fundamento en la Ley 71 de 1988
y el Decreto 2709 de 1994.

ASOCIADOS:

- ¢, Cual es el régimen juridico pensional aplicable a la demandante?

- ¢El tiempo cotizado por la parte demandante en el sector privado y ante otros
fondos de pensiones debe computarse para el reconocimiento de la pension de

jubilacién?

- En caso de que las pretensiones estén llamadas a prosperar ¢ Cuales son los
factores salariales sobre los cuales deberd liquidarse la pension de jubilacion del
demandante? y ¢ Existe prescripcion de algunas de las mesadas pensionales?

VIII. ALEGATOS DE CONCLUSION

Al llamado realizado mediante providencia del 24 de agosto de 2021' segun
constancia secretarial visible en el archivo num. 17 del expediente digital, dentro
del término acudio unicamente el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio en escrito que ocupa el archivo nim. 16 del expediente digital, en el
cual se ratifica los argumentos defensivos expuestos en el escrito de contestacion

de la demanda e indica en suma lo siguiente:

Advierte al despacho que el reconocimiento de tiempos de servicio, 0 la
existencia de un contrato realidad de un contratista frente a la administracion, no

otorga la calidad de empleado publico.

Asi las cosas, indica que no es posible reconocer estatus de empleado publico a

la demandante, en tiempos trabajados bajo la modalidad de prestacion de

1 Archivo nim. 015, expediente digital.
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servicios, toda vez que no existe sentencia que reconozca la relacion laboral, ni
la vinculacion o nombramiento del docente oficial en calidad de empleado publico
adscrito a la secretaria de educacion del departamento de Risaralda. Sumado a
lo anterior, alude que no existe obligacién alguna a cargo del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, razon por la cual no se entiende el criterio
segun el cual la demandada debe pagar una pension de jubilacién bajo los

presupuestos advertidos en la demanda.

Colige que los actos administrativos demandados no adolecen de nulidad y por
tanto solicita se desestimen as pretensiones de la demanda y se condene en

costas a la parte demandante.

El agente del Ministerio Publico delegado para este juzgado no emitié concepto.

IX. CONSIDERACIONES

9.1. Excepciones. -

El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, propuso a titulo de
excepciones las que denomin6 como: “inexistencia de la obligacién”y “genérica”,
alegaciones que en criterio del Juzgado no constituyen una excepcién en estricto
rigor, ya que no se dirigen a atacar las pretensiones mediante la formulacion de
hechos nuevos que por si solos tengan la aptitud de modificar, aplazar o extinguir
el derecho reclamado por la parte demandante, solamente se circunscriben a

negar la viabilidad de lo pretendido. Sobre este punto se ha dicho:

“La excepcion en el derecho ritual constituye una nocién inconfundible con
la defensa del demandado. La excepcion es un medio de defensa, mas no
engloba toda la defensa. En su sentido estricto estriba en la negacién del
derecho alegado por el demandado. Y la excepcién comprende cualquier
defensa de fondo que no consiste en la simple negacién del hecho afirmado
por el actor, sino en contraponerle otro hecho impeditivo o extintivo que
excluye los efectos juridicos del primero y por lo mismo de la accién. La
excepcion es, pues, siempre autbnoma de la accion.’”

Existe una diferencia sustancial entre simples medios de oposicion y

2 Mora Caicedo, Esteban — Rivera Martinez, Alfonso. DERECHO ADMINISTRATIVO Y PROCESAL ADMINISTRATIVO.
Octava edicién 2.008. pag. 391.
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excepciones, constituyendo las segundas una modalidad de ejercer la primera,
es decir las excepciones resultan apenas una especie dentro del género que es

la oposicion, distincion que la doctrina explica en los siguientes términos:

“La defensa en sentido estricto existe (en los procesos civiles, laborales y
contencioso-administrativo) cuando el demandado se limita a negar el
derecho pretendido por el actor, o los hechos constitutivos en que ese se
apoya, o su exigibilidad o eficacia en ese proceso (...)

“La excepcion, existe cuando el demandado alega hechos impeditivos del
nacimiento del derecho pretendido por el actor, o extintivos o modificativos
del mismo, o simplemente dilatorios que impidan que en ese momento y en
tal proceso se reconozcan la exigibilidad o efectividad del derecho, distintos
en todos los casos de los hechos que el demandante trae en su demanda
en apoyo de su pretension o que consisten en diferente modalidades de
aguellos hechos razdn por la cual la carga de probarlos corresponde al
demandado (salvo que sean notorios o indefinidos o que estén por ley
presumidos) .’

Atendiendo lo ilustrado por los tratadistas en cita, los medios de defensa
acabados de sefialar, propuestos a titulo de excepcion, en realidad no gozan de
esa naturaleza, pues se reitera no revisten un hecho nuevo, simplemente se

concretan a negar la existencia del derecho reclamado en la demanda.

9.2. Hechos probados. -

9.2.1. La demandante nacio el 13 de diciembre de 1961 (Fl. 27, archivo num. 3;
FI. 17, archivo nim. 10, expediente digital), por lo que cumplié los 57 afios de
edad el 13 de diciembre de 2018.

9.2.2. A través de la resoluciéon Num. 608 del 29 de mayo de 2002, la secretaria
de educacion y cultura del departamento de Risaralda inscribié en el escalén
docente grado 7° a la demandante, surtiendo efectos fiscales a partir del 18 de
marzo de 2002 (Fl. 29, archivo num. 3, expediente digital).

9.2.3. La demandante solicité el 21 de agosto de 2020, reconocimiento de su

pension de jubilacion en aplicacion del articulo 1° de la ley 33 de 1985 o de

3 DEVIS ECHANDIA, Hernando. Compendio de Derecho Procesal — Teoria General Del Proceso - Tomo |. Decimoquinta
Edicion 2.012. pag. 210.
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manera subsidiaria, en aplicacién del articulo 7° de la ley 71 de 1988 (FI. 30y ss.,

archivo num. 3; Fl. 53 y ss., archivo num. 10, expediente digital).

9.2.4. En formato de liquidacion del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio con ocasion de la solicitud de reconocimiento de pensién por aportes,
diligenciado el 03 de septiembre de 2020, se advierte que la demandante reporta

FI. 57, archivo num. 10, expediente digital):

- Fecha de estatus el 20 de febrero de 2018.

- Tiempo total de servicios de 21 afios, 9 meses y 2 dias para un total de
7.832 dias de tiempos de servicios con el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio.

- Reporta 491 dias cotizados a traves de Colpensiones.

- Reporta un total de tiempo de 8.323 dias, como resultado del tiempo
cotizado en el Fondo del Magisterio y Colpensiones.

- Factores salariales que sirven de base para la liquidacion: asignacion
bésica, bonificacion mensual, bonificacion pedagdgica.

- Se liquida pensién con una tasa de reemplazo de 75% a partir del 30de
mayo de 2019, distribuyendo las siguientes cuotas pensionales: a cargo

de Colpensiones el 6% ya cargo del Fondo del Magisterio el 94%.

9.2.5. El dia 06 de noviembre de 2020 fue aportada por la demandante a la
entidad territorial que estudiaba el reconocimiento pensional, certificado
electronico de tiempos laborados emanado del Ministerio de Tecnologias de la
Informacién y las Comunicaciones, relativo al tiempo de servicio prestado en
ADPOSTAL, durante el periodo comprendido entre el 06 de noviembre de 1990
y el 31 de diciembre de 1993 (FIl. 36 y ss., archivo nium. 3, expediente digital).

9.2.6. Através de la resolucion num. 0033 del 02 de febrero de 2021, la secretaria
de educacion del departamento de Risaralda nego el reconocimiento de la
pension de jubilacion por aportes, indicando que la situacion pensional de la
docente debe ser analizada a la luz de la ley 812 de 2003, por lo que debe
acreditar los requisitos exigidos en la ley 100 de 1993, modificada por la ley 797
de 2003 y de conformidad con la historia laboral de la sefiora Ospina Ibarra no

puede estudiarse su pretension como pension de jubilacion por aportes. Acto
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administrativo que fue notificado a la apoderada de la demandante el dia 11 de
febrero de 2021 (Fl. 39 y ss., archivo num. 3; Fl. 1 y ss., archivo nam. 10,
expediente digital) y a la demandante el dia 05 de mayo de 2021 (Fl. 7, archivo

nam. 10, expediente digital).

9.2.7. En hoja de revision del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio para pension de jubilacion por aportes, contenida en los antecedentes
administrativos remitidos por la entidad nominadora respectiva, se aprecia que la
demandante ostenta una vinculacion departamental, y una fecha de posesion
registrada en el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio del 23
de junio de 2011, cumplimiento de los 57 afios de edad el 13 de diciembre de
2018, no acreditando el requisito de las 1300 semanas. Se advierten los
siguientes tiempos laborados 2021 (Fl. 9, archivo num. 10, expediente digital):

- En el Instituto Colombiano de Bienes Familiar — ICBF desde el 04 de
enero de 1996 hasta el 15 de mayo de 1997, reportando cotizacion al

Instituto de Seguros Sociales.

- Centro Educativo Guayabal, vinculada a través de ONG, en los
siguientes periodos: 01 de marzo al 30 de noviembre de 1999; del 01
de febrero al 30 de noviembre de 2000; 02 de febrero al 30 de
noviembre de 2001; y del 02 de febrero al 30 de noviembre de 2001. A

partir de junio de 2002 pasé a ser vinculada por prestacién de servicios.

- En el departamento de Risaralda, reportando cotizacion en el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio en los siguientes
periodos: del 04 de febrero de 2004 al 02 de mayo de 2005; 05 de mayo
de 2005 al 01 de agosto de 2008; del 23 de agosto de 2011 al 22 de
febrero de 2012; 11 de abril de 2012 al 31 de enero de (afio ilegible); y
del 09 de febrero de 2015 sin indicar hasta cuando. Tiempos que

cuentan con certificado del aludido Fondo del Magisterio.

9.2.8. Segun certificacion emitida el 22 de mayo de 1996 por el gerente de

ADPOSTAL regional Manizales, la demandante laboré en aquella entidad entre
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el 06 de noviembre de 1990 hasta el 31 de diciembre de 1993 (Fl. 45, archivo

nam. 3; Fl. 51, archivo nam. 10, expediente digital).

9.2.9. Se aprecia en formato de certificacion electronica de tiempos laborados —
CETIL nim. 202008899999053000570006 calendada el 12 de agosto de 2020,
del Ministerio de Hacienda, oficina de bonos pensionales, que la demandante
labor6 como empleada publica para la Administracion Postal Nacional en
Liquidacion, entre el 06 de noviembre de 1990 y el 31 de diciembre de 1993, sin
haber sido realizados aportes a pensiéon e indicandose la siguiente observacion:
“La presente certificacion se genera de conformidad con el Decreto 726 del 26 de
abril de 2018, no obstante se deja constancia que con anterioridad a la entrada

en vigencia de la Ley 100 de 1993 el 01 de abril de 1994, al trabajador le fueron

realizadas las deducciones del 5% por concepto de aportes ala Sequridad

Social con destino ala extinta Caja de Prevision Social de Comunicaciones-

CAPRECOM, cuyos soportes de los pagos fueron allegados a la Oficina de
Bonos Pensionales del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, mediante
registro Mintic No. 192071899 y radicado Minhacienda No. 1-2019-082277 de
fecha 4 de septiembre de 2019.” (subrayado y negrilla del juzgado - Fl. 49, archivo

nam. 3, expediente digital).

9.2.10. En formato de certificado de informacion laboral para bonos pensionales
y pensiones, de fecha 19 de diciembre de 2018, se advierte que la demandante
laboré al servicio del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar — ICBF, entre el
4 de enero de 1996 y el 15 de mayo de 1997, realizando aportes para pension al
Instituto de Seguros Sociales (FI. 50 y ss., archivo num. 3; Fl. 37 y ss., archivo
nam. 10, expediente digital).

9.2.11. La demandante prest6 sus servicios como docente en el Centro Educativo
Guayabal en los siguientes periodos de tiempo, segun certificacion emitida por el
secretario de gobierno del municipio de Quinchia, Risaralda: 01 de marzo al 30
de noviembre de 1999, del 01 de febrero al 30 de noviembre de 2000, del 02 de
febrero al 30 de noviembre de 2001, del 02 de febrero al 30 de noviembre de
2002. Indicando que la demandante estuvo vinculada por la ONG FUNDAEC,
pasando a ser vinculada del departamento de Risaralda en el mes de junio de
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2002, bajo la modalidad de orden de prestacion de servicios. (Fl. 52, archivo nim.

3; Fl. 50, archivo nam. 10, expediente digital).

9.2.12. Reposa informe de interventoria de contrato de prestacion de servicios
nam. 004 de 1999, donde se certifica que varias personas prestaron el servicio
objeto del contrato, entre ellas la aqui demandante en el establecimiento
Guayabal (FI. 53 y ss., archivo nam. 3; Fl. 49 y ss., archivo num. 10, expediente
digital).

9.2.13. En memorando remitido por la secretaria de educacion departamental al
director del Centro educativo Guayabal del municipio de Quinchia, de fecha 31
de mayo de 2002, se le informa que la demandante esta autorizada para laborar
en aquella institucion entre el 01 al 30 de junio de 2002 (FIl. 56, archivo num. 3;

Fl. 46, archivo num. 10, expediente digital).

9.2.14. En memorando remitido por la secretaria de educacion departamental al
director del Centro educativo Guayabal del municipio de Quinchia, de fecha 15
de julio de 2002, se le informa que la demandante esta autorizada para laborar
en aquella institucion entre el 15 de julio al 15 de noviembre de 2002 (Fl. 57,

archivo num. 3; Fl. 45, archivo nim. 10, expediente digital).

9.2.15. Reposa orden de trabajo de la secretaria de educacion del departamento
de Risaralda, en la cual se advierte que la demandante, con grado de escalafén
docente nim. 7 se encuentra autorizada para prestar sus servicios entre el 21 de
julio al 21 de agosto de 2003 en el Instituto Docente San Juan de Quinchia (FI.
58, archivo num. 3; Fl. 44, archivo num. 10, expediente digital).

9.2.16. En memorando remitido por la secretaria de educacion departamental al
director del Centro Educativo San Juan del municipio de Quinchia, de fecha 21
de julio de 2003, se le informa que la demandante esta autorizada para laborar
en aquella institucién entre el 21 de julio al 21 de agosto de 2003 (Fl. 59, archivo

nam. 3; Fl. 43, archivo nam. 10, expediente digital).
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9.2.17. Reposa orden de trabajo de la secretaria de educacion del departamento
de Risaralda, en la cual se advierte que la demandante, con grado de escalafén
docente nim. 7 se encuentra autorizada para prestar sus servicios entre el 22 de
agosto al 19 de diciembre de 2003 en el Instituto Docente San Juan de Quinchia
(FI. 60, archivo num. 3; Fl. 42, archivo nim. 10, expediente digital).

9.2.18. En memorando remitido por la secretaria de educacion departamental al
director del Centro Educativo San Juan del municipio de Quinchia, de fecha 19
de agosto de 2003, se le informa que la demandante esta autorizada para laborar
en aquella institucion entre el 22 de agosto al 19 de diciembre de 2003 (Fl. 61,

archivo num. 3; Fl. 41, archivo nim. 10, expediente digital).

9.2.19. En formato de certificado de informacion laboral para bonos pensionales
y pensiones, de fecha 21 de diciembre de 2018, se advierte que la demandante
laboro al servicio del departamento de Risaralda, en los siguientes periodos: del
04 de febrero de 2004 al 02 de mayo de 2005, del 05 de mayo de 2005 al 01 de
agosto de 2008, del 23 de agosto de 2011 al 22 de febrero de 2012, del 11 de
abril de 2012 al 31 de enero de 2015 y del 09 de febrero de 2015 a la fecha del
expedicion del certificado (21 de diciembre de 2018), realizando aportes para
pension al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (FIl. 62 y ss.,

archivo nam. 3; Fl. 39y ss., archivo num. 10, expediente digital).

9.2.20. En formato unico para la expedicion de certificado de historia laboral del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio calendado el 09 de
diciembre de 2019, se advierte que la demandante cuenta con grado 7° de
escalafébn docente, perteneciente al régimen de pensiones como docente
nacional en provisionalidad siendo nombrada mediante decreto 0123 desde el 04
de febrero de 2004 perteneciendo al fondo de prevision social del magisterio y
reportando un tiempo total de servicio de “29-2-1” (FI. 73 y ss., archivo nim. 3;

FI. 19 y ss., archivo nim. 10, expediente digital).

9.2.21. Entre el 13 de diciembre de 2017 y el 12 de diciembre de 2018, a la
demandante se le liquidaron los siguientes factores salariales: asignacion basica,

bonificacion mensual docentes, prima de navidad, prima de servicios, prima de
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vacaciones docentes y bonificacién pedagogica. (Fl. 83 y ss., archivo nam. 3; Fl.

33y ss., archivo nium. 10, expediente digital).

9.2.22. En reporte de semanas cotizadas dentro del régimen de prima media y
prestacion definida administrado por Colpensiones, con fecha de corte al 17 de
diciembre de 2018, se advierte que la demandante reporta una densidad total de
74,29 semanas, reportando los siguientes tiempos (Fl. 85 y ss., archivo nim. 3,

expediente digital):

Razdn Social Desde hasta Total, semanas
ICBF 01/02/1996 31/05/1997 66.59
Corporacién 01/04/1999 30/06/1999 7.71

Civica P

Densidad total de semanas 74.29

9.2.23. Segun historia laboral de la Administradora del Fondo de Pensiones y
Cesantias Proteccion S.A., con fecha de generacion 15 de abril de 2019, la
demandante cuenta con bono pensional por 74.29 semanas mas 94.29 semanas
cotizadas al aludido fondo, para tun total de 168.58 semanas cotizadas realizando
lo siguientes aportes al régimen de ahorro individual con solidaridad (FIl. 87 y ss.,

archivo num. 3, expediente digital):

Razdn social Periodo cotizado Dias cotizados

Corporacion Civica Febrero a septiembre | 235
de 2000. Febrero con 25
dias y los restantes con
30 dias

Maria Ruth  Ospina | Mayo a agosto, | 150

Ibarra reportando doble
cotizacion en el mes de
julio de 2003. Cada
periodo con un total de
30 dias

Di6cesis de Pereira Febrero a diciembre de | 305

2010. Cada periodo con
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un total de 30 dias salvo
diciembre, que cotizd 5
dias.

TOTAL, DIAS COTIZADOS 690

9.2.24. Segun certificacion emitida por la Administradora Colombiana de
Pensiones — Colpensiones, calendada el 19 de junio de 2019, la demandante no
figura percibiendo pension por parte de esa administradora (FIl. 90, archivo nam.
3; Fl. 35, archivo nim. 10, expediente digital).

9.2.25. A tono con certificaciébn calendada el 05 de diciembre de 2019, la
demandante no es pensionada del departamento de Risaralda (Fl. 91, archivo

nam. 3; Fl. 36, archivo nam. 10, expediente digital).

9.2.26. Reposa certificado emitido por el Fondo de Pensiones y Cesantias
Proteccién S.A., con fecha de generacién 06 de diciembre de 2019, por medio
del cual se indica que la agui demandante no esta pensionada ni ha recibido por
parte del fondo algun tipo de prestacion econdmica por los riesgos de invalidez,

vejez o muerte (FI. 92., archivo nium. 3, expediente digital).

9.3. Analisis juridico. -

Se sostiene en la demanda, que la sefiora Maria Ruth Ospina Ibarra tiene derecho
a gue se le reconozca y pague una pension de jubilacion a cargo del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en cuantia del 75 % del promedio
de todos los factores salariales devengados durante el aflo inmediatamente anterior
a la adquisicion del estatus juridico de pensionada con fundamento en la Ley 71 de
1988y el Decreto 2709 de 1994.

9.3.1. Regulacion del derecho a la seguridad social. -
De conformidad con el articulo 25 de la Declaracion Universal de los Derechos

Humanos, toda persona tiene derecho a un nivel adecuado de vida que le asegure,

entre otras, el derecho al seguro en caso de vejez.
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Por su parte, el articulo 9° del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales determina que los Estados Parte reconocen el derecho de toda persona

a la seguridad social, incluso al seguro social.

En consonancia con lo anterior, la Constitucion Politica de 1991, determina en el
articulo 48 que el derecho a la seguridad social es un servicio de caracter obligatorio
gue se prestara bajo la direccion, coordinacion y control del Estado, en sujecion a los
principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos que establezca la
ley, precisando que es una garantia irrenunciable y cuya cobertura debe ampliarse
progresivamente, en tanto el articulo 53 determina que el Estado debe garantizar el

pago oportuno Yy el reajuste periddico de las pensiones.

La misma Carta Fundamental prevé que corresponde al Congreso de la Republica
dictar normas generales y establecer en ellas los objetivos y criterios a los cuales
debe sujetarse el Gobierno para, entre otros asuntos, fijar el régimen prestacional de

los empleados publicos, tal como se lee en el articulo 150, numeral 19, literal e.

Asi las cosas, el derecho a la seguridad social tiene rango constitucional, pero su
desarrollo corresponde al legislador, quien en su libertad de configuracién puede
establecer los requisitos necesarios para acceder a sus beneficios, siempre que
respete el marco que han determinado las normas superiores, a las que acaba de
hacerse cita.

9.3.2. Régimen pensional aplicable a los docentes. -

De conformidad con el articulo 15 de la Ley 91 de 1989, en materia pensional la parte
demandante se rige por las hormas de los empleados publicos del orden nacional,

disposicion que es del siguiente tenor literal:

‘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 los efectos de las prestaciones econémicas y
sociales, mantendran el régimen prestacional que han venido gozando en
cada entidad territorial de conformidad con las normas vigentes.

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

“2. Pensiones:

“Los docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980 que por mandato
de las Leyes 114 de 1913, 116 de 1928, 37 de 1933 y demas normas que se
hubieren desarrollado o modificado, tuviesen o llegaren a tener derecho a la
pension gracia, se les reconocera siempre y cuando cumplan con la totalidad
de los requisitos. Esta pension seguira reconociéndose por la Caja Nacional
de Previsién Social conforme al Decreto 081 de 1976 y serd compatible con
la pension ordinaria de jubilacion, adn en el evento de estar ésta a cargo total
o parcial de la Nacién.

“Para los docentes vinculados a partir del 1 de enero de 1981, nacionales y
nacionalizados, y para aquellos que se nombren a partir del 1° de enero de
1990, cuando se cumplan los requisitos de Ley, se reconocera solo una
pensién de jubilacion equivalente al 75% del salario mensual promedio del
altimo afo. 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’.

Posteriormente fue expedida la Ley 100 de 1993, a través de la cual se instituyo el
sistema general de seguridad social; en materia pensional y en lo que atafie a los

docentes, dispuso:

“ARTICULO 279. EXCEPCIONES. El 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 excepcion de aquel que se vincule a partir de la vigencia de la
presente Ley, ni a los miembros no remunerados de las Corporaciones Publicas.

“Asi mismo, se exceptla a los afiiados 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 seréa responsable de la expedicion y pago de bonos pensionales a favor
de educadores que se retiren del servicio, de conformidad con la reglamentacién
que para el efecto se expida’. (subrayado del juzgado)

En el afio 2003, fue expedida la Ley 812, que dispuso sobre el régimen pensional de

los docentes lo siguiente:

“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.

“Los docentes gue se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la presente
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ley, seran afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y
tendran los derechos pensionales del régimen pensional de prima media
establecido en las Leyes 100 de 1993y 797 de 2003, con los requisitos previstos
en él, con excepcion de la edad de pensién de vejez que sera de 57 anos para
hombres y mujeres”. (subrayado del juzgado)

Finalmente, el Acto Legislativo 01 de 2005 preceptud lo que pasa a indicarse:

“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, tendran 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.”

En ese orden de ideas, los docentes publicos, en materia pensional, se rigen por las

siguientes reglas:

e Aguellos que se vincularon a la ensefianza antes del 31 de diciembre de 1989,

mantuvieron el régimen prestacional del que gozaban en cada entidad

territorial.

Aquellos vinculados a partir del 1° de enero de 1990, para efectos de las
prestaciones econdmicas y sociales, se rigen por las normas vigentes

aplicables a los empleados publicos del orden nacional.

Los vinculados antes del 31 de diciembre de 1980, conservaron el derecho a
percibir la pension gracia creada en la Ley 114 de 1913, siempre y cuando se

acreditara el cumplimiento de los requisitos para ese efecto.

Aquellos vinculados a partir del 1° de enero de 1981, nacionales y
nacionalizados y para aquellos que se nombren a partir del 1° de enero de
1990, cuando se cumplan los requisitos de Ley, seran beneficiarios de una
pension de jubilacion equivalente al 75 % del salario mensual promedio del
ultimo afio, resultando beneficiarios del régimen vigente para los pensionados
del sector publico nacional y ademas, de una prima de medio afio equivalente

a una mesada pensional.

Son un sector exceptuado de las previsiones de la Ley 100 de 1993; no
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obstante, aquella excepcion varié con la expedicion de la Ley 812 de 2003,
norma que indicé que aquellos docentes vinculados al magisterio a partir de
Su vigencia, 27 de junio de 2003, se regirian en materia pensional por las
normas de la Ley 100 de 1993, salvo lo que concierne con el requisito de edad,
mientras que los vinculados con anterioridad a esa fecha, conservarian las
condiciones vigentes hasta ese momento, parametros ratificados en el Acto
Legislativo 01 de 2005.

De las normas referidas, se advierte que los docentes que se hayan vinculado a
partir de la vigencia de la Ley 812 de 2003, tendran los derechos de prima media

establecidos en el Sistema General de Pensiones.

Un entendimiento en similares términos, adopté el Consejo de Estado al
momento de unificar su posicion sobre los factores salariales a considerar para
cuantificar la mesada pensional de estos servidores publicos, aseverando que
son dos los regimenes que regulan el derecho pensional del personal vinculado
al servicio publico educativo oficial, el cual estd condicionada a la fecha de

vinculacion al servicio educativo oficial?:

“72. 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
pensioén 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
vinculacion al servicio educativo oficial de cada docente, y se deben tener
en cuenta las siguientes reglas:

“a. En la 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 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 1° de la Ley 62 de 1985, y por lo tanto, no se puede incluir
ningun 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 1993y 797 de 2003, con los requisitos previstos en
dicho régimen, con excepciéon de la edad que sera de 57 afios para
hombres y mujeres. Los factores que se deben incluir en el ingreso

4 Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccion Segunda. Radicacion nimero: 68001-23-33-000-2015-00569-
01(0935-17)SUJ-014-CE-S2-19. Sentencia proferida el 25 de abril de 2019.
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base de liquidacién son los previstos en el Decreto 1158 de 1994 sobre
los que se efectuaron las respectivas cotizaciones”.

Respecto de la concurrencia entre salario y pension docente, el articulo 6 de la
Ley 60 de 1993°, sefialo:

"(...) El régimen prestacional y aplicable a los actuales docentes nacionales
0 nacionalizados que se incorporen a las plantas departamentales o
distritales sin solucién de continuidad y las nuevas vinculaciones sera el
reconocido por la Ley 91 de 1989, y las prestaciones en ellas reconocidas
seran compatibles con pensiones o cualquier otra clase de remuneraciones.
El personal docente de vinculacion departamental, distrital y municipal sera
incorporado al Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio y se les
respetara el régimen prestacional vigente de la respectiva entidad territorial

(...).

No obstante lo anterior, el articulo 113 de la Ley 715 del 21 de diciembre 2001,
derog0 expresamente la ley anterior, lo que significa que a partir de esta fecha,
el pago de la pension esta restringido hasta tanto no se demuestre el retiro

definitivo del servicio®.

Finalmente, sobre la aplicacion del régimen pensional consagrado en la Ley 71
de 1988, es preciso indicar que el articulo 7° de esta norma, prescribe lo

siguiente:

‘ARTICULO 7o. A partir de la vigencia de la presente Ley, los empleados
oficiales y trabajadores que acrediten veinte (20) afios de aportes
sufragados en cualquier tiempo y acumulados en una o varias de las
entidades de prevision social que hagan sus veces, del orden nacional,
departamental, municipal, intendencial, comisarial o distrital y en el
Instituto de los Seguros Sociales, tendran derecho a una pension de
jubilacion siempre que cumplan sesenta (60) afios de edad o mas si es
varon y cincuenta y cinco (55) afios 0 mas si es mujer. El Gobierno
Nacional reglamentara los términos y condiciones para el reconocimiento
y pago de esta prestacion y determinara las cuotas partes que
correspondan a las entidades involucradas.

‘PARAGRAFO. <Paragrafo derogado por el articulo 33 numeral 1 literal
e) de la Ley 100 de 1993>".

5 “por el cual se dictan normas orgéanicas sobre la distribucién de competencias de conformidad con los
articulos 151 y 288 de la Constitucion Politica y se distribuyen recursos segun los articulos 356 y 357 de la
Constitucién Politica y se dictan otras disposiciones”

6 Sobre este aspecto puede consultarse la sentencia proferida por la Subseccién “A” de la Seccién
Segunda del Consejo de Estado, dictada el 21 de enero de 2021, radicacién: 18001-23-33-000-2014-
00055-01 (3869-2015), C.P. William Hernandez Gomez.
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De acuerdo con esa disposicion, son condiciones para alcanzar la pension bajo

el imperio de esa ley, que la parte solicitante acredite haber cotizado 20 afios en

cualquier tiempo, periodo que podra estar acumulado en una o varias de las

entidades de prevision social que hagan sus veces, del orden nacional,

departamental, municipal, intendencial, comisarial o distrital y en el Instituto de

los Seguros Sociales, asi como alcanzar la edad de 55 afios en el caso de las

mujeres y 60 afios de edad en el caso de los hombres.

Sobre la aplicacion de este régimen pensional, el Consejo de Estado ha

mencionado’:

“Si bien uno de los regimenes de la pension ordinaria de jubilaciéon anterior
a la Ley 100 de 1993 es la Ley 33 de 1985, no lo es menos que el articulo
1° de ésta exige como presupuesto para obtener dicha prestacién que,
ademas de 55 afios de edad, se haya prestado servicio como empleado
oficial 20 afios continuos o discontinuos, es decir, que se hayan prestado los
20 afios de servicio en el sector publico y, en el caso que nos ocupa -como
se dijo-, el actor los completd cotizando como trabajador independiente al
I.S.S.

“En este contexto, es posible también para quienes no tienen los requisitos
del Seguro Social, ni los requisitos de la pensién oficial anteriores a la Ley
100, pero son sujetos del régimen de transicion, obtener la pension de
jubilacion con la suma del tiempo cotizado al Seguro Social y el tiempo como
cotizado servidor publico a cajas de prevision. De esta manera, la pensién
de jubilaciéon por aportes, creada en la Ley 71 de 1988, pasa a constituir una
modalidad de pension aplicable en virtud del régimen de transicion
pensional.

“Dicho lo anterior, debe decirse que con anterioridad a la Ley 100 de 1993
el régimen que consagraba la opcién de reconocimiento pensional por
acumulacién de tiempos tanto en el sector publico como en el privado es la
Ley 71 de 19888, que dispone el reconocimiento de pension de jubilacion por
aportes (...)

(..

“Es més, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado en
concepto del 9 de marzo de 2006°, en respuesta a la consulta presentada
por el Ministro de la Proteccién Social, en la que se preguntaba “1. Cual es
el régimen de transicion aplicable a las personas que a 1° de abril de 1994
cumplian con alguno de los requisitos prescritos en el inciso 2° del articulo
36 de la Ley 100 de 1993, v se encontraban vinculadas a una entidad de

7 Sala de lo Contencioso Administrativo — Secciéon Segunda — Subseccién A. Consejero ponente:
Gustavo Eduardo Gomez Aranguren. Sentencia dictada el 19 de febrero de 2.015. Radicacién nimero:

25000-23-25-000-2007-00612-01(2302-13).

8 “Por la cual se expiden normas sobre pensiones y se dictan otras disposiciones”.
9 Radicado 11001-03-06-000-2006-00014-00 (1718), CP Dr. Enrique José Arboleda Perdomo
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derecho publico, como trabajadores oficiales o como empleados publicos
cuando para acreditar el tiempo de servicios 0 de cotizaciones, acumulan
tiempos laborados para _empleadores publicos y tiempos aportados al
Instituto de Seguros Sociales. 2. Pueden sumarse para efecto de establecer
el cumplimiento del requisito ‘tiempo de servicios’ en el régimen pensional
de la Ley 33 de 1985, los tiempos de aportes al ISS?”, concluyd:

“Para la Sala, si se hiciera abstraccion de la ley 100 de 1993, la situacién de
la persona que se encuentra en la hipotesis planteada estaria regulada por
la ley 71 de 1988, articulo 7°, que permite acreditar ‘aportes sufragados en
cualquier tiempo’ en una o varias entidades de prevision social publicas de
cualquier orden, y en el ISS, para completar el tiempo de 20 afios, que junto
con la edad, de 60 afios para los hombres y 55 afios para las mujeres, son
los requisitos establecidos por la misma ley 71 para acceder al derecho
pensional.

“Como el requisito del tiempo en la ley 33 de 1985 sblo puede acreditarse
en el sector publico asi como el nUmero de semanas de cotizacién es
exclusivo del régimen administrado por el ISS, una persona que pueda
acreditar uno u otro sin necesidad de acumularlos, puede entonces acceder
a la pension, bajo el régimen de la ley 33 de 1985 o del ISS, segun el caso;
pero en la hipétesis consultada, esto es gue requiera acumular aportes, se
le negaria la posibilidad de pensionarse si se desconoce la ley 71 de 1988
como el régimen pensional aplicable por necesitar |la suma de su vinculacion
publica y privada.

“Con la vigencia de la ley 100 de 1993, la ley 71 de 1988 se torna en el
‘régimen anterior’ aplicable a la persona de la hipétesis de la consulta, pues
precisamente la finalidad del régimen de transicién es preservar, bajo el
principio de favorabilidad, las condiciones de edad, tiempo y monto de la
pensidn, bajo las cuales esa persona hubiera adquirido el derecho a la
pension; de lo contrario, esa persona quedaria sujeta al régimen general de
la_ley 100, o s6lo al régimen publico o s6lo al régimen del ISS, vy ello
implicaria que o no se podria pensionar o que, tratandose del ISS, el derecho
a la pensién se reduciria_al pago de una indemnizacién compensatoria,
eventos gue carecen de soporte constitucional y legal precisamente en virtud
del régimen de la ley 71 de 1988.

“Desconocer que la ley 71 de 1988 contiene uno de los regimenes
pensionales ‘anteriores’ a la ley 100, y en particular el que resuelve la
hip6tesis descrita en la consulta, seria absurdo, como lo indica la misma
solicitud de concepto del Sr. Ministro, y también seria violatorio de los
principios constitucionales que rigen las condiciones del trabajo,’ en
especial los referentes a la igualdad, la irrenunciabilidad de los beneficios
minimos establecidos en las normas laborales y la favorabilidad en caso de
duda en la aplicacién e interpretacion de las normas que regulan el tema

10 “Constitucion Politica, Art. 53. EI Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley correspondiente tendra
en cuenta por lo menos los siguientes principios minimos fundamentales: / Igualdad de oportunidades para
los trabajadores; remuneracion minima vital y movil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo;
estabilidad en el empleo; irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas laborales;
facultades para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y discutibles; situacion mas favorable al
trabajador en caso de duda en la aplicacion e interpretacion de las fuentes formales de derecho; primacia
de la realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales; garantia a la
seguridad social, la capacitacion, el adiestramiento y el descanso necesario; proteccion especial a la mujer,
a la maternidad y al trabajador menor de edad. / El Estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste
periédico de las pensiones legales. / Los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados,
hacen parte de la legislacion interna. / La ley, los contratos, los acuerdos y convenios de trabajo, no pueden
menoscabar la libertad, la dignidad humana ni los derechos de los trabajadores.”
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laboral, los cuales adquieren mayor relevancia para los destinatarios del
régimen de transicion de la ley 100 de 1993, pues el pilar de esa transicion
es precisamente la conservacion del régimen pensional derivado de su vida
laboral.”.(Subrayas ajenas al texto citado)”.

En consonancia con lo anterior, la disposicibn normativa que permite acumular
tiempos cotizados en cualquier fondo, caja o entidad del sector publico o privado,
es aplicable a los servidores publicos que rednan los elementos determinados en
el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

8.5. Con fundamento en las premisas juridicas antes referidas, procede el

despacho a desatar el caso concreto:

En el evento estudiado en esta oportunidad, se discute en primera medida
cuando tuvo lugar la vinculacion de la sefiora Maria Ruth Ospina Ibarra al servicio

docente, para definir cual es el régimen pensional que le resulta aplicable.

Refiere que debido a que la demandante ingres6 como docente oficial antes de
la vigencia de la Ley 812 de 2003, es acreedora a que se le reconozca la pensién
de jubilacién en cuantia del 75 % de todo lo devengado antes de cumplir el
estatus de pensionada, es decir al cumplir 55 afios y 20 afios de servicios en
aplicacion de la Ley 71 de 1988.

De conformidad con las pruebas obrantes en el proceso, el juzgado encuentra
que la sefiora Maria Ruth Ospina Ibarra cumplié 55 afios de edad el 13 de
diciembre de 2016.

En lo que atafie a su fecha de vinculacién al servicio publico educativo oficial, las
fechas no son concluyentes, pues aparece inscrita en el escalaféon docente desde
el 18 de marzo de 2002; sin embargo, la primera cotizacion al fondo demandado
se reporta con fecha 4 de febrero de 2004, revelando ademas las pruebas
aportadas que suministrd sus servicios en el centro educativo Guayabal desde el

1 de marzo de 1999, como contratista de la fundacién FUNDAEC.

También es cierto que acreditd cotizaciones al sector privado desde el 6 de

noviembre de 1990.
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Es decir, que la demandante realiz6 aportes para pension en el sector privado
desde el 6 de noviembre 1990 y fue vinculada al servicio educativo oficial docente
a partir del 4 de febrero de 2004, ultimo periodo en el cual estuvo vinculada al

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

En este punto es necesario precisar que los periodos laborados a traves de
ordenes de prestacion de servicios no pueden considerarse para los efectos
perseguidos en la demanda, toda vez que tal relacion se dio en la calidad de
contratista y no de docente. En esas condiciones y considerando que en este
proceso no se planted ni probd que los servicios prestados se asimilan a los
suministrados por un docente publico, en calidad de servidor vinculado a través
de una relacion legal y reglamentaria, no es posible tomar esa fecha como punto
de partida de la vinculacién en calidad de docente oficial, comoquiera que no se
solicité declarar y el material probatorio es insuficiente para concluir que a través
de los mencionados contratos de prestacion de servicios se encubrié una relaciéon
de naturaleza laboral; luego no es posible arribar a la conclusion que la
vinculacién en calidad de docente publico se dio a partir de la fecha en que se

celebraron los mencionados contratos.

En lo que atafie a la fecha de vinculacion al escalafén docente, estima el juzgado
gue ese registro no es prueba concluyente que a partir de esa fecha o para esa
calenda, se encontrara prestando sus servicios como docente publico, por lo que
ese dato resulta insuficiente para concluir que a partir de esa fecha se encontraba

ejerciendo ese rol.

Superado el analisis anterior, se advierte que la sefiora Maria Ruth Ospina Ibarra
no cumple con el requisito de la vinculacion al servicio oficial docente antes de la
vigencia de la Ley 812 de 2003 para ser beneficiaria de la transicién docente que
consiste en la aplicacion de la Ley 33 de 1985, resultando entonces que a la
demandante le resulta aplicable el régimen pensional de prima media establecido
en las leyes 100 de 1993y 797 de 2003.

Ahora bien, como el punto objeto de debate radica en establecer si es posible
recocer la pension de jubilacion a la demandante en aplicacion de la Ley 71 de

1988, que permite la acumulacion de tiempos cotizados al sector publico y
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privado, debera este juzgado analizar los requisitos que permiten ese beneficio.

Al respecto, encuentra este juzgado que para dar paso a la aplicacion de la Ley
71 de 1988, como se advirtio en precedencia, la sefiora Maria Ruth Ospina Ibarra
debe ser beneficiaria del régimen de transicion instituido en el articulo 36 la Ley
100 de 1993.

Al respecto, el mencionado articulo de la Ley 100 de 1993 determina:

“ARTICULO. 36.- Régimen de transicién. La edad para acceder a la pensién de
vejez, continuara en cincuenta y cinco (55) afios para las mujeres y sesenta (60)
para los hombres, hasta el afio 2014, fecha en la cual la edad se incrementara en
dos afnos, es decir, sera de 57 afos para las mujeres y 62 para los hombres.

“La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el nimero
de semanas cotizadas, y el monto de la pensidon de vejez de las personas que
al momento de entrar en vigencia el sistematengan treintay cinco (35) o mas
afios de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mas afios de edad si son
hombres, o quince (15) o mas afos de servicios cotizados, serala establecida
en el régimen anterior al cual se encuentren afiliados. Las demas condiciones
y requisitos aplicables a estas personas para acceder a la pensién de vejez, se
regiran por las disposiciones contenidas en la presente ley.

“El ingreso base para liquidar la pensién de vejez de las personas referidas
en el inciso anterior que les faltare menos de diez (10) afios para adquirir el
derecho, sera el promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta para
ello, o el cotizado durante todo el tiempo si este fuere superior, actualizado
anualmente con base en la variacion del indice de precios al consumidor, segun
certificacion que expida el DANE. Sin embargo, cuando el tiempo gue les hiciere
falta fuese igual o inferior a dos (2) afios a la entrada en vigencia de la presente
ley, el ingreso base para liquidar la pensién sera el promedio de lo devengado en
los dos (2) ultimos afios, para los trabajadores del sector privado y de un (1) afio
para los servidores publicos. El texto subrayado fue declarado INEXEQUIBLE
por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-168 de 1995.

“Inciso declarado CONDICIONALMENTE EXEQUIBLE por Ia Corte
Constitucional, mediante Sentencia C-789 de 2002. Lo dispuesto en el
presente articulo para las personas que al momento de entrar en vigencia el
régimen tengan treinta y cinco (35) o més afios de edad si son mujeres o cuarenta
(40) o mas afnos de edad si son hombres, no sera aplicable cuando estas personas
voluntariamente se acojan al régimen de ahorro individual con solidaridad, caso
en el cual se sujetaran a todas las condiciones previstas para dicho régimen.

“Inciso declarado CONDICIONALMENTE EXEQUIBLE por Ila Corte
Constitucional, mediante Sentencia C-789 de 2002. Tampoco sera aplicable
para quienes habiendo escogido el régimen de ahorro individual con solidaridad
decidan cambiarse al de prima media con prestacion definida.

“Quienes a la fecha de vigencia de la presente ley hubiesen cumplido los requisitos
para acceder a la pensién de jubilacién o de vejez conforme a normas favorables
anteriores, aun cuando no se hubiese efectuado el reconocimiento, tendran


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=36034#0
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derecho, en desarrollo de los derechos adquiridos, a que se les reconozcay liquide
la pension en las condiciones de favorabilidad vigentes al momento en que
cumplieron tales requisitos.

“PARAGRAFO.- Para efectos del reconocimiento de la pension de vejez de que
trata el inciso primero (1°) del presente articulo se tendra en cuenta la suma de las
semanas cotizadas con anterioridad a la vigencia de la presente ley, al Instituto de
Seguros Sociales, a las cajas, fondos o entidades de seguridad social del sector
publico o privado, o el tiempo de servicio como servidores publicos cualquiera sea
el nimero de semanas cotizadas o tiempo de servicio”.(negrilla y cursiva conjunta
no original)

Cotejada la disposicion legal en cita con los documentos que reposan en el
expediente, se advierte sin mayor dificultad que la sefiora Mara Ruth Ospina
Ibarra no es beneficiaria del régimen de transicion, toda vez que para el momento
que esa ley entrd en vigencia, la demandante contaba con 32 afios, 3 meses y
18 dias de edad y tres afios, un mes y 25 dias de servicios, de manera que en
efecto, al no acreditar los 35 afios de edad ni los 15 afios de servicios, no es
acreedora a que se le reconozca la pension de jubilacion con fundamento en el

régimen anterior a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993.

Asi las cosas y tomando en cuenta que la demandante pretende por esta via se
considere el tiempo cotizado tanto al servicio de empleadores privados y publicos
como al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio para el
reconocimiento de su pension, aspecto precisamente reglado por la Ley 71 de
1988, la pretension de la demanda en este sentido no esta llamada a prosperar,
atendiendo que la sefiora Maria Ruth Ospina Ibarra no es beneficiaria del régimen

de transicion regulado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

En consecuencia como la demandante se vinculo al servicio oficial docente en
vigencia de la Ley 812 de 2003, el régimen aplicable no es otro que el de prima
media con prestacion definida establecido en la Ley 100 de 1993, con las
consecuencias que ese réegimen conlleva, entre ellos que para ser ingresada en
nomina debe acreditarse el retiro del servicio por resultar el goce de la pension
de jubilacién incompatible con el ejercicio del empleo docente oficial, a tono con
lo regulado en el articulo 128 de la Constitucion Politica, ya que dicho beneficio
quedo derogado expresamente por el articulo 113 de la Ley 715 del 21 de
diciembre 2001; por lo tanto, este juzgado no considera juridicamente viable

conceder el derecho pensional en los términos solicitados por la sefiora Maria
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Ruth Ospina Ibarra por lo que negara las pretensiones de la demanda, quedando

relevado de analizar el problema juridico de la prescripcion.

9.4. Costas. -

Si bien es cierto el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, ordena que en la
sentencia se disponga sobre la condena en costas, para su liquidacion y
ejecucion debe acudirse a las normas del Cadigo de Procedimiento Civil, hoy
Cdbdigo General del Proceso.

Asi las cosas y considerando que el articulo 365:8 del Codigo General del
Proceso indica que solamente habra lugar a costas cuando en el expediente
aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacién, en el caso
concreto este Juzgado no condenara en costas a la parte demandante vencida,
comogquiera gue no existe evidencia que, con ocasion de este asunto, la parte

demanda haya incurrido en costos.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Primero Administrativo del Circuito de
Pereira, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la

ley
X. FALLA

PRIMERO: Se niegan las suplicas de la demanda, por lo considerado.

SEGUNDO: SIN COSTAS, por lo expuesto.

TERCERO: EXPIDANSE a costa de la parte interesada las copias auténticas que
sean solicitadas, con las constancias secretariales requeridas, con observancia

de los parametros legales. (Articulo 114 del Codigo General del Proceso).

CUARTO: EJECUTORIADA esta providencia, liquidense los gastos del proceso,
devuélvanse los remanentes si los hubiere, hagase la liquidacion de costas y
archivense las diligencias, previas las anotaciones respectivas en el programa
Justicia Siglo XXI.
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