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En su Despacho 1

Referencia: Accion : /\\\)\\&Q& quoX()\d\ecimien\Odeﬁgew&@

Demandante: q4a Nebena Vilona Calocesa

Demandado : '\.J\UWQ,,Q\O Aae So\c&oé

Radicacion : 2. 0O\}-O026%5

MIRNA WILCHES NAVARRO, abogada identificada con cédula de ciudadania
numero 22.476.798 expedida en Barranquilla y con Tarjeta Profesional No.
101.849 expedida por el Consejo Superior Judicatura, en mi condicién de
apoderada especial de_ M onicipi deSoledod ,
dentro del proceso de la referencia, por este escrito manifiesto a usted que
sustituyo el poder a mi conferido al
doctor aos MLQ}O Bemau.don : identificado como
aparece al pie de su firma, con la mismas facultades a mi concedidas.

Sefior Juez,

Sustituyo:

— // <

MIRNA WILCHES NAVARRO
C.C. 22.476.798 de Barranquilla
T.P. No 101.849 del C.S.J.

Acepto,

%ﬂmﬁ

C.C_ 770858582 )
T.PNo _264.({22  del C.S.]
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ALCALDIA DE

SOLEDAD

. . / .
Oficina Juridica
PODER N2 219
SOLEDAD, MARZO 6 DE 2018.
SENORES:
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO ORAL DE BARRANQUILLA.
E. S. D.
MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO.
DEMANDANTE: MARIA HELENA VILORIA CABRERA
DEMANDADO: : MUNICIPIO DE SOLEDAD
RADICADO NO. 2017 - 00265 ; ‘
ASUNTO: OTORGAMIENTO DE PODER ESPECIAL.

GILBERTO MARCIAL TONCEL MARTINEZ, mayor, de esta vefcindad, identificado con cédula de
ciudadania N2. 85.151.985 expedida en Santa marta, Abogad@ en ejercicio con T. P. N2, 250.225
del C. S. J. actuando en mi condicién de JEFE DE LA OFICINA ASESORA JURIDICA de la Alcaldia de
Soledad (Atlantico). de acuerdo al Decreto de Nombramiento N2 241 de fecha 09 de Junio de
2017, que se anexa, en concordancia con las facultades delegadas por el Despacho del Sefior
Alcalde Municipal de Soledad para constituir apoderados judiciales, través del Decreto N2 418 del
8 de noviembre de 2017, respetuosamente acudo ante su despacho para manifestar, por este
escrito que OTORGO PODER ESPECIAL AMPLIO Y SUFICIENTE, en cuanto a derecho se refiere a la
doctora MIRNA WILCHES NAVARRO, rﬁayor de edad, identiﬁcfada con la cédula de ciudadania No.
22.476.798 expedida en Barranquilla (Atlantico), Abogada en t;éjercicio con. T. P. No 101.849 del C.
S. ] para que en nombre y representacion del Municipio de Soledad, actte dentro del proceso de
la referencia en defensa de los derechos e intereses de la Administracion Municipal.
|

El apoderado Judicial tiene amplias facultades para: Notificarse, ejercer defensa técnica, dumimim
sustituir, interponer recursos, acciones y sustentarlos, proponer toda clase de excepciones e
incidentes y acciones en forma general contradiciendo las pretensiones que originen la demanda.

- :
Con la expedicién y presentacién de este poder se entienden revocados todos los conferidos
anteriormente. ’

Sirvase reconocer personeria suficiente a nuestro Apoderado Judicial en términos y condiciones
del presente mandato que le permita actuar dentro del proceso.

Cordialmente.

g . ACE

GILBERTOARCIAL TONCEL MARTINEZ IRNA WILCHES NAVARR
JEFE OFICINA ASESORA JURIDIZA C.C. N0 22.476.798 de Barranquilla
ALCALDIA DE SOLEDAD ATLCQ®. T.P.101.849 C.S. de la ).

Digité y Proyecté: Clara Ramba& \’) \, \
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s NOTARIA SEGUNDA DEL CiRCULO DE 501 EDAD g
i ATLANTICO - REPUBLICA DE.COLONBIA %

DILIGENCIA DE AUTENTICACION DE FIRMA
PRESENCIAL
El %u%mo Notano Publico, TESTIFICA: Que la firma que ap.xrece

n el Doc entof ha sido puesta 7 @ por: ;
cué_az_tﬁ_e Kor ﬂf’

d-atiticado von {a C.C. No. 85. 457 73 quu'n
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SOLEDAD

Trabgjo honesto por Una

DECRETON" 4 4
ag o o fe de la éﬁcina Asesora Juridica”
P dio el cual se delegan unas funciores en el Jefe e ;
“Por medi

l
E‘ A calae ||Iu||l(:|pa de Sus ac |t des const!
de S ’ )
re lanlelltal‘ as Y en eSpeC'al |aS que le OtCllgall |OS all|CU|OS 209 Y %15 de la COI'IStl
g 13s, ] tucion NaC|°na|

y la Ley 489 de 1998, articulo 9.

CONSIDERANDO

igna funci ias a las
Que el articulo 315 de la Constitucién Nacional arguye y asngr.la. fynlcmnesié\:‘ c:;n':;t;:rc:taiiaa =
Alcaldias Municipales entre las que se encueqtran las de dlﬂg}{ ?1 alc:S e s o corgo y
municipio, asegurar el cumplimiento de las _fun.m.ones yla prestac:l?n e sy
representar al ente territorial judicial y extrajudicialmente.

. ‘ H 3 icio:-de los
Que segun el articulo 209 ibidem, establece, que la funcién adn3|9|§trat|va esta 7:‘ SgI'Vrl:lo!?ra|;3(1 -
intereses generales y se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, d

. x 3 H A a
eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la descentralizacién, |
delegacién y la desconcentracion de funciones.

Que segln el articulo 9 de la Ley 489 de 1998 sobre delegacién, dispone que las e}Utoridades
administrativas, en virtud de lo dispuesto en la Constitucion Politica y de conform.ldad con la
presente Ley, podran mediante acto de delegacidn, transferir gl ejercicio de funciones a sus
colaboradores o a otras autoridades, con funciones afines o complementarias.

Que la Oficina Asesora Juridica es un dérgano de la administrat:ién que por su naturaleza se
relaciona de manera permanente y especifica con las actividades: y actuaciones juridicas que de
una u otra forma interesan e Involucran a la Administracién Municipal de Soledad, y por lo tanto

de conformidad con el marco juridico que rige la funcidn pablica a fin de hacer eficiente Y expedito
esta facultad se considera pertinente delegar las funciones de repjresentacién judicial al Jefe de Ia

Oficina Asesora Juridica segin las condiciones establecidas en la ley como también en el Manual
Especifico de Funciones y Competencias Laborales. :

DECRETA:

ARTICULO PRIMERO: DELEGUESE en el Jefe de la Oficina Asesora:Juridica de I3 Alcaldia Municipal
de Soledad, la representaci6n judicial y extrajudicial del Municipjo de Soledad. Para ejercer esta
representacion el delegatario podra: P
a) Presentar, realizar o contestar a- nombre del Mun
consultas, solicitudes, requerimientos,
providencias o actos administrativos,

ejecutiva, legislativa, especial, militar, ad

icipio demandas, peticiones,
y notificarse personalmente de todo tipo de
ante o de cualquier autoridad o entidad
ministrativa, judicial, o ente de control,

b)

Contestar o interponer en nombre del municipio todo ti ‘égdé‘demandas en ejercicio
de cualquier accién o medio de control procurando Ia‘zefe‘n's.a O proteccién de los
intereses de la entidad, impugnar, exceptuar, solicitar incidentes, o actuar en nombre
del municipio en cualquier actuacién judicial,

prejudicial, extrajudicial, administrativa,
sancionatorla, o arbitral en |3 que se requiera la representacién del mismo.

c) Designar discrecionalmente apoderados para que refpresenten los derechos e
intereses del ente territorial en cualquiera de los casos previstos en los literal a yb.El
delegatario queda ampliamente facultado para recibir, tachar de falso, transigir,
conciliar, desistir, disponer, sustituir, reasumir y revocarilos poderes que otorgue en
cualquiera de las etapas procesales o de la actuacién pertinente y en general todas

las facultades conferidas por ley i A

‘ www.soln&éld-it!amlco.‘gpv.co"_-‘; RN
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ARTICULO SEGUNDO: DELEGUESE en el Jefe de la Oficina Asesora Juridica de la ‘Alc)aldia Municipal
de Soledad, la facultad de tomar decisiones a través de actos administrativos de todo tipo y/u

oficios con respecto a:

a) Reclamaciones, peticiones, solicitudes o consultas de todo tipo realizadaf ante la
Oficina Asesora Juridica, el Alcalde y de cardcter preferente ante cualquier
Dependencia o Secretaria, con facultad inclusive de aclarar o rectificar las gxpedidas
por éstas dltimas. |

b) Deberd cumplir los procedimientos previstos en la ley vigente para efectqs de realizar
las notificaciones de los actos administrativos de carécter general o particula;r, oficios
y demds documentos que se requiera.

¢) Desatar y resolver recursos de reposicion presentados en contra de‘ las iact‘}:aciones
del Despacho del Alcalde, y de apelacién en contra de las decisiones que: eniprimera
instancia profieran las distintas Secretarias y Dependencias de la adr:nlnlstracidn
central; negarlos o rechazarlos por improcedente. Proceder a la revocai'pri? directa
de los administrativos que asf lo requiera.

d) Emitir conceptos juridicos vinculantes y unificar la normativa aplicable con el objeto
de mantener uniformidad, de tal forma que se establezca una posicién |juridica
institucional, estableciendo los criterios de interpretacién legal de Gltima instancia en
el ente territorial.

ARTICULO TERCERO: DERGGUESE los actos de delegacidn que le sean contrario, en especial los
Decretos Municipales 0050 de 2007 y 0138 de 2015.

ARTICULO CUARTO: COMUNIQUESE este Decreto a los diferentes Secretarias y [)epéndencias de
la Administracién Municipal.

ARTICULO QUINTO: El presente Decreto rige a partir de su publicacién

COMUNIQUESE, PUBLIQUESE Y CUMPLASE

29 2.

/ QAO HERRERA IRANZO
Alcalde icipal de Soledad

Proyecté: Mario Daza Pérez- Asesor y
Aprobd: Marclal Tonce! Martinez- Je ficina Asesora Jurfdica

Dado en Soledad, alos g8 KoY.

’
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SEDE GRANABASTOS

KM, 4, PROLONGACION AV, MURILLG:
TELEFORO: 675 » 328 2098 - FAX: 175 +/328 2098

' WNW | etcalde@sstedad-atiantico.govoo
JESPACHO DEL ALCALDE www, solodad-attaniico.gov.co

013 4

HO}A 03 DE 3. POR LA CUAL 88 MODIFICA PARCIALMENTE EL DECRETO 0030 DE 2007 DE DELEGACION DF FUNCIOFARS AL JBFE
DB JURIDICA (L INIO ?B $015)

ARTICULO TER CERO: Paralos fines legales pertinentes, enviense caipi‘ab del
presente dcto administrativo a las diferéntes dependencias de la Adminmstiqcion
Municipal. , »
ARTICULO CPARTO: El presente decréto rige a partir de la fechy ch su
expedicién. st i |
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www.soledad-atlantico.gov.co

0 Sede Grancbastos,
Km. 4 prolongacién Av, Murilio
Soledad, Colombia

DECRETO 24 4
D9 m qp
“POR MEDIO DEL CUAL SE ACEPTAN UNAS RENUNCIAS Y SE HACE UN NOMBRAMIENTO”

El Alcalde de Soledad, en uso de las facultades conferidas en los articulos 315 de la
Constitucién Politica de Colombia, en el articulo 91 de la ley 136 de 1.994 modificado por el
articulo 29 de la ley 1551 de 2012 y

CONSIDERANDO

Que mediante oficio de mayo 31 de 2017 la doctora CECILIA MARGARITA LOZANO
PEREIRA, y mediante oficio de junio 7 de 2017 el doctor GILBERTO MARCIAL TONCEL
MARTINEZ presentaron renuncias irrevocables a sus cargos de Jefe de Oficina Juridica y de
Asesor, respectivamente.

Que en consecuencia se proceders a aceptar las renuncias y proveer uno de los empleos
de conformidad con las normas que regulan la materia para no afectar la prestacion del
servicio.

En mérito de lo expuesto,
DECRETA:

ARTICULO PRIMERO: Acéptese la renuncia de los doctor:es CECILIA MARGARITA LOZANO
PEREIRA, identificada con cédula de ciudadania 22.492.603 y GILBERTO MARCIAL TONCEL
MARTINEZ identificado con cédula de ciudadania 85.151.985 a los cargos de Jefe de Oficina

Juridica cédigo 115 grado 01 y Asesor — Despacho del Alcalde cédigo 105 grado 01,
respectivamente., 1

ARTICULO SEGUNDO: Nombrese de caracter ordinario al doctor GILBERTO MARCIAL
TONCEL MARTINEZ, identificado con cédula de ciudadanfa 85.151.985 en el cargo de Jefe
de Oficina Juridica cédigo 115 grado 01, en reemplazo dé la doctora CECILIA MARGARITA
LOZANO PEREIRA cuya renuncia fue aceptada en el articulo anterior.

Dado en Soledad, a los 09 JuN. 2

Proyectd: FRANCISO BARROS — Asesor Externo

Revisé: ALFREDO BURGOS - Asesor Externo
Visto Bueno: MARCIAL TONCEL - Asesor Despacho del Alcalde ﬁ
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SOLEDAD

Trabgo honegto por una Soledad Conficoie

ACTA DE POSESION.

|
!
|
!
!
4
|

En-el Municipio de Soledad, al dfa { 2 juy, zgy dfes del mesde ju’,mo del afio dos mil diecisiete (2017}, se
presenté ante el Despacho del Alcalde de Soledad, el{la} sefior(a GILBERTO MARCIAL TONCEL MARTINEZ,
identificado con cédula de ciudadanfa 85.151.985, con el fin de tomar posesién del cargo denominado Jefe
de Oficina Jurfdica, cédigo 115 grado 01, segtin la previsto en el decréto No. 2' 1 de g 8 JUN. 207

convefectos fiscales a partir de la fecha de su posesidn.
Presté el juramento ordenado por el articulo 122 de Ia Constitucion ?olitica.

Manifesté, bajo la gravedad de juramento, no estar incurso en ti:ausa\ alguna de inhabilidad general o
especial, de incompatibilidad o prohibicién de las establecidas en log Decretos 2400 de 1968, 1950 de 1973,
Ley 4 de 1995 y Ley 734 de 2022, y demds normas que adicionen, modifiquen o complementen.

En cumplimiento de lo dispuestp, por el Articulo 141 del Decreto 2150 de 1995 al momento de su posesion
presenté cédula de giudadanid. ‘

/‘“\

' wwwisoledad-atlantico.govico

@ Sede Granabaostos,
Km. 4 profongacién Av. Muriiio
Soledad, Colombia
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL ATLANTICO
SALA ORAL “A”

Barranquilla, veintinueve (29) de marzo de dos;J mil diecisiete (2017).

Magistrado Ponente: Dr. Cristébal Rafael Christiansen Martelo.

Expediente No.: 08-001-33-33-004-2014-00160-01-CH. .

Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante: Yomaira Yamire Ariza Pacheco. !

Demandado: Nacién - Ministerio de Educacién Nacnonal - Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio - Municipio de Soledad Atlantlco

Procede la Sala de Decision Oral, Seccion “A” de este Tjribunal, a resolver el recurso de
apelagién interpuesto oportunamente por el Municipio dé Soledad, por conducto de su
~ apoderado, contra la sentencia proferida el dia 27 de julio:g de 2016, por el Juzgado Cuarto
(4) Administrativo Oral de Barranquilla, mediante la cual accedié a las supllcas de la

1

demanda.

1. ANTECEDENTE PROCESALES
1.1. LA DEMANDA.

El 30 de mayo de 2014, mediante escrito presentado ante fa Oficina de Administracion y
Apoyo Judicial para los Juzgados Administrativos del Cirﬁuito de Barranquilla®, la sefiora
Yomaira Yamire Ariza Pacheco, a través de apoderado especual y en ejercicio del medio

de control de Nulidad y Restablecimiento de! Derecho consagrado en ef articulo 138 de Ia

' Folio 13 del expediente



Expediente No.: 08-001-33-33-004-2014-00160-01-CH.
Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho.
. Demandante: Yomaira Yamire Ariza Pacheco.

Demandado: Nacién - Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio -
Municipio de Soledad, Atlantico.

Ley 1437 de 2011, instauré demanda contra el Ministerio de Educacion Nacional - Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y la Secretaria de Educacion del
Municipio de Soledad, Atlantico, formulando las siguientes pretensiones:

“(...)

1. Que se declare la nulidad parcial de la Resolucion No. 0183
del 04 de Diciembre de 2012 en virlud de la cual se reconoce
Ia Pension de Jubilacién Ordinaria de mi poderdante YOMAIRA
YAMIRE PACHECO.

2. Que como consecuencia de la declaracion de nulidad anterior
y a titulo de restablecimienlo del derecho, se CONDENE a la
demandada NACION "~ MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FONDO NACIONAL DE. PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO arreajustar.ylo reliquidar la
Pensién Ordinaria de Jubilacién a parlir del 29 de septiembre
e de 2011, fecha en la cual alcanzé estatus de pensionada mi
mandante YOMAIRA YAMIRE ARIZA PACHECO, teniendo en
cuenta ademas del faclor salarial de Sueldo ya mencionado,
los denominados: .Prima Conyugal. Subsidio de Vivienda y
Prima de Navidad ¢

3. Que se orden el pago de los interés moralorios y la indexacion
que haya lugar.

*»

4. Que se condene ala NACION - MINISTRIO DE EDUCACION
NACIONAL -~ FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES '
SOCIALES DEL MAGISTERIO en coslas de conformidad. ala
Ley 446 de 1998. !

5. Que se ordene el cumplimiento de la sentencia que se
produzca en esle proceso dentro de los términos de los

Arliculos 297, 298 y 299 del CPACA(....)" ’,
2. CAUSA PETENDI. AR
2.1. Fundamentos de hecho. e

- . . ~ - . -

La parte actora relata los siguientes supuestos facticos, que el Tribunal se permite resumir,

asi (fls. 1y 2 del expediente):

- 2.1.1.- Que el Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacionall de Prestaciones

Sociales del Magisterio expidio la Resolucion No. 0183 del 4 de diciembre de 2013,



Wl

Expediente No.: 08-001-33-33-004-2014-00160-01-CH.
Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho.
Demandante: Yomaira Yamire Ariza Pacheco.

Demandado: Nacion - Ministerio de Educacion Nacional - Fondo-Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio -

Municipio de Soledad, Atlantico. ‘ A&
mediante la cual dispuso reconoce la pension de jubilacion a la demandante sefiora

Yomaira Yamire Ariza Pacheco.

~2.1.2.- Que en la referida resolucion se efectud la |i<juidacic’m de su pension con
fundamento en el salario basico, dando como resultado Ié suma de $ 1.878.535.00, sin
que en dicho fuera tenido en cuenta el fdttor salarial idenominado Prima Conyugal,

Subsidio de Vivienda, prima de Vacaciones y Prima de Naividad.

te

.. e -

2.1.3.- Que la Pension de Jubilacion de los docentes vincdlados antes el 23 de diciembre
de 2003, es la que corresponde a lo establecudo en la Ley 91 de 1989, régimen juridico

que no excluye ningun factor salarial, razén por la cual Ia admlmstramon debio tener en

cuenta los factores relacionados en el numeral anterior. 3

3.- LA SENTENCIA INPUGNADA.

3.1. El Juzgado Octavo (8) Administrativo Oral de Barranﬁuilla, en sentencia proferida el
dia 17 de junio de 2016, accedié a las stplicas de la déménda, con base en las siguientes

consideraciones, que el Tribunal se permite resumir, asi:

3.1.1. Que la lista de factores salariales establecida en la %Ley 33 de 1985 no es taxativa,
sino meramente enunciativa, lo cual no impide la inclusion (jie otros conceptos devengados
por el trabajador durante el Uitimo afio de prestacion del %servicio, percibidos de manera

habitual, como retribucion directa del servicio.



Expediente No.: 08-001-33-33.004-2014-00160-01-CH.
Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho.
Demandante: Yomaira Yamire Ariza Pacheco.

Demandado: Nacién - Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio -
Municipio de Soledad, Atlantico.

- 3.1.2. Que las pretensiones de la demanda tienen vocacion de prosperidad, habida cuenta
que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio en €l acto administrativo
mediante el cual reconocio la pension vitalicia de jubilacion al a demandante solo tuvo en

cuenta como factores salariales el sueldo y la prima de vacaciones.

3.1.3. Que del material probatorio se desprende que la demandante devengd en el ultimo'
afio anterior a la adquisicion de su estatus de pénsionada, ademas de! sueldo y la prima
~ de vacaciones, también devengo la Prima Conyugal, éubéidip de Vivienda, prima de

Vacaciones y Prima de Navidad, factores que fueron omitido en |a Resolucion que le

concedié la pension de jubilacion a la demandante. ..

L4

4.- LA APELACION,
4.1. Municipio de Soledad, Atlantico.

4.1. El Municipio de Soledad apelo la decision del a quo, solicitando que la misma sea
recovada, y, en su defecto, se denegaran las pretensiones de la demanda, conforme las

siguientes razones de orden factico y juridico, a saber_(FI.‘156 a 167):

4.1.1. Que en la providencia objeto del presente recurso, no se tuvo en cuenta que de
conformidad con la Constitucion y fa Ley, no es posible liquidar ninguna pension tomando
como base factores sobre los cuales no se efectuaron los aportes al respectivo fondo,

violandose asi el principio de sostenibilidad financiera.

- 4.1.2. Que se condeno a las entidades demandadas a pagar las diferencias generadas

entre la mesada pensional reconocida y la que se debid reconocer, cuando de




(94}

' Expediente No.: 08-001-33-33-004-2014-00160-04.CH.

Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Qerecho.

Demandante; Yomaira Yamire Ariza Pacheco. ‘

Demandado: Nacion - Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio -
Municipio de Soledad, Atlantico.

conformidad con la ley es la Nacion - Ministerio de Educacion Fondo de Prestaciones del

Magisterio la tnica responsable del reconocimiento econdmico.

4.1.3. Que debid declararse la falta de legitimacion el a causa por pasiva del Municipio de
Soledad, en tanto que las entidades territoriales cerlificadas, para efectos de expedicion
de los actos administrativos de reconociniento de préstaciones econémicas actuan

siempre en nombre del Fondo Nacional de Pres(aciones Socfales del Magisterio.
T e

5.- CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO.

-~ 098l 7 e

5.1. El Procurador 15 Judicial | Delegadd.anie este Tribunal, en esla ocasion no rindio
. : "df .

, D
concepto en el asunto de la reférencia. g

6.- CONSIDERACIONES DE LA SALA. .-

6.1. Competencia.

Este Tribunal es competen.te para conocer del rec'uir‘so ‘de apelacion interpuesto
oportunamente por la parle demandada, contra la §émehcia proferida el 17 de junio de
2018, por el Juzgado Oclavo Administrativo Oral.del Circuito de Barranquilla, por asi
disponerlo el Art. 152 de la Ley 1437 de 2011, norma que reviste de competencia a esta
- Corporacion para desatar las apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia

por os jueces administrativos.
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Expediente No.: 08-001-33-33-004-2014-00160-01-CH.
Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho.
Demandante: Yomaira Yamire Ariza Pacheco.

Demandado: Nacion - Ministerio de Educacién Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio -
Municipio de Soledad, Atlantico.

6.2.- Problema juridico:

. El problema juridico se contrae a determinar si la demandante Yomaira Ariza Pacheco
tiene derecho a que las demandadas le reliquiden su pension de jubilacion teniendo en
cuenta todos los factores salariales devengados en el ultimo afio de servicios, en

aplicacion del régimen especial previsto en la Ley 33 de 1985.

- - . CE— - -
.

A ese efecto, la Sala inicialmente hara alusién a lo prbba_do en el iproceso. Luego,

13
- -

. v 3 ' . : [E ‘ c- ’ v ’ .
estudiara lo concerniente al régimen especial aplicable a la actora y los factores salariales
]
a tener en cuenta para liquidar su pension, acorde con los pronunciarnientos emitidos por

T, .
la H. Corte Constitucional y el H. Consejo de Estado, y; finaimente, s estudiara el caso

concreto. Veamos:
6.2.1.- Lo probado en el sub examine:

- Que mediante Resolucién No. 000183 del 4 de diciembre de 2012, el Secretario
de Educacion Municipal de Soledad ordend el recon'ocifniento y pago de la pension
de jubilacién a favor de la sefiora Yomaira Yamire Ariza Pacheco, en cuantia de $

1.878.535, efectiva a partir del 30 de Séptiembré de 2011 (F1.714 a 16).

- Que la docente Yomaira Yamire Ariza Pacheco en su Ultimo afio de servicios,
ademas de la asignacion basica y la prima de vacaciones, devengo los factores
salariales de prima de navidad, prima de vacaciones, Subsidio de vivienda y
subsidio conyugal, acorde con el certificado de salarios visible a folio 17 del

expediente.



Expediente No.: 08-001-33-33-004-2014-00160-01-CH.
Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho. 1
. Demandante: Yomaira Yamire Ariza Pacheco. ! b
Demandado: Nacion - Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio -
Municipio de Soledad, Atlantico.

6.2.2. Régimen pensional aplicable a la actora.

Inicialmente, corresponde al Tribunal determinar cual es el 3régimen pensional aplicable a
la actora, para lo cual se tiene probado que la demandante naci6 el 29 de septiembre de
1956 y labor¢ con el Municipio de Soledad y el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales

del Magisterio, en diferentes periodos, desde el 1 dg_f?Qrerg de 1983 hasta el 29 de

- - . - - ‘e . ce .

~ septiembre de 2011. . A
~ ..'Q M I B ¥ " «

.
-

De igual forma, se tiene qde el articulo 36 de'la ley 100 de 1993 establecié el régimen de

transicion, donde dispuso la aplicacion de los regimenes anteriores para fas mujeres que

-

al momento de entrar en vigencia dicha ley tuvieran 35 0'mas afios de edad, 0 15 0 mas

e
anos de servicio cotizados, requisitos cumplidos a cabalidad por la actora.

N 1

En consecuencia, se tiene que el régimen pensional aplicable a la actora es efectivamente
el consagrado en las Leyes 33 y 62 de 19857 tal como lo sefiald el a quo en la sentencia

apelada, el cual debera aplicarse de manera integral, seguh lo prohijado'por el H. Consejo

. . e L g
de Estado, quien ha sefialado: R

“La aplicacion del régimen anterior se hace en forma integral y
no parcial, por lo cual no es aplicable en este asunto, y referente
a la materia objeto de discusion, la Ley 100 de 1993." (Consejo
de Estado Sentencia de 7 de Junio de 2007. Cons Ponente.
Alejandro Ordofiez Maldonado. Exp 5852-05) 1

Aclarado esto, encuentra la Sala que las Leyes antes referidas contienen las siguientes

disposiciones que resultan perlinentes para el presente caso:



Expediente No.: 08-001-33-33-004-2014-00160-01-CH.
Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho.
Demandante: Yomaira Yamire Ariza Pacheco.

Demandado: Nacién - Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales de! Magisterio -
Municipio de Soledad, Atlantico. ‘

- Ley 33 de 1985:

"Ariculo 1°.- El empleado oficial que sirva o haya servido veinte
(20) anos continuos o discontinuos y llegue a la edad de cincuenta
y cinco (59) tendra derecho a que por la respectiva Caja de
Prevision se le pague una pension mensual vitalicia de jubilacion
equivalente al setenta y cinco por cienlo (75%) del salario
promedio que sirvi0 de base para los aportes durante el Gltimo afio
de servicio.

No quedan sujetos a esta regla general los empleados oficiales
que trabajan en actividades que por su naturaleza justifiquen la
excepcion que la Ley haya determinado expresamente,”ni
aquellos que por ley disfruten de un régimen especial de
pensiones. *

En todo caso, a partir de la fecha de vigencia de esta Ley, ningln
empleado oficial, podra ser obligado, sin su consentimiento
expreso y escrito, a jubitarse antes dé la edad dé sesenta aiios
(60). salvo las excepciones que, por via general, establezca el
Gobiemo.” (Se resalta).

-Ley 62 de 1985:

"ARTICULO 1o0. Todos los empleados oficiales de una entidad
afiliada a cualquier Caja de Prevision, deben pagar los aportes que
prevean 1as normas de dicha Caja, ya sea que la remuneracion se
impute presupuestalmente como funcionamiento o como
inversion. .
Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de
liquidacion para los aportes proporcionales a la remuneracion del
empleado oficial, estara constituida por los siguientes factores,
cuando se trate de empleados del orden nacional: asignacion .
basica, gastos de representacion; primas de antigiiedad, técnica,
ascensional y de capacitacion; dominicales y feriados; horas
extras; bonificacion por servicios prestados: y trabajo
suplementario o realizado en jornada noclurna o en dia de
descanso obligatorio.”

De las anteriores citas normativas se tiene que la pension que en derecho corresponde a
la actora debio calcularse teniendo en cuenta el 75% de los distintos factores salariales
consagrados en la Ley 62 de 1985 y devengados en el tltimo afio de servicio, es decir,

del 30 de septiembre de 2010 al 30 de septiembre de 2011.
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Expediente No.: 08-001-33.33-004-2014.00160-01-CH.
Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho.
Demandante: Yomaira Yamire Ariza Pacheco.

Demandado: Nacion - Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio -
Municipio de Soledad, Atlantico.

Ahora bien, el a quo en la providencia recurrida, luego de ﬁacer un estudio de las normas
aplicables a la situacion de la demandante, preciso que le asistia razon a esta (ltima en
pretender que su pension sea reliquidada con el 75% del promedio de salarios
devengados durante el Gltimo afio de servicios, incluye}ldo ademas de la asignacion

basica y la prima de vacaciones, los siguienités: prima conyugal, subsidio de vivienda y

- - -

prima de navidad.

i 4 v - ¢ e

-

- (R 1 PR

-
v“
1]
¥

En ese sentido, y aun cuando en principio la bensi()n de la aclora debio calcularse teniendo

en cuenta el 75% de los distintos factores salanales consagrados enlaley62de 1985y

[’ "h

devengados en el (ltimo afio de servicio, o cierto es que el Honorable Consejo de Estado,

X1

en sentencia de unificacion Junsprudenmal del 4 de agoslo de 2010 de la Seccion Segunda

del Consejo de Estado, Magistrado Ponente Or. Victor Hernando Alvarado, indico

calegdricamente que:

*...I1a Ley 33 de 1985 rio indica en forma taxativa los factores
salariales que conforman la base de liquidacion pensional, sino
que los mismos eslan simplemente enunciados y no impiden la
inclusion de otros conceplos devengados por el trabajador durante
el Glimo afio de prestacion de servicios."

No puede perderse de vista que la base de liquidacion pensional esta constituida por todos
los factores salariales que devengo el actor durante el Gltimo aiio de servicios de manera

habitual y periédica como contraprestacion directa por sus servicios, independientemente

. de la denominacion que se les dé.
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Expediente No.: 08-001-33-33-004-2014-00160-01.CH.

Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho.

Demandante: Yomaira Yamire Ariza Pacheco.

Demandado: Nacién - Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio —
Municipio de Soledad, Atlantico.

Por tanto, el listado de factores establecido en el articulo 3° de la referida ley, modificado

por el articulo 1 de la Ley 62 de 1985, no es taxalivo, como lo sefiald €l Consejo de Estado

en la sentencia referida, sino meramente enunciativo, garantizando de esta manera los
principios de igualdad material, progresividad, primacia de la realidad sobre las formas y

favorabilidad en materia laboral, compartiéndose asi el planteamiento esbozado por el

- - - . . -

juez de instancia.

Adentrandonos al caso en estudio, se observa que mediante Resolucion No. 000183 del
4 de diciembre de 2012, el Secretario de Educacion Municipal de‘SoIedad ordeno el
reconocimiento y paéo dela pensi?n'de ju.bil;a.c"ién E‘favgr de la sefiora Yomaira Yamire
Ariza Pacheco, en cuantia de $ 1.878.535, efectiva a partir de| 30 de septiembre de 2011
Rl 142 16), - |

Igualmente, del folio 17 de expediente se desprende que la liquidacion de la pension
reconocida a la actora se hizo teniendo con base los salarios del ultimo afio de servicios,
con el 75 % promedio de los factores salariales ge asignacion basica y la prima de

- w o .

SErvicios.

En efecto, la docente Yomaira Yamire Ariza Pacheco en su ultimo afo de servicios,
ademas de la asignacion basica y la prima de vacaciones, devengo los factores salariales
de prima de navidad, prima de vacaciones, Subsidio de vivienda y subsidio conyugal,

acorde con el certificado de salarios visible a folio 17 del expediente.
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Expediente No.: 08-001-33-33-004-2014-00160-01-CH.

Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho.

Demandante: Yomaira Yamire Ariza Pacheco.

Demandado: Nacion - Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio -
Municipio de Soledad, Atlantico.

En ese orden, resulta acertada la ordenacion del a quo, en el sentido de ordenar la

- reliquidacion de la pension de la demandante con el 75% del promedio de salarios

devengados durante el ultimo afio de servicios, incluyendo ademas de la asignacion
basica y la prima de vacaciones, los siguientes factores salariales: prima conyugal,

subsidio de vivienda y prima de navidad.

- - . - - . - - .- s cie e - o® -

Anora bien, afirma el Municipio de Soledad que en la sentencia de primera instancia se

L4
LI 4

condeno a las entidades demandadas a pag'égr'las dijerencnas generadas entre la mesada

. pensional reconocida y la que se debié reconocer, cuando de conformidad con la ley es

-

la Nacion - Ministerio de Educacron Fondo de Prestacrones del Magisterio fa Unica

.
<

responsable del reconocmento economlco K

- L]

Al respecto, el H. Consejo de Estado haindicado que si blen la Ley 962 de 2005 establece
un procedimiento en la eIaboracnon de los actos admlmslranvos mediante los cuales se

reconocen prestaciones sociales a los docentes oficiales en el que intervienen la

_ Secretaria de Educacion del ente territorial, al cual pertenece el docente peticionario y la

respectiva sociedad fiduciaria, no lo es menos que es el ando Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio a quien en ultimas el legislador, én el Art. 56 de la Ley 962 de

2005, le atribuye la funcion de reconocer y pagar las prestaciones sociales a los docentes

oficiales?

Ramirez Ramirez

* % Sentencia de 23 de sepliembre de 2015, Consejo de Estado. Exp. 73001-23-31-000-2012-00336-01 M.P. Jorge Octavio



Expediente No.: 08-001-33-33-004-2014-00160-01-CH.
Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho.
Demandante: Yomaira Yamire Ariza Pacheco.

Demandado: Nacion - Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio -
Municipio de Soledad, Atlantico.

Acorde con lo anterior, no hay duda de que la entidad encargada del reconocimiento
pensional es el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, indistintamente
que en el procedimiento administrativo para la expedicion del acto ahministrativo qUe
disponga tal reconocimiento haya intervenido la Secretaria de Educacion de la entidad
territorial a la cual presto sus servicios la docentes, elaborando y remitiendo el proyecto
* de acto de reconocimiento con destino a la fiducia encargada del mar:gjo y administracion

de los recursos del Fondo.

En virtud de todo lo anteriormente expuesto, es factible concluir que la demandante tiene

g . .
derecho a que se le incluyan en su liquidacion de mesada pensional todos los factores

*

devengados durante el ultimo ano de servicios. Sin embargo, esa obligacion corresponde

(inicamente al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, razon por la cual
. i .
- habra de modificarse la decision de instancia y de esa forma 'exc.lui( al Municipio de

Soledad de los cargos presentados en la demanda. '

7.- DECISION. reoL L. .

En mérito de o expuesto, el Tribunal Administrativo del Atlantico, Sala de decision Oral

. )
“A", administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridac de la ley, @/

FALLA:
* Primero: CONFIRMASE la sentencia proferida el 27 de julio de 2016, por el Juzgado
Cuarto Administrativo Oral del Circuilo de Barranquilla, a excepcion del numeral 4, el cual

quedara de la siguiente manera:



Expediente No.: 08-001-33-33-004-2014-00160-01-CH.
Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho.
Demandante: Yomaira Yamire Ariza Pacheco.

Demandado: Nacion - Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio -
Municipio de Soledad, Atlantico. ‘

‘() O\
3.- Como consecuencia de lo anlerior, se ordena a la NACION - ‘

MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -~ FONDO NACIONAL DE

PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, incluya en la

liquidacion de la Pension Vitalicia de Jubilacion reconocida a la sefiora

YOMAIRA YAMIRE ARIZA PACHECO, todos los factores salariales

acreditados por ésta como docente, al momento de fa solicilud de la

pension mediante cerlificaciones expedidas por el Fondo Nacional de

Preslaciones Sociales del magislerio, tales como Prima conyugal,

Subsidio de Vivienda y la Prima de Navidad.

La entidad demandada descontard lo relativo a‘ los aportes al
respectivo fondo, respecto de los faclores salanales sobre los cuales
no se hayan efecluado. :

{.)

Segundo.- DEVUELVASE al juzgado de origen ejecutoriéda la presente providencia.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Se hace constar que la anterior sentencia fue estudiada y aprobada por la Sala en la

-y

sesion de la fecha.

it~

CRISTOBAL RAFAR(. CHRISTANSEN-MARTELO







REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL AjTlLANTICO
SALA ORAL “A”

Barranquilla, veintisiete (27) de marzo de dos mil diecisiete (2017).

Magistrado Ponente: Dr. Cristobal Rafael Christiansen Martelo.

Expediente No.: 08-001-33-33-008-2013-00325-01-CH.

Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho.

Demandante: Nefer Esther Escorcia Niebles.

Demandado: Nacion - Ministerio de Educaciéon Nacional - Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio - Municipio de Soledad Atlantico - Secretaria
de Educacion de Soledad.

Procéde la Sala de Decision Oral, Seccion "A" de este Tribunal, a resolver el recurso de
apelacion interpuesto oportunamente por el Distrito de Barranquilla, por conducto de su
apoderado, contra la sentencia proferida el dia 17 de ju.n‘ioﬁde 2016, por el Juzgado Octavo
(8) Administrativo Oral de Barranquilla, mediante la cual accedid a las siplicas de la
demanda. |

1. ANTECEDENTE PROCESALES
1.1, LA DEMANDA. .i . |

El 6 de diciembre de 2013, mediante escrito presentado énte la Oficina de Administracion
y Apoyo Judicial para los Juzgados Administrativos del Circuito de Barranquilla', la sefiora
Nefer 'Esther Escorcia Niebles, a través de apoderado esﬁecial y en gjercicio del medio de

control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho consagrado en el articulo 138 de la Ley

! Folio 13 del expediente



Expediente No.: 08-001-33-33-008-2013-00325-01-CH.
Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho.
Demandante: Nefer Esther Escorcia Niebles.

Demandado: Nacion - Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio -

Municipio de Soledad, Atlantico - Secretaria de Educacion de Soledad.

1437 de 2011, instauré demanda contra el Ministerio de Educaci¢n Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Scciales del Magisterio y la Secretaria de Educacion del

Municipio de Soledad, Atlantico, formulando las siguientes pretensiones:

.

2. CAUSA PETENDI.

n('.'}

Que se declare la nulidad parcial de 'a Resolucion No. 000156
del 9 de julio de 2013, mediante la cual se reconocid y ordend
¢l pago de una pensiodn de jubilacién.

Que se orden al Ministerio de Educacion Nacional - Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio - Distrito de
Barranquilla, restablecer el derecho que le asiste a mi
poderdante en el sentido que se le incluya ademas de los
factores salariales reconocidos en ella, los demas que
efectivamente devengaba al momento de adquirir el status
tales como Prima de Navidad y todos los demas que segun la
ley tenga derecho.

Que se ordene el reconscimiento y pago del retroactivo desde
la fecha en que mi poderdante adquiri6 el estatus hasta la
fecha en que se haga efectivo el pago, junto con sus intereses
y debidamente indexado.

Que como pretensién secundaria, se de aplicacion al articulo
148 de la Ley 1437 de 2011, es decir, la inaplicacién parcial de
la resolucion No. 04018 de 28 de julio de 2015, mediante la
cual se reconocio y ordené el pago de una pension de
jubilacion.

Que se condene en costas y agencias en derecho a la parte
demandada.

Que se ordene el cumplimiento de la Sentencia en y dentro de
los términos del articulo 192 del CPACA (...)"

2.1. Fundamentos de hecho.

La parte actora relata los siguientes supuestos facticos, que el Tribunal se permite resumir,

asi (fls. 2y 3 del expediente):

2.1.1.- Que el Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio expidit la Resolucion No. 000156 del 9 de julio de 2013, mediante

.

.



Expediente No.: 08-001-33-33-008-2013-00325-01-CH, ;

Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho. f

Demandante: Nefer Esther Escorcia Niebles. :

Demandado: Nacion - Ministerio de Educacidn Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio -
Municipio de Soledad, Atléntico - Secretaria de Educacién de Soledad.

la cual dispuso reconoce la pension de jubilacion a la demandante sefiora Nefer Esther

Escorcia Niebles.

2.1.2.- Que en la referida resolucion se efectu¢ la liquidacion de su pension con
fundamento en el salario basico y la prima de vacaciones.%dando como resultado la suma
de $’1.868.288.00, sin que en dicho fuera tenido en cuenta el factor salarial denominado
Prima de Navidad. |

2.1.3.-' Que la Pensidn de Jubilacién de los docentes vinculados antes el 23 de diciembre
de 2003, es la que corresponde a lo establecido en la Ley 91 de 1989, régimen juridico
que no excluye ningun factor salarial, razon por la cual lz; administracion debid tener en

cuenta la citada Prima de Navidad.

3.- LA SENTENCIA IMPUGNADA.

3.1. El Juzgado Octavo (8) Administrativo Oral de Barranquilla, en sentencia proferida el
dia 17 de junio de 2016, accedio a las suplicas de la;deménda, con base en las siguientes

consideraciones, que el Tribunal se permite resumir, asf.

3.1.1. Que la lista de factores salariales establecida en la Ley 33 de 1985 no es taxativa,
sino meramente enunciativa, lo cual no impide la inclusion de otros conceptos devengados
por él trabajador durante el ultimo afo de prestacion del servicio, percibidos de manera

habitual, como retribucion directa del servicio.



Expediente No.: 08-001-33-33-008-2013-00325-01-CH.

Medio de Controf: Nulidad y Restablecimiento del Derecho.

Demandante: Nefer Esther Escorcia Niebles.

Demandado: Nacién - Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional de Prestacionas Sociales del Magisterio -
Municipio de Soledad, Atlantico - Secretaria de Educacion de Soledad.

3.1.2. Que las pretensiones de la demanda tienen vocacion de prosperidad, habida cuenta
que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio en el acto administrativo
mediante el cual reconocié la pension vitalicia de jubilacion al a demandante solo tuvo en

cuenta como factores salariales el sueldo y la prima de vacaciones.

3.1.3. Que del material probatorio se desprende que la demandante deveng6 en el ultimo
afo anterior a la adquisicion de su estatus de pensionada, ademas del sueldo y la prima
de vacaciones, la prima de navidad, factor este que fue omitido en la Resolucién que le

' concedio la pension de jubilacion a la demandante.

4.- LAS APELACIONES.
4.1. Municipio de Soledad, Atlantico.

4.1. EI Municipio de Soledad apeld la decision del a quo, solicitandn que la misma sea
recovada, y, en su defecto, se denegaran las pretensiones de la demanda, conforme las

siguientes razones de orden factico y juridico, a saber (FI. 332 a 341):

4.1.1. Que en la providencia objeto del presente recurso, no se tuvo en cuenta que de
conformidad con la Constitucion y la Ley, no es posible liquidar ninguna pension tomando
como base factores sobre los cuales no se efectuaron los aportes al respectivo fondo,

violandose asi el principio de sostenibilidad financiera.

4.1.2. Que se condeno a las entidades demandadas a pagar las diferencias generadas

. . . ” |
entre la mesada pensional reconocida y la que se debid recanacer, cuando de
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Demandado: Nacion - Ministerio de Educacién Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio -
Mumcuplo de Soledad, Atlantico - Secretaria de Educacion de Soledad.

conformidad con la ley es la Nacién — Ministerio de Educamon Fondo de Prestaciones del

Magisterio la Gnica responsable del reconocimiento econémico.

4.1.3. Que debid declararse la falta de legitimacion el a causa por pasiva del Municipio de
Soledad, en tanto que las entidades territoriales certificadas, para efectos de expedicion
de los actos administrativos de reconocimiento de prestaciones economicas actuan

siempre en nombre del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

4.1.4. Que el hecho de que la pensién de validacion de Iz; actora cuente con una cuota
parte a cargo del Municipio de Sqledad, no legitima al a qu§> para condenarlo, pues lo que
debid hacer fue imponer la condena solo a cargo de la Nacion — Ministerio de Educacion
- Fohdo Nacional de Prestaciones Sociales, pues es la On}ca responsable del pago de la

pensién de jubilacion de la demandante.

4.2. Ministerio de Educacién Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales

del Magisterio.

4.2.1. El Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio también apeld la decision del a quo, solicitando que la misma sea recovada, y,
en su defecto, se denegaran las pretensiones de la demanda, conforme las siguientes

razones de orden factico y juridico, a saber (FI. 343 a 359):

v
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4.2.2. Que el Art. 15 de la Ley 91 de 1989 hace referencia a las prestaéiones a cargo del
empleador, cuando hay derecho a ellas y han sido creadas por |z ley, sin que pueda
afirmarse que la prima de servicios ha sido creada a favor de los docentes estatales, dado

que dicha norma solo hace alusion a afiliados al Fondo.

5.- CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO.

5.1. El Procurador 15 Judicial || Delegado ante este Tribunal, en esta ocasion no rindio

concepto en el asunto de la referencia.

6.- CONSIDERACIONES DE LA SALA.
6.1. Competencia.

Este Tribunal es competente para conocer del recurso de apelacion interpuesto
oportunamente por la parte demgndada, contra la sentencia proferida el 17 de junio de
2016, por el Juzgado Octavo Administrativo Oral del Circuito de Baﬁranquilla, por asi
disponerlo e! Art. 152 de la Ley 1437 de 2011, norma que reviste de competencia a esta
Corporacion para desatar las apelaciones de las sentencias dictadas eni primera instancia

por los jueces administrativos.
6.2.- Problema juridico:

El problema juridico se contrae a determinar si la demandante Nefer Esther Escorcia
Niebles tiene derecho a que las demandadas le reliquiden su pension de jubilacidn
teniendo en.cuenta todos los factores salariales devengados en el tltimo afio de servicibs,

en aplicacidn del régimen especial previsto en Ia Ley 33 de 1985.
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A ese efecto, la Sala inicialmente harg alusidn a lo prbbado en el proceso. Luego,
estudiara lo concerniente al régimen especial aplicable a la{ actora y los factores salariales
a ten‘e‘r en cuenta para liquidar su pensién, acorde con los ipronunciamientos emitidos por
la H. Corte Consﬁtucional y el H. Consejo de Estado, y; fihalmente, se estudiara el caso

concreto. Veamos:
6.2.1.- Lo probado en el sub examine:

- Que mediante Resolucion No. 000156 del 9 de jijlio de 2013, el Secretario de
Educacién Municipal de Soledad ordend el recondcimiento y pago de la pension
de jubilacion a favor de la sefiora Nefer Esther Es{:orcia Niebles, en cuantia de $

.1.868.288, efectiva a partir del 24 de julio de 2011 (FI. 16 a 19).

- Que la docente Nefer Esther Escorcia Niebles én su ultimo afo de servicios,
ademés de la asignacion basica y la prima de vacaciones, devengo el factor salarial
de prima de navidad, acorde con el certificado de salarios visible a folio 20 del

"expediente.
6.2.2. Régimen pensional aplicable a la actora.

Inicialmente, corresponde al Tribunal determinar cual es el régimen pensional aplicable a
la actora, para lo cual se tiene probado que la demandanté nacio el 23 de julio de 1956 y
labor6 con el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en diferentes

periodos, desde el 1 de febrero de 1983 hasta el 23 de julijo de 2011.

¢
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De igual forma, se tiene que el articulo 36 de la ley 100 de 1993 estable:cié el régimen de
transicion, donde dispuso la aplicacion de los regimenes anteriores para las mujeres que
al momento de entrar en vigencia dicha ley tuvieran 35 o mas afios de edad, 0 15 o mas

afos de servicio cotizados, requisitos cumplidos a cabalidad por la actora.

En consecuencia, se tiene que el régimen pensional aplicable a la actora es efectivamente
el consagrado en las Leyes 33 y 62 de 1985, tal como lo sefial6 el a quo en la sentencia
apelada, el cual debera aplicarse de manera integral, segtn lo prohijado por el H. Consejo

de Estado, quien ha sefialado:

“La aplicacion del régimen anterior se hace en forma integral y
no parcial, por lo cual no es aplicable en este asunto, y referente
a la materia objeto de discusion, la Ley 100 de 1993." (Consejo
de Estado Sentencia de 7 de Junio de 2007. Cons Ponente.
Alejandro Ordofiez Maldonado. Exp.5852-05) 1

Aclarado esto, encuentra la Sala que las Leyes antes referidas contienen las siguientes

disposiciones que resultan pertinentes para el presente caso:

- Ley 33 de 1985:

“Articulo 1°.- El empleado oficial que sirva 0 haya servido veinte
(20) afios continuos o discontinuos y llegue a la edad de cincuenta
y cinco (55) tendra derecho a que por la respectiva Caja de
Prevision se le pague una pension mensual vitalicia de jubilacion
equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario
promedio que sirvi6 de base para los aportes durante el Gltimo afio
de servicio.

No quedan sujetos a esta regla general los empleados oficiales
que trabajan en actividades que por su naturaleza justifiquen la,
excepcion que la Ley haya determinado expresamente, ni
aquellos que por ley disfruten de un régimen especial de
pensiones.
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En todo caso, a partir de la fecha de vigencia de esta Ley, ningin
empleado oficial, podra ser obligado, sin su consentimiento
expreso y escrito, a jubilarse antes de la edad de sesenta afios
(60), salvo las excepciones que, por via general, establezca el
Gobiemo.” (Se resalta). ‘

- Ley 62 de 1985:

“ARTICULO 1o. Todos los empleados oficiales de una entidad
afillada a cualquier Caja de Prevision, deben pagar los aportes que
prevean las normas de dicha Caja, ya sea que la remuneracion se
impute presupuestalmente como funcionamiento o como
inversion. ‘

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de
liquidacién para los aportes proporcionales a la remuneracion del
empleado oficial, estara constituida por los siguientes factores,
cuando se trate de empleados del orden nacional: asignacion
bésica, gastos de representacion; primas de antigiiedad, técnica,
ascensional y de capacitacion; dominicales y feriados; horas
extras; bonificacion por servicios prestados; y trabajo
suplementario o realizado en jornada noctumna o en dia de
descanso obligatorio.”

De las anteriores citas normativas se tiene que la pensidn QUe en derecho corresponde a
la actora debio calcularse teniendo en cuenta el 75% de los distintos factores salariales
- consagrados en la Ley 62 de 1985 y devengados en el Gltimo afio de servicio, es decir,

del 24 de julio de 2010 al 24 de julio de 201 1.

Ahora bien, el a quo en la providencia recufrida, Iuegé de hacer uﬁ estudio de las normas
aplicables a la situacion de la demandante, precisd que Ié asistia razén a esta Gltima en
pretender que su pension sea reliquidada con el 75% del promedio de salarios
devengados durante el Ultimo afio de servicios, incluyendo ademas de la asignacion

basica y la prima de vacaciones, la prima de navidad.

L\
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En ese sentido, y aun cuando en principio la pension de la actora debid calcularse teniendo
en cuenta el 75% de los distintos factores salariales consagrados en la/Ley 62 de 1985 y
devengados en el Uitimo afio de servicio, lo cierto es que el Honorable Consejo de Estado,
en sentencia de unificacion jurisprudencial del 4 de agosto de 2010 de la Seccion Segunda
del Consejo de Estado, Magistrado Ponente Dr. Victor Hernando Alvarado, indico

categdricamente que:

*...1a Ley 33 de 1985 no indica en forma taxativa los factores
salariales que conforman la base de liquidacién pensional, sino
que los mismos estan simplemente enunciados y no impiden la
inclusion de otros conceptos devengados por el trabajador durante
el Ultimo afio de prestacion de servicios.”

No puede perderse de vista que la base de liquidacion pensional esta constituida por todos
los factores salariales que deveng6 el actor durante el uitimo afo de servicios de manera
habitual y periddica como contraprestacion directa por sus servicios, independientemente

de la denominacion que se les dé.

Por t'anto, el listado de factores establecido én él articulo 3° de la referida ley, modificado
por el articulo 1 de la Ley 62 de 1985, no es taxativo, como lo sefialo el Consejo de Estado
en la sentencia referida, sino meramente enunciativo, garantizando dé esta manera Ivos
principios de igualdad material, progresividad, primacia de la realidad sobre las formas y
favorabilidad en materia laboral, compartiéndose asi el planteamiento' esbozado por el

juez de instancia.
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Adentféndonos al caso en estudio, se observa que mediante Resolucion No. 000156 del
9 de julio de 2013 el Secretario de Educacion del Municipio de Soledad ordend el
reconocimiento y pago de la pension de jubilacién a favor de la sefiora Nefer Esther

Escorcia Niebles, en cuantia de $ 1.868.288.00, efectiva aj partir del 24 de julio de 2011.

Igualﬁente, del folio 20 de expediente se desprende que la liquidacion de la pension
réconocida ala actora se hizq teniendo con base los salarios del Gltimo afio de servicios,
con el 75 % promedio de los factores éalaria'les de asignacién basica y la prima de
vacaciones, es decir, sin incluir la totalidad de factores devengados en el Ultimo afio de
servicios.

Acorde con el Certificado de Salarios visible a folio 20 y 18 del expediente, la accionante
devengo durante el ultimo afio ;1e servicios los siguientes factores: asignacién basica,
prima de vacaciones y prima de. navidad, Ultimo factorlsalarial que no fue tenido en

cuenta por la demandada al momento de reconocer la pension de jubilacion de la actora

Nefer Esther Escorcia Niebles.

Ahora bien, afirma el Municipio de Soledad que en la sentencia de primera instancia se
condepé a las entidades demandadas a pagar las diferencias generadas entre la mesada
pensional reconocida y Ia que se debid reconocer, cuando de conformidad con la ley es
la Nacion — Ministerio de Educacion Fondo de Prestaciones del Magisterio la tnica

responsable del reconocimiento econdémico.
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Al respecto, el H. Consejo de Estado ha indicado que si bien la Ley 962 de 2005 establece
un procedimiento en la elaboracion de los actos administrativos mediante los cuales se
reconocen prestaciones sociales a los docentes oficiales en el que intervienen la
Secretaria de Educacion del ente territorial, al cual pertenece el docenté peticionario y la
respectiva sociedad fiduciaria, no lo es menos que es el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio a quien en ultimas el legislador, en el Art. 56 :de la Ley 962 ;ie
2009, le atribuye la funcion de reconocer y pagar las prestaciones soxiales a los docentes

oficiales?

Acor_de con lo anterior, no hay duda de que la entidad encargada del feconocimiento
pensional es el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, indistintamente
que en el procedimiento administrativo para la expedicion del acto administrativo que
disponga tal reconocimiento haya intervenido la Secretaria de Educacion de la entidad
territorial a la cual presté sus servicios la docentes, elaborando y remitiendo el proyecto
de acto de reconocimiento con destiﬁo ala fiducia encargada del manejo y administracién

de los recursos del Fondo.

Ahora, si bien en el acto administrativo de reconocimiento pensional se impone al
Municipio de Soledad asumir el 15,4% de la prestacion reconocida, lo cierto es que ello
corresponde a una cuota parte pensional sobre la cual el Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio, a quien le corresponde efectuar el reconozimiento y pago de la

2 Sentencia de 23 de septiembre de 2015, Consejo de Estado. Exp. 73001-23-31-000-2012-00336-01 M.P. Jorge Octavio
Ramirez Ramirez
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prestacion, debe proceder a efectuar el recobro compensacnon con cargo a los recursos

que le corresponden al Municipio.

Finalmente, frente al argumento de que no es posible liquidar ninguna pension tomando
como base factores sobre los cuales no se efectuaron los aportes al respectivo fondo,
violandose asi e! principio de sostenibilidad financiera, es preciso indicar que el & quo en
su décisién ordend que en caso de no haberse efectuado los referidos aportes, el Fondo
los descontaria al momgnto de efectuar el reconocimiento de dichos factores en la pension
de jubilacion de la demandante, por lo cual no hay vulneracij()n al principio de sostenibilidad

financiera.

En virtud de todo lo anteriormente expuesto, es factible concluir que la demandante tiene
derecho a que se le incluyaﬁ enh su liquidacién de mesada pensional todos los factores
devengados durante el dltimo afio de servicios. Sin embargo, esa obligacién corresponde
unicamente al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, razén por la cual
habra de modificarse la decision de 'insﬁancia y de esa% forma excluir al Municipio de

Soledad de los cargos presentados en la demanda.

7.- DECISION.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo del Atléntico, Sala de decision Oral

‘A", administrando justicia en nombre de la Republica y pc)r autoridad de la ley,
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Expedie'nte No.: 08-001 -33-33-008-2013:09325-0; -?g;lecm
Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento de
Demandante: Nefer Esther Escorcia Niebles.

p i - s t .

FALLA:

al dE Prestaciones Sociales del Magisterio -

‘me . |

ia, 3 de la siguiente
Octa'vo Administrativo Oral de! Circuito de Barranquilla, !a cual quedara

manera.

"

P'IilMERO.- Declarar no probadas las excepcionesﬁde inexistencia de
la obligacion por erronea interpretacion de la norma, buena fe, pago y
prescripcion, propuestas por la sefiora apodeyada de la Nampn -
Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Na0|oqai de Prestaciones
Sociales del Magisterio. :

SEGUNDO.. Declarar la nulidad parcial de la Resblucién No. 000156

del 09 de julio de 2013, conforme a lo expuesto en la parte motiva de
esta providencia, ) ‘

Como consecuencia de lo anterior, se le ordena a la Nacion -
Ministerio de Educacién Nacional a través del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, que reliquide debidamente la
pension Vitalicia de Jubilacion, reconocida a la docente NEFER
ESTHER ESCORCIA NIEBLES, identificada con C.C. No, 22.690.585,
con la inclusion de todos los factores salariales devengados por ella,

esto es, adgzmés del sueldo y la prima de vacaciones, se le incluya lo
correspondiente a la prima de navidad. i

La entidad demandada descontaran Io relativo a lbs aportes, respecto

alos factores salarialeg que la demandante no los hyb;
i ere ef
CUARTO.- Sin prescripcign, electuados.

a indexacion de las s

Qmas debidas de
rmula expuesta en |3 pa

. rte .
providencia. | motiva de esta

SEXTO.- La NACION — MINISTERIO DE EDUC
FONDO  NACIONAL DE  PRESTACIONE

vt
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Segundo.- CONFIRMASE en lo demas la sentencia recurrfda.

Tercero.- DEVUELVASE al juzgado de origen ejecutoriada la presente providencia.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Se hace constar que la anterior sentencia fue estudiada y aprobada por la Sala en Ia
sesion de la fecha.

MARTELO MALDONADO

. ',1
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Medio de Contrg,. 5201500157,
Demandante; Jo * idad y ﬂableclmien :
mandados Naclgl ' Esbinosa paggs, © 1H Defecho,
€

2. Consideraciongs

Oe conformidad con (g articulos 28
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P T Py
Ref.: Proceso : Nulidad y restablecimiento del derecho
Demandante : Maria Elena Viloria Cabrera
Demandado : Municipio de Soledad- Secretaria de

Educacion, Nacién- Ministerio de Educacion-
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio.

Radicacion : 2017-00265- W

Quien suscribe, LAURA NIETO BENAVIDES, mayor de edad, identificada como
aparece al pie de mi firma, actuando en calidad de apoderada sustituta del
MUNICIPIO DE SOLEDAD, tal como consta en el poder especial y de sustitucién
que anexo a la presente contestacién, atentamente y dentro del término para ello,
me permito descorrer el traslado de la demanda de la referencia, en consecuencia
la CONTESTO, en los siguientes términos: ‘

A LOS HECHOS:

AL PRIMERO: Es cierto, de conformidad con los documentos aportados con la
demanda y los antecedentes administrativos que se anexan a esta contestacion.
Sin embargo, es importante destacar que fue solo hasta el 3 de marzo de 2010
que la actora tomd posesion del cargo de docente en provisionalidad en la
Institucién Educativa Noroccidental del Municipio de Soledad, fecha a partir de la
cual empez6 a surtir efectos fiscales su vinculacion.

AL SEGUNDO: No es cierto. Lo cierto es que la terminacion de la vinculacién de la
actora se dio mediante el Decreto No. 076 del 25 de mayo de 2010, con extension
de efectos fiscales hasta el 1° de junio de 2010. Tal como se extrae de la
Resolucién No. 00000276 de 24 de mayo de 2016, aportada con la demanda y con
los antecedentes administrativos anexos a esta contestacion.

AL TERCERO: No es cierto. Si bien la sefiora Maria Helena Viloria Cabrera
presenté derecho de peticién de fecha 25 de octubre de 2011, no es cierto que
con dicha solicitud se hayan entendido reclamadas las cesantias definitivas de la
hoy actora. Maxime, cuando en respuesta otorgada por mi representada el 23 de
noviembre de 2011, le fue informado que para el reconocimiento de su
liquidacién, debia acudir a los funcionarios competentes, esto es, los de
“prestaciones sociales” con el fin de que directamente ellos le indicaran los
tramites a seguir para que las mismas le fueran canceladas.
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Respuesta que fue atendida por la sefora Viloria Cabrera solo hasta el 30 de mayo
de 2013, cuando present6 “Formato para Solicitud de Cesantias Definitivas”.

AL CUARTO: No me consta por ser un hecho ajeno a mi representada. En este
punto es importante destacar que de conformidad con lo establecido en el articulo
56 de la Ley 962 de 2005 y en el numeral 1 de la ley 91 de 1989, todo pago de
las prestaciones sociales de un afiliado_al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio (FOMAG), le corresponde efectuarlo_al citado fondo por medio del

administrador de los recursos de aquel.

Lo anterior, descarta cualquier interés de mi representada en las resultas del
proceso, pues ésta carece de responsabilidad legal en el otorgamiento de las
prestaciones de la actora.

AL QUINTO: No es cierto como esta expresado Respecto a este punto, es
necesario efectuar las siguientes anotaciones:

i. Que tal y como quedd explicado en hechos precedentes, mi representada
inform6 a la actora el 23 de noviembre de 2011 que para obtener la
liquidacion de sus prestaciones, debia acudir a los funcionarios competentes
para que ellos le indicaran los tramites a seguir para acceder a sus
prestaciones.

Todo ello, habida cuenta que frente al tramite para el reconocimiento de las
prestaciones sociales de los docentes afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, fue la misma Ley la que determiné que
las Secretarias de Educacion de la entidad territorial en la que el docente
haya prestado sus servicios, fuera quien debia recibir y gestionar dichas
solicitudes, no porque estuviese obligada al pago o reconocimiento de las
mismas, sino, por virtud de las labores secretariales y de tramitologia que le

fueron asignadas en el articulo 56 de la Léy 962 de 2005 y su Decreto
Reglamentario No. 2831 del mismo afio.

ii. Que contrario a lo indicado por la demandante, no existe sustento que
respalde el que durante los afos 2012 y 2013 esta haya reiterado o
presentado solicitud alguna de reconocimiento y pago de cesantias
definitivas, ya que, habida en lo que respecta a los periodos indicados con
su demanda y mas alla de que con ella se aportan una serie de peticiones al
respecto, lo cierto es que, ni en todas se acredita que fuera la Secretaria de
Educacion del Municipio de Soledad la entidad que las recibié y conocid, ni
con ellas se aporta el formato Unico habilitado por la Fiduprevisora SA como
administradora de los recursos del FOMAG, para el tramite de dicha
prestacion. .

Todo ello, pues cabe recordar que en el tema de las prestaciones sociales de
los docentes, los cuales deben por ley estar afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio- FOMAG, si bien a partir del articulo 56
de la Ley 962 de 2005 se dispuso que en el reconocimiento de tales
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emolumentos intervinieran las Secretarias de Educacion de las entidades
territoriales certificados, no por ello se dejé de establecer que las
peticiones, debian cumplir con unos requisitos de radicacion. Aspecto sobre
el cual, los articulos 2 y 3 del Decreto 2831 de 2005, por el cual se
reglamento el inciso 2° del articulo 3°, el numeral 6 del articulo 7° de la Ley
91 de 1989 y el articulo 56 de la Ley 962 de 2005, establecieron:

“Articulo 2°. Radicacion de solicitudes. Las solicitudes de reconocimiento de
prestaciones sociales, deberan ser radicadas en la secretaria de educacion, o la
dependencia o entidad que haga sus veces, de la respectiva entidad territorial
certificada a cuya planta docente pertenezca o haya pertenecido el solicitante o
causahabiente, de acuerdo con el formulario .adoptado para el efecto por la

sociedad fiduciaria encargada de administrar /os recursos _del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio.

“la_ sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo,
implementard un sistema de radicaciéon dnico, que registre las solicitudes
de reconocimiento de prestaciones econémicas que deba pagar el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en forma simultinea en la
respectiva entidad territorial certificada y en la sociedad fiduciaria y que permita a
los solicitantes conocer electrénicamente el estado de su tramite.

“Articulo 3°. Gestién a cargo de las secretarias de educacion. De acuerdo con lo
establecido en el articulo 3° de la Ley 91 de 1989 y el articulo 56 de la Ley 962 de
2005, la atencion de las solicitudes relacionadas con las prestaciones sociales que
pagard el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, sera efectuada a
través de las secretarias de educacion de las entidades territoriales certificadas, o
la dependencia que haga sus veces.

“Para tal efecto, la secretaria de educacion de la entidad territorial certificada
correspondiente, a la que se encuentre vinculadQ el docente, debera:

1. Recibir y radicar, en estricto orden cronoldgico, las solicitudes relacionadas
con el _reconocimiento de prestaciones sociales a cargo del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, de acuerdo con los formularios que adopte fa
sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos de dicho Fondo.(...)”

De conformidad con lo anterior, se colige que toda solicitud de prestaciones
sociales de docentes, debe contar con un proceso claro de recepcidn y radicacion,
acorde con los formatos establecidos por Fiduprevisora S.A como administradora
de los recursos del FOMAG, de suerte que, en este caso, mal podria entenderse
que las peticiones elevadas en los afios 2012 y 2013 aportadas por la actora con
su demanda, cumplen con tales presupuestos. Es mas, tales peticiones ni siquiera
dan cuenta del aporte de los documentos exigidos para ello, pues por ejemplo, al
consultar dichos presupuestos en el formato establecido por Fiduprevisora S.A, el
cual se referencia en la pagina web oficial del magisterio
(http://www.fomag.gov.co/seccion/tramite-de-cesantias.html), se tiene que como
anexos necesarios para este tramite, se establecié un listado particular que por
ejemplo, para el caso de las cesantias definitivas, exige el aporte de los
siguientes documentos:
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Formato de Solicitud de prestacion com letamente diligenciado.

Dos fotocopias ampliadas y legibles de la cédula de ciudadania del docente.
Acto Administrativo de retiro definitivo del servicio docente donde se
indique la fecha de efectos fiscales.

Original del Certificado de tiempo de serV|C|o expedido por la entidad
territorial no superior a tres (3) meses a la fecha de radicacion de la
solicitud.

(Debe contener tipo de vinculacion del educador para determinar el régimen
prestacional, las novedades administrativas como: nombramientos,
traslados, comisiones, permitas, licencias, suspensiones, reflejando el
nimero y fecha de los actos administrativos de las novedades con fecha de
ingreso y retiro).

. Original del certificado de salarios expedido por la entidad pagadora, sobre

el ultimo salario devengado.

Reporte anuales de cesantias de 1990 en adelante

Certificado actualizado de la deuda o en su defecto el paz y salvo del Fondo
Nacional del Ahorro. (En caso de que las cesantias estén plgnoradas al
Fondo Nacional del Ahorro, para docentes nacnonales o con régimen de
nacional).

Certificado de la entidad que cancelaba las cesantlas antes de la creacion
del FNPSM sobre anticipos pagados.

. Paz y salvo expedido por la pagaduria de la entidad empleadora sobre

cancelacion de pagos y deudas.

Asi las cosas y dado que el anterior listado se encuentra en el formato aportado
como prueba con la presente contestacion, es evndente que no es cierto que el
demandante haya presentado en los afios 2012 y 2013, una solicitud que haya
debido tenerse en cuenta, en relacion con el reconocumuento y pago de sus
cesantias definitivas.

iii. En lo que respecta al pronunciamiento que a juicio de la actora efectud el

iv.

Municipio de Soledad el 30 de septiembre de 2014, ha de decirse que
corresponde a una certificacion expedida por la Jefe de la Unidad
Administrativa y Financiera de la Secretaria de Educacién Departamental,
documento que simplemente certifica el estado de las cesantias de la
sefiora Maria Elena Viloria Cabrera.

Cuando la actora alude a que su expediente fue digitalizado hasta el 3 de
noviembre de 2015, omite indicar que en el Oficio No. 00283 de 2015
suscrito por la Secretaria Municipal de Soledad y dirigido a Fiduciaria La
Previsora S.A., en el cual se visualiza el sello de digitalizacion,
expresamente mi representada pone de presente que esta remitiendo a
dicha entidad por segunda vez, expedlente para la respectiva
revision por parte de la misma. ‘

. Significa lo anterior, que la Secretaria de Educacmn Municipal de Soledad

cumplié con las funciones secretariales que le fueron impuestas para fungir
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como tramitador de los procesos de reconocimiento de prestaciones sociales
de los docentes.

AL SEXTO: Es cierto. Sin embargo, valga la pena aclarar que si bien la Resolucién
No. 00000276 del 24 de mayo de 2016 fue suscrita por la Secretaria de Educacion
del Municipio de Soledad de la época, lo cierto es que ésta no lo hizo en nombre
de dicho ente territorial, sino, por expreso mandato legal, en nombre vy
representacién de la Nacién—- Ministerio de Educacién—- Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio; entidad que a fin de cuentas, es legalmente
la_encargada del reconocimiento ago de las cesantias parciales solicitadas por
la demandante.

En consecuencia, la Secretaria de Educacién Municipal de Soledad se limité a
elaborar y firmar el proyecto de acto administrativo, que previamente fue
aprobado por la entidad fiduciaria que administra los recursos del Fomag,
siguiendo para tal efecto la reglamentacion prevista para dicho tramite en el
Decreto 2831 de 2005.

AL SEPTIMO: No es cierto como estd expresado. En primer lugar debe indicarse

que en el caso en estudio, a la_actora no le son aplicables las disposiciones
contempladas en la ley 1071 de 2006, por ser una afiliada al Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio (FOMAG ara_quienes existe toda una

legislacién especial y distinta para el reconocimiento y trdmite de pago de las
cesantias de los docentes oficiales; régimen que resulta a todas luces incompatible
con el previsto en dicha ley, por lo que debe preferirse entonces dar aplicacién a la

ley especial, estos es, las disposiciones previstas en la Ley 91 de 1989, Ley 962
de 2005 v su Decreto Reglamentario No. 2831 del mismo aio.

Como segunda medida, debemos insistir en que el Municipio de Soledad,
especificamente su Secretaria de Educacion no se encuentra legitimada en la
causa por pasiva para atender las pretensiones de la actora, pues de conformidad
con lo establecido en el articulo 56 de la Ley 962 de 2005 y en el numeral 1 de la
Ley 91 de 1989, todo pago de las prestaciones sociales de un_ afiliado al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (FOMAG), le corresponde
efectuarlo al citado fondo por medio del administrador de los recursos de aquel.

En gracia de discusién, de llegar a considerar el Despacho que las pretensiones de
la actora son procedentes, es decir, que le asiste derecho al reconocimiento de la
sancion moratoria, debe ponerse de presente que sobre las mismas ha operado el
fendmeno de la prescripcion trienal. ‘

AL OCTAVO: Es cierto. En todo caso, de haberse configurado una respuesta
negativa a la peticion de reconocimiento de la sancién moratoria prevista en la Ley
244 de 1995 para el caso de la actora, es menester precisar que la misma se
encontraria bien denegada, por cuanto a ésta no le asiste derecho al
reconocimiento de la sancién moratoria deprecada, por ser una afiliada al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (FOMAG) para quienes existe
toda una legislacién especial y distinta, para el reconocimiento y tramite de pago
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de las cesantias de los docentes oficiales; reglmen que resulta a todas luces
incompatible con el previsto en la Ley 1071 de 2006, por lo que debe preferirse
entonces dar aplicacion a la ley especial, estos es, la disposiciones previstas en la
Ley 91 de 1989, Ley 962 de 2005 y su Decreto Reglamentarlo No. 2831 del
mismo afio.

PRONUNCIAMIENTO EXPRESO Y OPOSICION A LAS PRETENSIONES DE LA
DEMANDA

Me opongo a todas y cada una de las pretensioneé de la demanda, ya que éstas
carecen de todo fundamento legal y juridico, af“rmacmnes que se sustentan en
que:

1. El acto ficto o presunto acusado por la actora con su demanda se encuentra
legal y constitucionalmente ajustado a derecho, en concordancia con las
normas especiales aplicables al presente asunto, esto es, las contenidas en la
Ley 91 de 1989, en la Ley 962 de 2005 y en el Decreto 2831 de 2005. Por
tanto, dicho acto no es pasible de ser anulado por el operador judicial que
conoce del proceso aqui debatido, cuando frente al mismo no se materializd
ninguna de las causales de nulidad previstas en el articulo 137 del CPACA.

2. No puede pretender la actora como lo hacen el acépite de “Condenas” de su
demanda, que le sean reconocidas las cesantias definitivas e intereses de las
mismas, causadas desde el 25 de febrero de 2010 hasta el 4 de junio de
2010. Todo esto, en razén a que el periodo de tiempo laborado por la actora al
servicio de la docencia en el Municipio de Soledad, se efectué desde el 3 de
marzo de 2010 hasta el 1° de junio de la misma anualidad, situacion mas que
conocida por la misma sefiora Maria Elena Viloria Cabrera, que quedé ademas
consagrada en el acta de posesion del 3 de marzo de 2010 y en la Resolucién
No. 000000276 de 2016, ambos documentos aportados por la actora con su
demanda.

Aunado a ello, en razén a que las mismas ya fljeron objeto de reconocimiento
por medio de la Resolucion No. 00000276 de 2016.

3. Las cesantias de los docentes oficiales afiliados: al Fomag, asi como el tramite
para su reconocimiento y pago, cuentan con una regulacién especial contenida
en la Ley 91 de 1989, Ley 962 de 2005 y su Decreto Reglamentario 2831 del
mismo afio; regulacidon que resulta incompatible con la sancién moratoria
prevista en la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071 de 2006, por lo
que en el presente asunto debe darse aplicacién a la regla de interpretacién
juridica, contenida en el articulo 5° de la Ley 57 de 1887, segun la cual “"La
disposicién relativa a un asunto especial prefiere a la que tenga caracter
general”.

4. La Secretaria de Educaciéon Municipal de Soledad cumplié con todo el tramite
previsto en el Decreto 2831 de 2005, el cual consagra para el reconocimiento
de las cesantias de los docentes oficiales afiliados al Fomag, unos términos y
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plazos totalmente distintos a los previstos en Ia ley de caracter general, es
decir, la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071 de 2006. De tal suerte
que, a la actora no le asiste la razén al pretender que se le cancele una sancion
moratoria con relacion a los términos y disposiciones establecidas en la Ley
1071 de 2006, ya que para su caso concreto, las normas especiales que se
deben aplicar, no contemplan la viabilidad o pago de la sancién por mora
deprecada con su demanda.

Tanto cumplié mi representada con las funciones que le fueron asignadas en el
Decreto 2831 de 2005, que dentro de las pruebas aportadas con la demanda
queda demostrado que remitié en dos oportunidades el expediente de la actora
para que fuera revisado por Fiduciaria La Previsora como ente administrador de
los Recursos del Fomag. :

Sin perjuicio de lo dicho, el Municipio de Soledad no se encuentra legitimado
por pasiva dentro del presente proceso para fungir como responsable u
obligado al pago de la supuesta sancién por mora pretendida por la
demandante, pues de conformidad con lo establecido en el articulo 56 de la

Ley 962 de 2005 v en_el numeral 1 de la Ley 91 de 1989, todo pago de las
prestaciones sociales de un afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio (FOMAG), le corresponde efectuarlo al citado fondo por medio
del administrador de los recursos de aguel. En consecuencia, en el evento en
que se llegase a determinar la procedencia de la sancion moratoria pretendida,
el Unico llamado a responder por dicha acreencia seria el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio a través de su ente administrador,
Fiduciaria La Previsora S.A.

Pese a que el acto administrativo demandado tuvo origen en una peticién
radicada ante la Secretaria de Educacién del Municipio de Soledad y, a su vez,
que dicha dependencia proyectd y suscribié la Resolucién No. 00000276 de
2016, por medio de la cual se reconocieron Ias cesantias definitivas de la
actora, lo cierto es que ésta Secretaria solo actu6 en nombre y
representacion de la Nacién- Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, vale decir, en razén de las funciones de gestion que le fueron
asignadas por disposicion expresa del articulo 3 del Decreto 2831 del 16 de
agosto de 2005. Norma que al haber sido aplicada por mi mandante, en
consonancia a lo establecido en el articulo 3 de la Ley 91 de 1989 y el articulo
56 de la Ley 962 de 2005, pone en cabeza del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio y, a su vez, del ente administrador de sus recursos
(Fiduciaria La Previsora S.A), la responsabilidad: directa de aprobar el proyecto
de acto administrativo que expediria mi poderdante en su nombre vy
representacion.

. En gracia de discusién y ante la eventual situacion en que el presente

Despacho considere que le asiste razén a la actora en cuanto al reconocimiento
y pago de la sancion moratoria deprecada. Debera declararse probada la
prescripcién trienal sobre todas y cada unas de dichas sumas, por haber
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transcurridos mas de tres afos hasta el momento en que la sefiora Viloria
Cabrera solicité su reconocimiento (30 de octubre de 2015).

Por las anteriores razones solicito a usted, sefior Magistrado, con el respeto y
consideracion que merece, se sirva desestimar todas y cada una de las
pretensiones planteadas en la demanda y condenar a la parte actora en costas por
su manifiesta temeridad.

FUNDAMENTACION FACTICA Y JURIDICA DE LA DEFENSA

1. A LOS DOCENTES AFILIADOS AL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO, NO LE  SON APLICABLES LAS
DISPOSICIONES DE LA LEY 1071 DE 2006, HECHO POR EL QUE LA
SANCION MORATORIA PRETENDIDA ES IMPROCEDENTE.

Como primera medida, debemos sefialar que, en el caso que nos ocupa no hay
lugar al reconocimiento de la sancidén por la supuesta mora en el pago de las
cesantias definitivas reconocidas mediante Resolucion No. 00000276 del 24 de
mayo de 2016, puesto que, a mas de lo indicado en el pronunciamiento elevado
frente a los hechos de la demanda, el régimen prestaaonal especial bajo el cual se
encuentran cobijados todos los docentes afiliados al Fomag, como lo es la
demandante, difiere sustancialmente del régimen general con base al cual ésta
sustenta su pretension de pago de la sancidon moratoria en comento.

En efecto, las cesantias de los docentes oficiales afiliados al Fomag, asi como el
tramite para su reconocimiento y pago, cuentan con una regulacion especial
contenida en la Ley 91 de 1989, Ley 962 de 2005 y su Decreto Reglamentario
2831 del mismo afio; regulacién que resulta incompatible y totalmente opuesta a
la sancién moratoria prevista en la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071
de 2006, por las razones que se pasan a explicar.

La Ley 1071 de 2006, establece los siguientes plazos para el tramite de
reconocimiento de cesantias parciales y definitivas de los servidores publicos en
general:

"Articulo 4°. Términos. Dentro de los quince (15) dias hébiles siguientes a la
presentacién de la solicitud de liquidacion de las cesantias definitivas o parciales, por
parte de los peticionarios, la entidad empleadora o aquella que tenga a su cargo el
reconocimiento y pago de las cesantias, deberé expedir la resolucion correspondiente,
si retine todos los requisitos determinados en la ley.

“Articulo 5°. Mora en el pago. La entidad publica pagadora tendrd un plazo méaximo
de cuarenta y cinco (45) dias habiles, a partir de la cual quede en firme el acto
administrativo que ordena la liquidacion de las cesantias definitivas o parciales del
servidor publico, para cancelar esta prestacién social, sin perjuicio de lo establecido
para el Fondo Nacional de Ahorro.”

En oposicidn, el régimen especial aplicable a los docentes oficiales afiliados al
Fomag, determina unos plazos totalmente distintos y mucho mas amplios para
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surtir el tramite de reconocimiento de las prestaciones sociales que se encuentran
a cargo de dicho fondo, incluidas las cesantias, bien sean parciales o definitivas.
Asi, el Decreto 2831 de 2005 reglamentario de la Ley 91 de 1989 y del articulo 56
de la Ley 962 de 2005, en sus articulos 3° al 5° dispone expresamente el
siguiente tramite: Pagina | 9
"ARTICULO 3°. Gestion a cargo de las secretarias de educacién. De acuerdo con lo
establecido en el articulo 3° de la Ley 91 de 1989 y el articulo 56 de la Ley 962 de
2005, la atencion de las_solicitudes relacionadas con las prestaciones sociales que

aqgard el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, serd
efectuada a través de las secretarias de educacion de las entidades territoriales

certificadas, o la dependencia que haga sus veces.

“Para tal efecto, la secretaria de educacion de la entidad territorial certificada
correspondiente, a la que se encuentre vinculado el docente debera:

“1. Recibir y radicar en estricto orden cronoldgico, las solicitudes relacionadas con el
reconocimiento de prestaciones sociales a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, de acuerdo con los formularios que adopte la sociedad
fiduciaria encargada del manejo de los recursos de dicho Fondo.

"2, Expedir con destino a la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos
del Fondo y conforme a los formatos uUnicos por ésta adoptados, certificacion de
tiempo de servicio y régimen salarial y prestacional del docente peticionario o
causahabiente, de acuerdo con la normatividad vigente.

"“3. Elaborar y remitir el proyecto de acto administrativo de reconocimiento, dentro
de los quince (15) dias hdbiles siquientes a la radicacién de la solicitud, a la
sociedad fiduciaria encargada del manejo y administracion de los recursos del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio para su aprobacion, junto con la
certificacién descrita en el numeral anterior del presente articulo,

“4. Previa aprobacion por parte de la sociedad fiduciaria encargada del manejo y
administracion los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
suscribir el acto administrativo de reconocimiento de prestaciones econémicas a cargo
de_dicho Fondo, de acuerdo con las Leyes 91 de 1989 y 962 de 2005 y las normas que
las_adicionen o modifiquen, y surtir los tramites administrativos a que haya lugar, en
los términos y con las formalidades y efectos previstos en la Ley. (...)”

"ARTICULO 4°. Tramite de solicitudes. El proyecto de acto administrativo de
reconocimiento de prestaciones que elabore la secretaria de educacion, o la entidad
que haga sus veces, de la entidad territorial certificada a cuya planta docente
pertenezca o haya pertenecido el solicitante, serd remitido a la sociedad fiduciaria que

se encargue del manejo de los recursos del Fondo para su aprobacién.

“Dentro de los quince (15) dias h3biles sigquientes al recibo_del proyecto de

resolucién, la sociedad fiduciaria deberd impartir su aprobacion o indicar de
manera precisa las razones de su decision de no hacerlo, e informar de ello a
Ia respectiva secretaria de educacion.

"ARTICULO 5°. Reconocimiento. Aprobado el proyecto de resolucién por la
sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo, deberd ser
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suscrito por el secretario de educacion del ente territérial certificado y notificado en los
términos y con las formalidades y efectos previstos en la Ley.” (Subrayado y negrita
fuera de texto)

Como se puede observar, por un lado, la ley general (Ley 1071 de 2006) sefala
un trémite breve y sencillo, segln el cual la entidad empleadora cuenta con 15
dias habiles, desde la presentacion de la solicitud por parte del servidor, para
expedir el acto administrativo de reconocimiento de las cesantias. Una vez
ejecutoriado el acto, la entidad cuenta con el término de 45 dias habiles para
efectuar el pago. Valga aclarar que dentro de este tramite solo interviene una
entidad, que es la misma encargada de reconocer y pagar las cesantias.

Por el contrario, la ley especial aplicable a los docentes oficiales afilados al Fomag
(Decreto 2831 de 2005), prevé un tramite mas largo y complejo, en el cual
interviene mas de una entidad, para la expedicion del acto administrativo de
reconocimiento de las prestaciones sociales de los docentes, incluidas las
cesantias. Por tanto, dicha norma especial contempla: (i) un primer término de 15
dias habiles, desde la presentacion de la solicitud por parte del docente, para que
la Secretaria de Educacién respectiva elabore el proyecto de acto administrativo y
lo remita a la fiduciaria y; (ii) un segundo término, de otros 15 dias habiles, para
que la fiduciaria estudie el proyecto y manifieste si lo aprueba o no, lo que
finalmente nos da un término total de 30 dias hébiles. Posterior a ello, segun el
articulo 5° del Decreto en mencién, una vez aprobado el proyecto por la fiduciaria,
el ente territorial certificado deberd expedir el acto de reconocimiento de las
cesantias y proceder a notificarlo en los términos previstos en la ley.

Asi las cosas, resulta contrario a la légica y ademds imposible, exigir en el
presente caso que el acto administrativo de reconocimiento de las cesantias
definitivas de la demandante hubiere sido expedido dentro de un término de 15
dias habiles y que, ademds, dicha prestacion fuere cancelada dentro de los
términos previstos en la Ley 1071 de 2006, toda vez que, como ya vimos, la
norma especial que regula el trdmite de reconocimiento de cesantias de los
docentes afiliados al Fomag prevé un término minimo de 30 dias habiles dentro de
los cuales se surte el procedimiento entre el ente territorial certificado y la
fiduciaria que administra los recursos del Fomag, entidad que finalmente procede
a efectuar el pago de la prestacién reconocida. :

Por tanto, a diferencia de lo sefialado en la Ley 244 de 1995 y la Ley 1071 de
2006, lo cierto es que para nuestro caso, no resultan aplicables las disposiciones
contenidas en dichos compendios normativos, entre ellas las relacionadas con el
pago de una sancién por mora en el pago de cesantias parciales o definitivas de
un servidor, pues sin dificultad alguna se observa que los docentes afiliados al
Fomag, poseen un régimen especial que en nada contempla tal sancién a su
favor; régimen que ni fue modificado por las leyes antes mencionadas, ni remite
por analogia a la aplicacién de dichas normas para nuestro caso.

En virtud de lo anterior, para resolver el presente asunto el juzgador debe dar
aplicacion a las normas que rigen las pautas de interpretacion juridica segun las
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cuales no es posible que, en nuestro ordenamiento juridico colombiano, una
norma general posterior derogue una norma especial anterior, debiéndose
preferir, en caso de contradiccidn entre una y otra, la norma de caracter especial.

Dicho criterio se encuentra consagrado en nuestra legislacion en el articulo 2° de
la Ley 153 de 1887 y en el articulo 5° de la Ley 57 de ese mismo afio, principios
que han sido ratificados en reiteradas oportunidades por la Corte Constitucional,
como por ejemplo, en la sentencia C-005 de 1996, en que indico:

“El articulo 5° de la Ley 57 de 1887 establecio con claridad que la disposicion relativa
a un asunto especial prefiere a la que tenga caracter general. De lo dicho se deduce
también que si se tienen dos normas especiales y una de ellas, por su contenido y
alcance, estad caracterizada por una mayor especialidad que la otra, prevalece sobre
aquélla, por lo cual no siempre que se consagra una._disposicion posterior cuyo sentido

es contrario al de una norma anterior resulta ésta derogada, pues deberd tenerse en
cuenta el criterio de la especialidad, segun los principios consagrados en los articulos

30 de la Ley 153 de 1887 y 59 de la Ley 57 del mismo afio.” (Subrayado fuera de
texto)

A su turno, mediante sentencia del 14 de abril de 2010, dentro del proceso de
radicacion 44001-23-31-000-2000-00522-03 (27781) el Consejo de Estado senald
lo siguiente:

“Lex posterior generalis non derogat priori especiali” y “legi speciali per generalem
non derogatur” son aforismos antiquisimos que enuncian el principio universal de
derecho de gque la ley general posterior no deroga la ley especial anterior y que
complementan la conocida regla de prevalencia. De alli que la doctrina contenida en
aquellas férmulas juridicas se pueda sintetizar asi: la ley posterior deroga la ley
anterior cuando ambas tienen la misma generalidad o la misma especialidad, pero la
especial, aunque sea anterior a una general, subsiste en cuanto se refiere a una
materia concreta reqgulada en ella, a menos que la segunda derogue expresamente la
primera (...)" (subrayado fuera de texto original).

Sumado a lo anterior, tenemos que tampoco resultaria procedente aplicar la
sancién moratoria prevista en la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071 de
2006, en la medida en que, de acuerdo al principio de legalidad vy tipicidad de las
sanciones, no es posible extender analégicamente la aplicacion de una sancién a
asuntos ajenos al objeto de su competencia. Por lo que avalar el criterio
sustentado por la demandante, de aplicar la mencionada sancién por mora
contemplada en la Ley 1071 de 2006 al caso de un afiliado al FOMAG, cuyo
régimen especial (Ley 91 de 1989 y Decreto 2831 de 2005) no contemplé ni avald
la aplicacion de dicha penalidad, implicaria quebrantar todas las normas de
interpretacion juridica vigentes y dar una aplicaciéon extensiva a una norma que
consagra una sancion.

Al respecto, la Corte Constitucional en Sentencia T-1039 del 5 de diciembre de
2006, M.P: Dr. Humberto Sierra Porto sefialé que:

! Consejo de Estado sentencia de 30 de enero de 1968.
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"En efecto, en reiteradas ocasiones esta Corporacién ha sostenido que en el ambito
del derecho sancionador -del cual como antes se sostuvo hace parte el derecho
disciplinario- no cabe la interpretacion y aplicacion extensiva de las disposiciones que
consagran las faltas. Asi, por ejemplo, en la sentencia T-1285 de 2005, con ocasi6n
de una tutela interpuesta por un congresista en contra de la interpretacién extensiva
de una causal de paridad de investidura sostuvo esta Corporacion:

"De acuerdo con los principios que rigen el debido proceso, de legalidad y tipicidad,
sélo es posible derivar la falta y la sancién de conformidad con las leyes preexistentes
al acto que se imputa, siendo importante resaltar. que las causales de pérdida de
investidura no pueden ser de creacién jurisprudencial pues en materia
sancionadora se impone una interpretacién restrictiva, lo que excluye aplicar
una interpretacién extensiva o analdgica ( negri//as afadidas) (...)"

Asi mismo el Consejo de Estado - Sala de lo Contencnoso Administrativo, Seccidn
Segunda, en un pronunciamiento reciente ha |nd|cado

“Se recuerda que cuando se trata de aplicar sanciohes como la moratoria establecida
en la Ley 244 de 1995 la interpretacion de las mismas es restrictiva y por tanto no se
permiten analogias.”

En suma, teniendo en cuenta todo lo esbozado en lineas precedentes, para el
presente caso podemos concluir que: ‘

(i) Para el caso concreto de la demandante, no es posible aplicar las normas
contempladas en la Ley 1071 de 2006 con base a las cuales sustenta las
stplicas de su demanda, en tanto que la Ley 91 de 1989 y su Decreto
reglamentario 2831 de 2005 (normas anteriores especiales) establecieron
el trdmite para el reconocimiento de sus correspondientes prestaciones
sociales, incluido el pago de sus cesantias. Normas que por ser especiales,
sin importar que sean anteriores a la ley 1071 de 2006, se deben aplicar
con preferencia a la norma antes comentada (posteruor general).

(i) Que asi mismo, no es viable conceder la sanc1on moratoria pretendida, en
la medida en que dicha figura debe su naturaleza a una sancion
especificamente contemplada para los casos regulados por la Ley 244 de
1995, modificada por la Ley 1071 de 2006; sancién que no es posible
aplicar analogica o extensivamente al reglmen especial de los docentes
oficiales afiliados al Fomag.

Por tanto, queda claro que las suplicas de la demanda que nos ocupa carecen de
todo sustento legal para ser concedidas, sobre todo, cuando asi lo definié el
Consejo de Estado al analizar este mismo tipo de casos, ya que,
ratificando todos los argumentos indicados con anterioridad, mediante
sentencia del 19 de enero de 2015 [Rad: 73001-23-33-000-2012-00226-
01 (4400-13)], con ponencia del Dr. Gustavo Eduardo Gomez Aranguren,
senalé: :

2 Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda. Sentencia del 21 de abril de
2016. C.P.: Dr. Gabriel Valbuena Hernandez. Rad.: 19001233100020100020001
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"Como se observa (i) se trata de un procedimiento administrativo especial
exclusivamente aplicable a los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, (ii)_que implica el desarrollo de competencias compartidas
entre diversas entidades, pues conlleva el desplieque de actividades y tramites tanto

or parte_de las Secretarias_de Educacién de las entidades territoriales certificadas, Pagina | 1!
como por la sociedad fi duc:arla encar ada del mane o adm:mstrac;on de Ios recursos

diversos y mds amplios_gue los previstos en las Le es 244 de 1995 y 1071 de 2006

ara_el reconocimiento, liquidacién y pago de las cesantias definitivas y parciales de
los demés servidores publicos. 1

“Atendiendo al principio de especialidad normativa, Consagrado en el numeral 19 del
articulo 50 de la Ley 57 de 1887%_no resulta juridicamente viable aplicar la
sancién por mora prevista en las leyes dltimamente referidas para aquellos
eventos de_retardo en el pago de cesantias parciales o definitivas de los
docentes, cuando los términos de uno y otro régimen (el general de las Leyes
244 de 1995 y 1071 de 2006 y el especial consagrado en las Leyes 91 de
1989 y 962 de 2005, asi como en el Decreto 2831 de 2005) son diversos.

“Wale decir, no_es razonable exigir a las Secretarias de Educacién de las entidades
territoriales certificadas ni a la Fiduciaria La Previsora S.A. el cumplimiento de los
términos sefialados en las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006 para el reconocimiento,
liquidacién y pago de las cesantias parciales y definitivas de los docentes, por cuanto
para tal efecto existen normas que contienen un procedimiento
administrativo especial, con términos diversos y mds extensos y en las cuales
no se previé expresamente sancién moratoria alguna.

“En virtud del principio de inescindibilidad de la ley, tampoco es posible aplicar las
Leyes 91 de 1989 y 962 de 2005, asi como el Decreto 2831 del mismo afio, para los
efectos relacionados con el tramite de reconocimiento y pago de las cesantias de los
docentes, y al mismo tiempo pretender el cobro de la sancién por mora en la
cancelacion de dicha prestacion con fundamento en las Leyes 244 de 1995 y 1071 de
2006, pues, se reitera, se trata de reg/menes diversos, dirigidos a distintos
destinatarios. ‘

“4.3.- Finalmente debe la Sala advertir que la Ley 1071 de 2006 no derogd el
procedimiento administrativo especial prewsto en el Decreto 2831 de 2005 para el
reconocimiento de prestaciones econémicas a cargo del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, por lo que no resulta vilido afirmar que en

el _dambito_de aplicacién seiialado en el articulo 2° de aquella ley estén
incluidos los docentes”, (Negrilla y subrayado fuera de texto).

Ahora bien, como si no bastase lo sefialado con anterioridad, debemos sefalar que
la posicion de marras ha sido respaldada en dlferentes ocasiones por otros
Tribunales Administrativos y por el mismo maximo Tribunal de lo Contencioso
Administrativo, tal como se lee en los casos que sefialo a continuacion:

“Para el caso concreto, se tiene que la sefiora MARTHA LUCIA HENAO LOPEZ mediante
peticién radicada el dia 26 de marzo de 2012 ante el Fondo Nacional de Prestaciones

3 n10), La disposicion relativa a un asunto especial prefiere a la que tenga caracter general”.
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Sociales del Magisterio solicité el reconocimiento de la sancién moratoria por el no
pago oportuno de sus cesantias definitivas, las cuales fueron reconocidas mediante la
Resolucion No. 01721 del 9 de febrero de 2011, notificada el dia 17 del mismo
calendario, y efectivamente pagadas el dia 19 de septiembre de 2011, en aplicacion
de los articulos 4° y 5° de la Ley 1071 de 2006.

; Pagina | 1¢
“Ahora, tal como se ha venido argumentando, para el caso de la demandante,
teniendo en cuenta su calidad de docente afiliada al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, las normas especiales, y por tanto prevalentes, que regulan el
procedimiento para el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales de los
docentes que se encuentran a cargo de dicho fondo, son las establecidas en la Ley 91
de 1989 y en el Decreto 2831 de 2005, siendo que en dichas disposiciones no se
contempla la indemnizacion moratoria por el no pago oportuno del auxilio de
cesantias, de lo cual se concluye que a la demandante no le asiste derecho al
reconocimiento deprecado. ;

“"De igual manera, como ya se explico, el procedimiento estipulado en las normas
precitadas no depende Unicamente de la entidad demandada NACION - MINISTERIO
DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, pues en dicho procedimiento concurre igualmente la Secretaria de
Educacion del ente territorial certificado a cuya planta pertenece el docente, en cuanto
es a quien le corresponde elaborar el proyecto de acto administrativo de
reconocimiento de prestaciones y suscribir el acto administrativo definitivo, y por otra
parte, le corresponde a la sociedad fiduciaria encargada de la administracion de los
recursos del fondo, emitir aprobacion del proyecto de acto administrativo y efectuar el
pago respectivo de la prestacion una vez reciba la copia del acto administrativo
definitivo de reconocimiento, siendo que para el caso concreto, ni siquiera es posible

determinar, en gracia de discusion, cudl de las entidades involucradas en el
procedimiento_referenciado fue la que incurrié en mora respecto a los términos fijados
en el Decreto 2831 de 2005, siendo este un argumento adicional para fundamentar la
inaplicabilidad de la Ley 244 de 1995 para el caso de los docentes afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio™, (Negrilla y subrayado fuera de
texto) ‘

- Sentencia del Tribunal Administrativo de Antioquia proferida dentro del proceso de
QW nulidad y restablecimiento del derecho impetrado por Lina Marcela Correa Diaz.
Rad: 05-001-33-33-024-2013-00142-01:

"Probado como se encuentra que la sefiora Lina Marcela Correa Diaz tiene la calidad
de docente al servicio del Estado, para efectos del tramite y reconocimiento de las
prestaciones econémicas a cargo del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio,
como la cesantias.

"En consecuencia, segun la normatividad ya analizada, puede encontrarse que la Ley
244 de 1995 adicionada y modificada por la Ley 1071 de 2006 son normas de
caracter general, que reglamentan el pago de las cesantias definitivas y parciales a
los servidores publicos, establecen sanciones y fijan los términos de cancelacion de
dicha prestacion y que la Ley 91 de 1989 reglamentada por el Decreto N° 2831 de

4 Sentencia del 28 de noviembre de 2014. Tribunal Administrativo De Antioquia. Sala Segunda de Oralidad. M.P:
Gonzalo Zambrano Velandia. Rad: 05001333302420120043101.
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2005 son normas especiales que regulan de manera concreta y especifica el
reconocimiento y pago de las cesantias en el caso de los docentes.

“Por lo tanto, establecida la diferenciacién anterior entre las normas de caracter
general y especial, se debe reiterar que la Ley 91 de 1989 reglamentada por el
Decreto 2831 de 2005 es una norma especial que se aplica de manera prevalente a la Pagina | 1!
Ley 1071 de 2006, asi esta ultima norma sea posterior, por cuanto la ley especial
regula una materia concreta respecto al pago de las cesantias para los docentes, lo
que indica que respecto a la sancién por mora en el pago oportuno de las cesantias,
por ser una disposicion legal de caracter general regulada por la Ley 1071 de 2006, no
se hace extensiva a los docentes del sector publico, al encontrar evidente que la Ley
91 de 1989 regula de manera especial el pago de las cesantias para los docentes y
que dentro de su normatividad no se contempla la sancién que reclama la sefiora Lina
Marcela Correa Diaz, por lo que debe concluirse que las pretensiones de la actora no
estan llamadas a prosperar, por lo que se revocara la sentencia de primera instancia,
fechada el dia 10 de diciembre de 2013 proferida por el Juzgado Veinticuatro
Administrativo Oral del Circuito de Medellin, por med/o de la cual accedié a las
pretensiones en el presente proceso”. ‘

- Sentencia del 5 de julio de 2012. Consejo de Estado Sala de lo Contencioso
Administrativo. Seccién Segunda - Subseccion “A”. Consejero Ponente Dr.
Gustavo Eduardo Gémez Aranguren. Radicaciéon No. 11001-03-15-000-2012-
00947-00. ‘

“De la demanda conocio en primera instancia el Jngado Quinto (5°) Administrativo
del Circuito Judicial de Cali, quien a través de sentencra de 26 de septiembre de 2011,
resolvié negar las suplicas de la accién.

“Interpuesta oportunamente la alzada, el Tribunal Admlmstratlvo del Valle del Cauca
mediante providencia del 10 de abril de 2012, confrmo la decisién de primera
instancia.

“Inicialmente, procedié el Tribunal a determinar si el marco legal aplicable a las
cesantias de los docentes se concretaba en la Ley 91 de 1989 por la cual se creé el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, o si por el contrario, era
procedente acudir al régimen previsto en la Ley 1071 de 2006 que regulé el pago de
las cesantias definitivas o parciales a los servidores publicos, identificando a partir de
sus contenidos, que la Ley 91 sefialé con precision el régimen legal de las cesantias de
los docentes, siendo entonces ésta una norma especial, mientras que la Ley 1071
contiene regulacion de caracter general.

"(..)

"De conformidad con lo expuesto, considera esta Sala que las providencias censuradas
por esta via constitucional, contienen una carga argumentativa razonable, y que no es
posible predicar de ellas la vulneracién lusfundamental alegada por el petente. En
efecto, se observa que los jueces de instancia acataron plenamente las normas que
rigen el asunto, las pruebas allegadas, y desataron el problema Jjuridico puesto a su
consideracién, con base en los lineamientos jurisprudenciales trazados por el Consejo
de Estado, en su condicion de maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo.
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"Tampoco se puede predicar de la sentencia atacada un desconocimiento injustificado
del sistema de precedentes verticales emanados del Consejo de Estado, pues aunque
la accionante hace alusion a dos fallos proferidos por las Subsecciones "A” y "B” de
esta Corporacion, éstas no configuran por si mismas precedente, teniendo en cuenta
que no realizaron una interpretacion del ambito de ap//caaon de la Ley 1071 de 2006
y ni fijaron una posicién unificada en el tema”.

2. FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA DE MI
REPRESENTADA: EL MUNICIPIO DE SOLEDAD NO ES EL ENTE LLAMADO A
RESPONDER FRENTE A LA SANCION MORATORIA DEPRECADA POR LA
DEMANDANTE.

Sin perjuicio de lo anterior, debemos manifestar que, en todo caso, mi
representada no es quien debe fungir como demandada dentro del proceso de la
referencia y, mucho menos, a quien debe endllgarse responsabilidad alguna frente
a la discusion de los derechos deprecados por la actora, pues tal y como pudo
advertirse en los hechos de esta contestacion, el Gnico responsable de reconocer y
pagar las prestaciones sociales de los docentes oficiales, lo cual incluiria la sancién
moratoria solicitada por la demandante, en caso de ser procedente, es el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (FOMAG), o en su defecto, su
ente administrador, esto es, la Fiduciaria la Previsora S.A.

Frente a ello, ha de tenerse en cuenta que el Municipio de Soledad es un ente
completamente diferente a los organismos antes mencionados, aquellos que de
conformidad a las normas legales que integran el régimen prestacional que le es
aplicable a la demandante, son los verdaderamente responsables del
reconocimiento y pago efectivo de las prestaciones econdmicas de la misma,
incluida la reconocida mediante la Resolucion No. 00000276 de 2016, y la
pretendida en el seno del presente litigio, que si bien trasladada al administrador
del Fomag por medio del acto administrativo acusado, debe entenderse trasladada
en virtud de que dicha entidad es la llamada por ley a conceder o no la sancioén
solicitada con la demanda.

En cuanto a ello, se tiene que uno de los objetivos principales del citado Fondo
Nacional de Prestaciones, se cifie a la materializacién del pago de las prestaciones
sociales de sus afiliados, tal y como se establecio en el numeral 1 del articulo 5 de
la Ley 91 de 1989, que dice:

“Articulo 5. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, tendra los
siguientes objetivos:

1. Efectuar el paqgo de las prestaciones sociales del personal afiliado...”
(Negrilla y subrayado fuera de texto original). ‘

Asi mismo, el articulo 56 de la Ley 962 de 2005, indicé:

"ARTICULO 56. RACIONALIZACION DE TMMITES EN MATERIA DEL FONDO
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. Las prestaciones sociales que

pagard el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio seran reconocidas
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or el citado Fondo, mediante la aprobacién del proyecto de resolucién por parte de
quien administre_el Fondo, el cual debe ser elaborado por el Secretario de Educacién
de la Entidad Territorial certificada correspondiente, a la que se encuentre vinculado
el docente. El acto administrativo de reconocimiento se haré mediante resolucién que
llevard la firma del Secretario de Educacion de la entldad territorial”. (Subrayado
fuera de texto original). |

De lo anterior se colige, que la obligacion del pago de las prestaciones sociales de
un afiliado al Fomag, como lo es la demandante, no corresponde al ente territorial
en el cual éste presta o prestd servicios, sino mas bien, al fondo de prestaciones al
que pertenece o, en su defecto, a su ente administrador, por lo que no
correspondiéndole la obligacion de pago a mi representada, tampoco le resulta
atribuible responsabilidad alguna frente a las: pretensiones de cualquier
demandada que por dicho motivo se pudiera impetrar.

Maxime cuando de los documentos aportados por la misma actora, queda
demostrado que mi representada cumplié en todo momento con las funciones que
le fueron asignadas en cuanto al trdmite de las solicitudes de reconocimiento de
prestaciones sociales de los docentes afiliados al Fomag. Tal como lo hizo en la
expedlcmn del Oficio No. 00283 de 2015, donde indicé que se estaba remitiendo

Fiduciaria La Previsora S.A., por segunda vez, expediente para la

resgectiva revisién y aprobacién de las cesantias de la sefiora Maria Elena
Viloria. *

Por otra parte, el mismo ConseJo de Estado, a traves de la Sala de Consulta y
Servicio Civil de dicha corporacién, mediante concepto de Radicacion No. 1423 del
(23) de Mayo de 2002 [Consejero Ponente: Dr. Cesar Hoyos Salazar], se refirié al
tema que aqui se aduce, sefalando entre otras consideraciones, que:

“Por ultimo, cabe observar que en los casos en que se discutan cuestiones
relacionadas con el reconocimiento del derecho, o conexo o derivado de éste, la
representacion la tendré el Ministerio de Educacién Nacional; y en relacién con el

pago de derechos ya reconocidos la regresentac:on la tendra la Fiduciaria
La Previsora S.A”. :

()

Concepto en el que mas adelante se aclarg:

"A la Fiduciaria La Previsora S.A. le_corresponde ejercer la representacion
extrajudicial y judicial en los asuntos concernientes al cumplimiento de sus
deberes_indelegables, tanto los estipulados en el acto constitutivo del
fideicomiso_como los previstos en el articulo:1234 y demds disposiciones
legales pertinentes de la_ley mercantil”. (Negrllla y Subrayado fuera de texto
original).

Por su parte, el Tribunal Administrativo del Atlantlco en reciente providencia del
29 de marzo de 2017, proferida dentro del proceso de radicacién 08-001-33-33-
004-2014-00160-01 promovido por la sefiora Yomaira Ariza Pacheco contra la
Nacién-Ministerio de Educacién Nacional- Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio- Municipio de Soledad, sefial6: ‘
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"...Al respecto, el H. Consejo de Estado ha indicado que si bien la ley 962 de 2005
establece un procedimiento en la elaboracién de los actos administrativos mediante
los cuales se reconocen prestaciones sociales a los docentes oficiales en el que
intervienen la Secretaria de Educacién del ente territorial al cual pertenece el
docente peticionario y la respectiva sociedad f/duaar/a, no lo es menos que es el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio a quien en ultimas el
legislador en el Art. 56 de la ley 962 de 2005, le atribuye la funcién de
reconocer y paqar las prestaciones sociales a los docentes oficiales’.

“Acorde con lo anterior, no hay duda de que la entidad encargada del reconocimiento
pensional es el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
indistintamente que en el procedimiento administrativo para la expedicién del acto
administrativo que disponga tal reconocimiento haya intervenido la Secretaria de
Educacién de la entidad territorial a la cual presté sus servicios la docente,
elaborando y remitiendo el proyecto de acto de reconocimiento con destino a la
fiducia encargada del manejo y administracion de los recursos del Fondo.

"En virtud de todo lo anteriormente expuesto, es factible concluir que la demandante
tiene derecho a que se le incluyan en su liquidacion pensional todos los factores
devengados durante el ultimo afo de servicios. Sin embarqo, esa obligacién
corresponde unicamente al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, razéon por la cual habrd de modificarse la decisiéon de instancia y
de esa forma excluir al Municipio de Soledad de los cargos presentados en la

demanda.” (Subrayado y Negrita fuera de texto)

Asi las cosas, teniendo claro que contrario a Io pretendido por la actora, la
demanda interpuesta esta indebidamente dlrlglda en contra de mi representada,
es menester concluir que no le asiste la razén a sus pretensmnes cuando depreca
frente al Municipio de Soledad, el pago de la sanciobn moratoria por el supuesto
pago tardio de sus cesantias definitivas, pues éste Gltimo no es el responsable de
asumir ni el pago de dicha prestacidn, ni la representacion judicial en litigios en
los que se debata el cumplimiento de un deber propio del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y/o de la entidad administradora de los
recursos de dicho fondo (Fiduciaria la Previsora S.A.:).

3. PRESUNCION DE LEGALIDAD DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS
DEMANDADOS

En la medida en que todo acto administrativo goza de una presuncion de
legalidad, corresponde a la demandante desvirtuarla. No obstante, la parte
demandante no planted ningln argumento valedero que desvirtie dicha
presuncioén, y dentro del concepto de la violacién no establece de forma clara y
concisa, como deberia hacerlo, en qué consiste la supuesta violacién del orden
juridico que esta alega, ni aporta pruebas que sustenten la causal de nulidad
alegada.

5 Sentencia de 23 de septiembre de 2015. Consejo de Estado. Exp. 73001 23-31-000-2012-00336-01 M.P Jorge
Octavio Ramirez Ramirez.
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Como es bien sabido, la jurisdiccidon administrativa se ha definido por la
jurisprudencia y la doctrina como de justicia rogada, de manera que la
demandante debe exponer de manera clara y concreta las causales de nulidad,
esto es en el concepto de la violacién, en las que supuestamente incurrid la
administracion en la expedicion del acto administrativo, para asi poder solicitar al
juez administrativo que anule dicho acto. De no hacerlo, tal como efectivamente
ocurre en el presente caso, no existe razén en la cual se pueda fundar una posible
anulacién de los actos administrativos proferidos por mi representada, objeto de
analisis en el presente proceso, y el Juez debe dictar un fallo inhibitorio en ese
sentido.

EXCEPCIONES

Sin que ello constituya una aceptacion de los hechos de la demanda, presento
ante usted las siguientes excepciones:

EXCEPCION DE FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA

Tal y como vimos en los argumentos planteados en esta contestacion, el Municipio
de Soledad es una entidad completamente independiente al ente responsable de
la aprobacion y pago de las prestaciones sociales que deben ser reconocidas a
favor de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio (FOMAG), tal como acontece en éste caso con relacién a las
pretensiones de la parte actora. De alli que, deba entenderse que mi representada
no tiene legal ni contractualmente responsabilidad solidaria o subsidiaria con dicho
fondo, y menos, con la entidad fiduciaria encargada del manejo y administracion
de los recursos de dicho fondo (Fiduciaria La Previsora S.A.)

En cuanto a ello, es claro que mi mandante no se encuentra legitimada por pasiva
para conocer de la presente demanda, pues no podria proferirse un fallo de fondo
ni endilgarse responsabilidad alguna en contra de la misma cuando en el evento
de que se llegare a conceder las pretensiones de la demandante, es claro que ésta
no reconoce, rechaza o decide de forma alguna, si se otorga o no el
reconocimiento de la prestacion social deprecada por la actora, en este caso, el
reconocimiento y pago de la sancién moratoria de que trata la Ley 1071 de 2006.

Lo anterior, con fundamento entre otras normas, en el numeral 1 del articulo 5 de
la Ley 91 de 1989, norma que frente al caso que nos ocupa es clara al sefialar:

"Articulo 5. El Fondo Nacional de Prestaciones Soc:a/es del Magisterio, tendra los
siguientes objetivos:

1. Efectuar el paqo de las prestaciones sociales del personal afiliado...”

(Negrilla y subrayado fuera de texto original).

Asi mismo, ha de recordarse que el articulo 56 de la Ley 962 de 2005, dispuso:
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"ARTICULO 56. RACIONALIZACION DE TRAMITES EN MATERIA DEL FONDO
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. Las prestaciones sociales que

agard_el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio serdn reconocidas

or el citado Fondo, mediante la aprobacién del proyecto de_resolucién por parte de
quien administre el Fondo, el cual debe ser elaborado por el Secretario de Educacién
de la Entidad Territorial certificada correspondiente, a la que se encuentre vinculado
el docente. El acto administrativo de reconocimiento se hard mediante resolucién que
llevaré la firma del Secretario de Educacion de la entidad territorial”, (Subrayado
fuera de texto original).

De igual forma, se tiene que el Consejo de Estado en Jurisprudencia proferida por
la Seccion Segunda, Subseccién “B” el (5) de Diciembre de 2013 en cuanto al
expediente de Radicacion N° 25000-23-25-000-2009-0467-01(2769-12)
(Consejero Ponente: Dr. Gerardo Arenas Monsalve), ratificd la falta de
legitimacidn por pasiva de las secretarias de educacién del ente territorial al cual
se circunscriba un afiliado al Fomag, determinando entre otros aspectos que:

"Descendiendo al caso concreto, se observa que médiante Resolucién No. 03012 de

24 de julio de 2006 la Secretaria de Educacion de Bogotd D.C., actuando en nombre y
representacion de la Nacion, Ministerio de Educacién Nacional, Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio, negé la solicitud de la_demandante tendiente a obtener el
reconocimiento y pago de una Qensién de sobreviviente con ocasidn del fallecimiento

de su companera permanente la sefiora Maria Rosalba Benjumea de_Marin, en los
siquientes términos: ‘

()

De lo anterior se infiere que a la Secretaria de Educaczon del ente territorial al cual
pertenece, en este caso la docente causante de la prestacion por sobrevivencia, se le

confia la funcién de elaborar el proyecto de resolucién que reconozca o
nieque una prestacién social, resolucién que con posterioridad debe aprobar

o improbar la sociedad fiduciaria encargada de administrar los recursos del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio ello, en todo caso, en
nombre y representacion de la Nacién, Mmlsterio de Educaciéon Nacional y del

referido Fondo de Prestaciones.

En efecto, no hay duda de que es a la administracién representada en el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, a fguien le corresponde el pago de
los derechos prestacionales de los docentes afiliados al citado fondo, de acuerdo con
el procedimiento que para tal efecto ha dispuesto el legislador y las normas

reglamentarias, con posterioridad a la expedicién de la Ley 91 de 1989.

Bajo estos supuestos, no le asiste la razén a la parte demandada cuando en el recurso
de apelacién formula la excepcion de falta de Ieg/tlmaaon en la causa por pasiva,

toda_vez gque, si bien es cierto la Ley 962 de 2Q05 establece un procedimiento

complejo en la elaboracién de los actos administrativos mediante los cuales se
reconocen prestaciones sociales a los docentes oficiales en el que, como guedod visto,
intervienen la Secretaria de Educacion del ente territorial, al cual pertenece el docente
peticionario, y la respectiva sociedad fiduciaria, no lo es menos que, es el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio a quien en ultimas el mismo

legislador, en el articulo 56 de la citada Ley 962 de 2005, le atribuye la
funcién de reconocer y pagar las prestaciohes sociales a los docentes
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encuentra legitimado para conocer de ésta demanda, la cual no persigue cosa
diferente que el reconocimiento y pago de una prestacidén que claramente esta y
seguira estando a cargo del Fomag y su entidad administradora.

Luego entonces, al tener como representarse Judlaalmente y al ser el encargado
de cancelar y responder por las prestaciones sociales de los afiliados a su fondo, el
Fomag o en su defecto, la Fiduprevisora S.A., son las Unicas entidades que deben
comparecer como demandadas en el proceso . que nos ocupa, y no mi
representada quien, como en argumentos anteriores de esta contestacidon se
expuso, solo sirve de tramitador de las decisiones tomadas por el Fondo y en
especifico, por la entidad Fiduprevisora S.A., no asi de cancelar el valor reconocido
en la Resolucion No. 00000276 de 2016 que en efecto, le correspondia pagar al
Fomag y a su ente administrador. ‘

Por tanto, teniendo claro que no puede pretenderse condenar a mi mandante por
hechos ajenos a su voluntad, maxime cuando esta se apeg6 a la ley para cumplir
con las funciones que en razon de la Ley 91 de 1989, la Ley 962 de 2005 y el
Decreto 2831 de 2005, les fueron confiadas, es menester declarar la falta de
legitimacidén en la causa por pasiva de ésta frente al litigio que nos ocupa.

EXCEPCION DE INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION

Complementariamente a la excepcion antes sefialada, es viable que se declare la
excepcion de fondo de inexistencia de la obligacion; pues de conformidad con los
argumentos esbozados a lo largo de la presente contestacion de demanda, quedé
claro que no existe fundamento legal alguno que ordene o, mas bien, que permita
reconocer a la demandante la sancién moratoria que ésta depreca.

Lo anterior, sin olvidar que en relacién con mi poderdante no existe obligacién de
pagar emolumento alguno a favor del demandante, pues dicha obligacién se
encuentra a cargo del Fomag en los términos de la Ley 91 de 1989, del articulo 56
de la Ley 962 de 2005 y del Capitulo II del Decreto 2831 de 2005.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

Finalmente, debemos indicar que el evento remoto en que el Despacho considere
que a la actora le asiste el derecho al reconocimiento y pago de la sancién
moratoria pretendida, sobre los mismos ha operado el fendmeno de Ila
prescripcién trienal, habida cuenta que fue solo hasta el 30 de octubre de 2015
que pretendid el reconocimiento de la sancion moratoria y que el reconocimiento
de sus cesantias se dio por medio de Resoluciéon No. 00000276 de 2016.

En lo que respecta a la prescripcién de la sancién moratoria, el Consejo de Estado
ha dejado claro que se debe aplicar lo consagrado en el articulo 151 del cédigo de
procedimiento laboral el cual consagra:

“Articulo 151. -Prescripciéon. Las acciones que emanen de las leyes sociales
prescribiran en tres afios, que se contaran desde que la respectiva obligacién se haya
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oficiales “Las prestaciones sociales que paqard el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio seran reconocidas por el citado Fondo”.

Asi las cosas, contrario a lo afirmado por la parte demandada, estima la Sala

ue el extremo pasivo de_la presente controversia fue inteqrado en debida
forma dado que, es al Fondo_Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, a través de la Secretaria de Educacién de Bogotid D.C., a quien le
correspondia pronunciarse en relacion con_la_peticién de la demandante
tendiente a obtener el reconocimiento ago_de una prestacién pensional

or sobrevivencia, como en efecto lo hizo mediante los actos demandados”.

(Negrilla y subrayado fuera de texto original).

El Tribunal Administrativo del Atlantico en reciente providencia del 29 de marzo de
2017, proferida dentro del proceso de radicaciéon 08-001-33-33-004-2014-00160-
01 promovido por la sefiora Yomaira Ariza Pacheco contra la Nacién-Ministerio de
Educacion Nacional- Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio-
Municipio de Soledad, sefiald:

"..Al respecto, el H. Consejo de Estado ha indicado que si bien la ley 962 de 2005
establece un procedimiento en la elaboracion de los actos administrativos mediante los
cuales se reconocen prestaciones sociales a los docentes oficiales en el que intervienen
la Secretaria de Educacion del ente territorial al cual pertenece el docente peticionario y
la respectiva sociedad fiduciaria, no lo es menos que es el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magqisterio a quien en ultimas el leqgislador en el Art.
56 de la ley 962 de 2005, le_atribuye la funcion de reconocer y paqgar las
prestaciones sociales a los docentes oficiales®.

Acorde con lo anterior, no hay duda de que la entidad encargada del reconocimiento
pensional es el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, indistintamente
que en el procedimiento administrativo para la expedicion del acto administrativo que
disponga tal reconocimiento haya intervenido la Secretaria de Educacion de la entidad
territorial a la cual presté sus servicios la docente, elaborando y remitiendo el proyecto
de acto de reconocimiento con destino a la fiducia encargada del manejo y
administracién de los recursos del Fondo.

En virtud de todo lo anteriormente expuesto, es factible concluir que la demandante
tiene derecho a que se le incluyan en su liquidacion pensional todos los factores
devengados durante el dltimo afio de servicios. Sin_embargo, esa obligacién
corresponde inicamente al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, razén por la cual habra de modificarse la decision de instancia y de

esa forma excluir al Municipio de Soledad de los carqos presentados en la
demanda.” (Subrayado y Negrita fuera de texto)

Asi pues, pese a que la Ley 91 de 1989 cred el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio (FOMAG) como una cuenta especial de la Nacién, con
independencia patrimonial, contable y estadistica, sin personeria juridica, es claro
que con relacién a las pretensiones de la demanda, no es otro sino el mismo
Fomag, a través del ente administrador de sus recursos, quien legalmente se

6 Sentencia de 23 de septiembre de 2015. Consejo de Estado. Exp. 73001-23-31-000-2012-00336-01 M.P Jorge
Octavio Ramirez Ramirez.
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hecho exigible. El simple reclamo escrito del trabajador, recibido por el patrono,
sobre un derecho o prestacion debidamente determinado, interrumpird la
prescripcién pero sélo por un lapso igual.”

De igual forma, el maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo en sentencia
de unificacién del 25 de agosto de 2016, Expedlente No. 08001 23 31 000 2011
00628-01 (0528-14) dispuso:

"...As/ las cosas, ha de concluirse que respecto de las cesantias anualizadas, en el
marco de la Ley 50 de 1990, no se aplica el fenémeno de prescripcién, pues la
obligacion de su consignacion en una fecha determinada surge de pleno derecho, en
virtud de lo dispuesto en la ley, que le concede al empleador un término perentorio
para realizar el depdsito en el fondo administrador al que esté afiliado el empleado y
la omisién en el cumplimiento de ese término no puede redundar en la afectacion de
los derechos del empleado. ‘

"Wo obstante, cuando se trata de la consignacion .de las cesantias definitivas, si la
mora no _se produce por negligencia del empleador; sino por una causa atribuible
al empleado, si procede el fenémeno prescriptivo, pues en tal caso, la
omisiéon de este ultimo en cumplir los requerimientos que el empleador hace
para disponer su pago, no puede constituir un beneficio a su favor.

“En los anteriores términos se precisa que las cesantias anualizadas no estan
sometidas al fenémeno prescriptivo, _mientras que las definitivas si estdn
sujetas a ese fenémeno”. (Negrilla y subrayado fuera de texto).

Asi las cosas, como quiera que en este caso quedd claro que la demandante no
present6 en tiempo reclamaciéon de reconocimiento y pago de la sancién moratoria
que hoy depreca, debera decretarse la prescripcion sobre las mismas.

MEDIOS DE PRUEBA

DOCUMENTALES

Presento ante usted los siguientes medios documentales de prueba:

Poder especial y de sustitucidon con el que actuo.

. Decreto de Nombramiento y acta de posesion del Jefe de la Oficina Juridica de

la Alcaldia de Soledad.
Decreto de Delegacion de funciones.

. Sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del Atlantico el 29 de marzo

de 2017, dentro del proceso de radicacion 08-001-33-33-004-2014-00160-01.
Sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del Atlantico el 27 de marzo
de 2017, dentro del proceso de radicacién No. 08-001-33-33-008-2013-00325-
01-CH.

Adicion de sentencia proferida por el Tribunal Admlnlstratlvo del Atlantico el 26
de abril de 2017, dentro del proceso de radicaciéon 08-001-33-33-003-2015-
157-01-CH.
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7. CD contentivo de los antecedentes administrativos de la sefiora Maria Elena
Viloria Cabrera.

NOTIFICACIONES

Para todos los efectos legales, recibo notificaciones en la Secretaria del Despacho Pagina | 2
y en mi oficina ubicada en la calle 77 B No. 57-103 Of. 2101 de la ciudad de

Barranquilla y/o al correo electrénico info@chapmanyasociados.com.

Mi representada y su representante legal reciben notificaciones en la secretaria de
su despacho o personalmente en la Calle 34 No. 43 - 31 de la ciudad de

Barranquilla y/o al correo electronico notijudiciales@barranquilla.gov.co.

Del sefpr Magistrado, atentamente

Q”W e ZLpr<
URA T}}Z{){KV;DAES

C.C 1.140.858.382 de Barranquilla
T.P No. 264.172 del C. S. de la J.







W ' ) D6-02-1y

o NS - N

’ Asesorlas Juridicas Taynan Services SAS

SENOR MAGISTRADO

OSCAR WILCHES DONADO AT VB AL AISTRATIVO )

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL ATLANTICO- SALA DE DECISIgNMOQﬁAL- stc\thOr:n 'éijw

E. s. . D i 14 MAR 2013
ASUNTO: CONTESTACION DE DEMANDA |

ACCION: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO QEL DERECHO /

DEMANDANTE: MARIA ELENE VILORIA CABRERA

DEMANDADO: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO DE

PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
RADICACION: 08-001-23-33-000-2017-00265-00:

SILVIA MARGARITA RUGELE'S RODRIGUEZ, |dentn°cada con la cédula de ciudadania No.
63.360.082, Abogada en e;ercncno con tarjeta profesional No. 87.982 del C. S. de la J,

obrando en mi condicién de: apoderada especial de LA NACléN MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIAEES DEL MAGISTERIO, tal y como
consta en el poder que adjunto por lo cual solicito que se me reconozca personeria juridica,
respetuosamente me permito presentar CONTESTACIéN A LA DEMANDA DE NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO en el proceso de Ia referencia, atendiendo los
argumentos juridicos que enSegwda expondremos:

. EXPOSICION SOBRE LOS HECHOS DE LA DEMANDA.

Los hechos que motivaron la presentacién de la Acciéh de Nulidad y Restablecimiento del
Derecho de la cual hoy se descorre el traslado de rigor, se circunscriben a que se declare la
nulidad del acto ficto, mediante el cual se negé el derecho a reconocer y pagar los intereses
por mora por el no pago oportuno de las cesantias del ak:tor.

Ahora bien, sobre los supuestos facticos senalados por el demandante me permlto
manifestar lo siguiente: "

A los hechos No. 1 al 7. No’ Ios afirmo ni los niego, me atengo a lo que se demuestre en el
transcurso del proceso.

-’.J

=
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Il. FUNDAMENTOS Y RAZONES DE LA DEFENSA.

Revisada la demanda, se considera que es menester tomar en cuenta la pretension del
accionante, no esta aJustada a derecho, toda vez que no tiene en cuenta el ordenamlento
juridico de manera integral como se expondra a continuacién.

En primer lugar, las prestaciones sociales de los docentes, estan a cargo.del Fondo Nacional
de prestaciones sociales del magisterio, como se consagra en sus objetivos:

“Articulo 5%.- El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, tendrd /qs
siguientes objetivos: . :

1.- Efectuar el pago d‘é‘-‘las prestaciones sociales del pgrsonal afiliado...”

En cuanto al tramite de reconocumlento tenemos que el artlculo 56 de la Ley 962 de 2005,
reglamentada por el Decreto Nacnonal 2831 de 2005, dlspone '

“racionalizacion de i‘i‘dmites en materia del Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, las prestamones sociales que pagara el Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, serdn reconoc:das por el citado fondo mediante la aprobacion del
proyecto de resoluc:on por parte de quien admmlstre el fondo, el cual debe ser
elaborado por el Secretario de Educacién de la Entidad Territorial certificada
correspondiente, a Ia se encuentra vinculado el docente El acto administrativo de
reconocimiento se hara mediante resolucion que Llevara la firma del Secretario de
Educacion de la entldad territorial”

El articulo 2, del decreto 2831 del 2005, por su parte, establece respecto de las solicitudes de
reconocimiento de prestaciones sociales, lo siguiente:

“Articulo 2°. Radicacion de solicitudes. Las solicitudes de reconocimiento de
prestaciones sociales;:'; deberdn ser radicadas eh /‘g' secretaria de educacion, o la
dependencia o entidad que haga sus veces, de la respectiva entidad territorial
certificada a cuya planta docente pertenezca o haya pertenecido el solicitante o
causahabiente, de acuerdo con el formulario adoptado para el efecto por la sociedad
fiduciaria encargada de administrar los recursos del Fondo Nacional de Prestac:ones
Sociales del Maglsterla

La sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo, |mplementara un
sistema de radicacion umco, que registre las solicitudes! de reconocimiento de prestaCIones
econdmicas que deba pagar ‘el Fondo Nacional de Prestacnones Sociales del Magisterio, en
forma simultanea en la respectlva entidad territorial certuf“cada y en la sociedad fiduciaria y
que permita a los solncutantes conocer electrénicamente el estado de su tramite.

En este orden de ideas, vemos que el Fondo Nacional de' [Prestaciones sociales es quien tlene
la funcién encomendada del pago de las prestaciones, sin embargo se disefi¢ un tramite en
el que las secretarias son encomendadas enla expedlcnon del acto, y tramite de solicitudes

Yol i

(B
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: l, N

en general, y por otro lado;’ 'se encarga a una socnedad flduaarla la administracién de los
recursos del Fondo, y pagar | las prestaciones sociales.
[ S

Asi pues, se destaca que Iav.-,éntidad fiduciaria para el caso: en cuestion es FIDUPREVISORA
S.A, la cual entonces es quien administra los recursos del Fondo de prestaciones sociales.

Cabe sefialar, que la flduaar;a LA FIDUPREVISORA S.A. procede con los pagos prestacionales,
luego de contar con el Acto Administrativo emitido por. la.secretaria de Educacion y previo
tramite legal para su concesidn, que comprende jlos reportes de todos los entes
comprometidos dentro del salario del docente; conforme a derecho y a la mayor brevedad
posible segun la disponibilidad de recursos provenientes del Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico, pues es de.tener en cuenta que no se cuenta con los recursos suficientes
para el pago de todas las cesantias que se encuentran en tramite.

De acuerdo a esto, el pag(;'fse realizara cuando exista Ié?idisponibilidad presupuestal en
estricto orden cronolégico de aprobacién y recepcién‘de las resoluciones, tal y como se
sostuvo en la circular 01 de 23 de abril de 2002, expedida por el Consejo directivo del Fondo
atendiendo la sentencia SU 014 del 23 de enero de 2001 de la Corte, en la que se manifesté:
“el pago de la prestacion reconocuda y liquidada, solo puede efectuarse en cuanto exista la
correspondiente apropiacion, presupuestal que permlta a la administracion disponer de Ios
fondos que correspondan.” "
Asi mismo, es importante recordar que los actos admmlstratlvos llevan inherente una
condicién suspensiva, que para el caso del Fondo Naaonal de Prestaciones Sociales del
Magisterio, es la dlsponlbllldad presupuestal con la que cuente segun los recursos
provenientes de Ministerio’ de Hacienda y Crédito Publlco Y esta sujecion, es la que
precisamente influye el pago tardio que aduce eI actor en cuanto al pago de |as
prestaciones sociales. '

En este punto, es pertiner’ﬁe destacar el pronunciajmié:hto de la Corte Constitucional
sentencia T-293 de 1996, respecto del tema en referencia:

. debe respetarse e/ orden de las sohcztudes de pago y tener en cuenta Ia
d/spombllldad presupuestal ” .

El concepto anteriormente e’x'puesto es reiterado y compléihentado en las sentencias C-314
de 1998 y C-552 de 1998, cuando al referirse al fin Gltimo de respetar el orden de Ias
solicitudes se busca: ‘ o

. que el pronunc;am/ento del juez de amparo no, vulnere los derechos de otros
educadores que, encontrdndose en las mismas circunstancias, se someten al turno
asignado por las ent/dades competentes s;gwendo el orden de llegada de las
solicitudes” « Lo i

A partir de lo anterior, se deduce, que no pueden generarse intereses moratorios y/o
indexacion alguna y contradecir principios constitucionales y jurisprudenciales, cuando la

Vi
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suma de dinero que se le reconocio y pagd efectlvamente al demandante, es aquella
producto del turno de atencuon correspondiente y de la asngnacxon presupuestal legalmente
destinada para tal efecto de’ acuerdo al principio de lgualdad. ft

En consecuencia, es completamente trascendental sostener que la disponibilidad
presupuestal para esta Fiduciaria como ente eminentemente administrador de los recursos
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio es fundamental, ya que a partir
de ella se efectuan las asignaciones prestacionales de. acuerdo al estricto turno de
radicacidn. Por lo tanto, no puede endilgarse una neghgencna por parte de mi defendida
debido a que el reconocimiento de las cesantias sigue un procedimiento por sujecion
expresa a lineamientos legales, turno de atencién y disponibilidad presupuestal, que se llevd
a cabo adecuadamente, y en atencic’m del principio de igualdad.

Por otro lado, es importante sefalar que el procedlmuento para el tramite de las solucntudes
de reconocimiento de las prestaciones sociales de los docentes afiliados al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, esta consagrado en el decreto 2831 de 2005, que
reglamento el inciso 2° del articulo 3° y el numeral 6° del artlculo 7°de laley 91 de 1989 y. el
articulo 56 de la Ley 962 de 2005 el cual determina claramente las etapas, términos y demas
formalidades para el reconommlento y pago de las presté}cuones sociales; resaltando que
conforme al articulo 3 de la Ley 91 de 1989, las sohcntudes relacionadas con las prestaciones
sociales que paga en FOMAG sera efectuado a través de las secretarias de educacidn y es la
fiduciaria encargada del manejo de los recursos del fondo quien deberd llevar a cabo el
respectivo pago, por lo que no existe responsabilidad por parte del Ministerio de Educaaon
ya que de acuerdo a lo an‘cerlor no es la encargada de reconocer y tramitar la sohcutud
elevada por la accionante. »

Siendo del caso mencionar q_tjé las solicitudes de reconocimiento deberan ser radicadas en la
secretaria de educacién o la dependencia que haga sus veces puesto que conforme a lo
establecido en la Ley 60 de 1993, el Ministerio de Educacién Nacional perdié la facultad
como ente nominador y esa facultad fue otorgada a los departamentos, distritos y
municipios correspondiendo la administraciéon del personal docente y administrativo de Ios
servicios educativos estatales a los gobernadores y alcaldes

En el caso de las cesantias dellos docentes afiliados al fondo de prestaciones sociales, estas
también se incluyen dentro del decreto 2831 de 2005 y por tanto no estan cobijadas por Ias
demas normas respecto al tema

Al respecto, el Tribunal admpmstratlvo de Antioquia, M.P. Gonzalo Zambrano Velandia, en
sentencia de 9 de mayo de 2014 del proceso con radicado 2012 168, expreso que:

“De conformidad con:fél numeral 3° del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, por medio del
cual se establecié el régimen de liquidacion del auxilio de cesantias de los docentes
oficiales, se determing que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
es el unico hab/htado para la liquidacion y pago del auxilio de cesantias, lo cual
excluye a este sector del régimen de llqwdac:on de cesantias previstas en normas

' —
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generales, tales como Ia Ley 50 de 1990, la Ley 344 de 1996, asi como a las crtadas
Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006.” '

Mas adelante, también expr_'e'sé:

“(...) Sea que se esté ante el régimen retroactivo de cesantlas aplicable a los docentes
nacionalizados o ante el régimen de llqwdaC/on anual aplicable para los docentes
nacionales y para los: vinculados a partir del 1° de ;enero de 1990, siempre serd el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Maglsterlo la entidad encargada de la
liquidacién y pago del auxilio de cesantia, motivo por el cual los docentes dfiliados al
citado fondo se encuentran exceptuados del régimen fijado en el articulo 99 de la Ley
50 de 1990, aplicable al sector puiblico en virtud de la Ley 344 de 1996, norma esta
que le impone al empfeadar la obligacion de liquidar‘ definitivamente dicha prestacién
al 31 de diciembre de ‘cada anualidad, sin perjuicio de la que deba realizarse en fecha
anterior por terminatién de la relacién laboral, de’ *Peconocer los intereses legales a
que haya lugar, y a consignar antes del 15 de febrero de cada anualidad, en el fondo
que el empleado elua el valor del auxilio de cesantla siendo que al empleador que
incumpla dicho plazo debera pagar un dia de salano por cada dia de retardo; pues
como ya se dijo, conforme se estipula en la Ley 91 de 1989, el citado Fondo no tiene la
obligacion legal de consignar el auxilio de cesantia del docente dfiliado a un
determinado fondo en un periodo determinado.”

Asi las cosas, para el caso espeuﬁco de los docentes, las retlamacnones de cesantias se rlgen
por el procedimiento fijado por laLey 91 de 1989y el Decreto 2831 de 2005, que constltuye
entonces el procedimiento especnal aplicable, de lo que se precnsa que “dicho procedlmlento
en lo que respecta a los términos y formalidades para “acceder a la solicitud, dlfleré
sustancialmente de lo estlpulado por la Ley 244 de 1995, modlf/cada por la Ley 1071 de 2006
por tanto, no se puede pretender hacer extensiva una sancion establecida en una norma
general para un procedimlento que se encuentra regulado en una norma especial que no la
contempla, como sucede con la sancién moratoria por el supuesto no pago oportuno del

auxilio de cesantias.”* B S

i : [ Tt

\3

Ello se debe a que no es posable extender la aplicacion de una sancion, que no esta prevnsta
en la norma que regula la prestacnon de cesantias del réglmen de los docentes, puesto que

“en materia sancionatoria, -al igual que en el derecho penal, opera el principio de
interpretacion restrictiva de Ia norma, es decir, que las . normas que establecen sanciones o
que fijan limites a los derechos se deben interpretar a la determmac:on literal de la conducta

que se sanciona, quedando’ proscrita todo tipo de mterpretac;on extensiva, analogtca o)

deductiva.” x o

L :/
Por todo lo anterior, se concluye que a la actora no le; aS|ste derecho a sancidn moratorla
pretendida, siendo que en las disposiciones que regulan el auxilio de cesantias de lo$
docentes afiliados al Fondo De Prestaciones Sociales Del Magisterio, no se contempla I,a

! Tribunal administrativo de Antloqwa M.P. Gonzalo Zambrano Velandla en sentencia de 9 de mayo

de 2014, del proceso con radlcado 2012-168
2 Ibidem.
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indemnizacién moratoria por el no pago oportuno, y sefialan que el pago esta sujeto a la

condicidn suspensiva de la dlspomblhdad presupuestal. - i
Y en cumplimiento a lo ordenado en la Ley 1769 del 24 de Nowembre del 2014, establece en

el articulo 89: , i

“Pago de cesantias del Magisterio. El pago que reconozca el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio-FOMAG- por concepto de cesantias parciales
o definitivas a sus dfiliados se deberd realizar dentro de los sesenta (60) dias
hébiles siguientes a la fecha en que quede en firme el acto administrativo que
ordena la liquidacién y pago de la prestacion social solicitada.

A partir del dia hdbil sesenta y uno (61), se deberdn reconocer a titulo de mora en
el pago, intereses legales a una tasa equivalente a la DTF efectiva anual, causado
diariamente por la suma no pagada”

Resulta oportuno traer a colacién indicado por la Corte Constitucional en Sentencia C-
439 de 2016° sobre la prevalencua de las normas espeuales sobre las disposiciones
generales, al estudiar los confllctos entre disposiciones juri lcas asi:

“Asociado al ejercicio de la facultad derogatoria Ieglslat/va estd el tema de las
tensiones y conflictos interpretativos que surgen al interior del ordenamiento
juridico. La Corte ha tenido oportunidad de estudiar el punto, concretamente, en
el aspecto relativo a Ios criterios y reglas que deben aphcarse para dar solucion a
las antinomias entre Ieyes entendiendo por tal, la s:tuac:on en que se encuentran
dos disposiciones pertenec:entes a un mismo s:stema normativo que,
concurriendo en los dmbitos temporal, espacial, personal y de validez, reconoce
consecuencias juridicas incompatibles entre si a determinado supuesto fdctico,
resultado imposible su aplicacién simultdnea.

Recientemente, en la §entenc10 C-451 DE 2015, est‘a Corporacion hizo expresa
referencia al aludido tema. En dicho fallo, basada en las previsiones que sobre la
materia establecen las Leyes 57y 153 de 1887 y lo dicho en la jurisprudencia, la
Corte puso de presente que existen al menos tres cnter/os hermenéuticos para
solucionar los confllctos entre leyes: (i) el criterio 1erarqu1co, segun el cual la
norma superior prima o prevalece sobre la inferior (lex superior derogat inferior);
(i) el criterio cronoloqlco que reconoce la prevalencia de la norma posterior
sobre la anterior esto es que en caso de mcompatlbfhdad entre dos normas de
igual jerarquia exped/das en momentos distintos debe prefenrse la posterior en el
tiempo (lex posterior derogat prion); y (iii) el criterio de especialidad, segtin el
cual la norma especial prima sobre la general (lex spet;ahs derogat generali). Con
respecto a este ultimo’ criterio, se sostiene que, eh tales casos, no se estd
propiamente ante una Vantmomla, en razon a que se excepcion de aquel que es
regulado por la norma especial, con lo cual las mismas difieren en su dmbito de
aplicacion. »

3 Sentencia del 17 de agosto de 2016. Expediente D-11213. Demandante: Milton José Pereira Blanco. Magistrado
Ponente: LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ. .
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Asi las cosas, frente a este ultimo criterio, el de especialidad, cabe entonces
entender que el mismo opera con un propdsito de ordenacion legislativa entre
normas de igual jerarquia, en el sentido que, ante dos disposiciones
incompatibles, una general y una especial, permite darle prevalencia a la
segunda, en razoén a q,ujs se entiende que la norma general se aplica a todos los
campos con excepcion de aquél que es regulado por la norma especial. Ello, sobre
la base de que la norma especial sustrae o excluye. una parte de la materia
gobernada por la ley de mayor amplitud regulatoria, para someterla a una
regulacién diferente y especifica, sea esta contraria o contradictoria, que
prevalece sobre la otra. i

En relacion con este dltimo punto, la propia jurisprudencia constitucional ha
destacado que el principio de especialidad se aplica entre normas de igual
Jerarquia, sin que dicho principio tenga cabida entre normas de igual jerarquia,
sin que dicho principio tena cabida entre preceptos de distinta jerarquia, como
ocurre entre una la ley ordinaria y una ley estatutaria, o entre la constitucion y la
ley en general, pues en tales eventos es claro que prevalece y se aplica siempre la
norma superior” ) "

Aunado a lo anteriof, no desconoce esta judi?atura que ha existido
pronunciamiento de Ici ‘,Seccidn segunda del H. Concej'o de Estado, en los que se
han accedido a preteni{ones en casos similares, pero teniendo en cuenta que no
existe un crédito unéﬁime del mdximo Tribunal Contencioso Administrativo
desarrollo a través de la linea jurisprudencial o sentencia de unificacién, sobre la
aplicacion extensiva de la sancién moratoria a los docentes dfiliados al fondo de
Prestaciones sociales del Magisterio, por lo que el despacho mantiene su criterio,
siguiendo el pronunciamiento del H. Consejo de Estado *, en sentencia del 19 de
enero de 2015, consejero ponente Gustavo Gémez Aran guren en el que se indicé
lo siguiente:

“Como quedo visto en el marco juridico expuesto, la pormatividad especial que
rige tal presentacién para este tipo de docentes (nacionalizados vinculados antes
del 31 de diciembre de“_~1989) no previo el reconocimiento de sancién moratoria
alguna por el retardo en el pago de las cesantias; como tampoco lo hicieron las
normas generales que regulan el régimen de liquidacion retroactiva (Ley 62 de
1945, Ley 65 de 1946 y Decreto 1160 de 1947). y
Y ello encuentra su razén de ser en que el régimen de liquidacion retroactiva de
las cesantias, indudablémente, es mucho mds favorable para el servidor publico

* Sentencia del 19 de enero de 2015, CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSOS
ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA, SUBSECCION A, Consejero ponente: GUSTAVO
EDUARDO GOMEZ ARANGUREN. Radicacién numero 73001-23-33-000-2012-00226-01 (4400-13).
Actor: GONZAGA TIMOTE AROCA. Demandado: MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO Y DEPARTAMENTO DEL TOLIMA.
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que el anualizado, desde el punto de vista de la cuah'tia de la prestacion; razén
por la que de alguna ‘manera se justifica que el /eglslador no haya previsto el
reconocimiento de sanc:on moratoria alguna. &

Ahora bien, las Leyes =91 de 1989 y 962 de 2005, asi como el Decreto 2831 de
2005, establecié un procedimiento administrativo especial para el
reconocimiento de prestaciones econdmicas a cargo del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio. v

(...)

Como se observa (i} se trata de un procedimiento administrativo especial
exclusivamente aplicable a los docentes dfiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, (ii) que aplica el desarrollo de competencias
compartidas entre divérsas entidades, pues conlleva el despliegue de actividades
y tramites tanto por-parte de la secretaria de Educacion de las entidades
territoriales certlf/cadas como por la sociedad f:duc:ana encargada del manejo y
administracién de los recursos del Fondo, en este caso la Fiduciaria La Previsora
S.A. y (iii) cuyos términos son diversos y mds amphos que los previstos en las
Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006 para el reconocimiento, liquidacion y pago de
las cesantias definitiva.s,,‘y parciales de los demds servidores publicos.

Atendiendo al principiéfde especialidad normativa, cbhsagrado en el numeral 12
del articulo 52 de la Léy 57 de 1887°, no resulta juridicamente viable aplicar la
sancién por mora preVista en las leyes ultimamente referidas para aquellos
eventos de retardo en el pago de cesantias parciales o definitivas de los docentes,
cuando los términos de uno y otro régimen ( el general de las Leyes 244 de 1995 y
1071 de 2006 y el especial régimen ( el general de las Leyes 244 de 1995 y 1071
de 2006 y el especial consagrado en las Leyes 91 de 1989 y 962 de 2005, asi como
en el Decreto 2831 de 2005) son diversos.

Vale decir, no es razonqble exigir a las Secretarias de};{:’ducacién en las entidades
territoriales certificadas ni a la Fiduciaria La Previsorq S.A. el cumplimiento de los
términos sefialados en las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006 para el
reconocimiento, Ilqwdaaon y pago de las cesantias parcrales y definitivas de los
docentes, por cuanto.para tal efecto existen normas que contienen un
procedimiento administrativo especial, con términos d{versos y mds extensos y en
las cuales no se previé expresamente sancion moratoria alguna.

En virtud del principio de inescindibilidad de la ley, ta'r;zpoco es posible aplicar las
Leyes 91 de 1989 y 962 de 2005, asi como el Decreto' 2831 del mismo afo, para
los efectos relac:onados con el trdmite de reconocimiento y pago de las cesantias
de los docentes, y al mismo tiempo pretender el cobro de la sancién mora en la
cancelacién de dicha prestacién con fundamento en las leyes 244 de 1995 y 1071

5 “ H P H H . uld
1°) “La disposicion relativa a un asunto especial prefiere a la que tenga caracter general

e ‘,;‘3

Calle 71 numero 11 - 85 Bogota D.C. — Teléfonos 3465151 - 3465153 — Fax 2104288 — correo
electrénico notiﬁ;acionesl7@silviarugelesabogados.com, Colombia



+
3
.
T
- w
¢ .

k

b

{

k:
H

NE

i

I
e
i




a?\)

4‘ Asesorlas Juridicas Taynan Services SAS

de 2006, pues, se reltera i, se trata de regimenes dlversos dirigidos a distintos
destinatarios.

Finalmente debe la sala advertir que la Ley 1071 de 2006 no derogo el
procedimiento administrativo especial previsto en el Decreto 2831 de 2005 para
el reconocimiento de prestaciones econémicas a cargo del Fondo Nacional de
Prestaciones econémicas a cago del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, por lo que no resulta vdlido afirmar que en el dmbito de aplicacién
sefialado en el articulo 22 de aquella ley estén incluidos. los docentes.”

Teniendo en cuenta el anterior, se concluye que la ley 91 de 1989 es una norma especial
que prevalece sobre la ley general 244 de 1995 modificada por la ley 1071 de 2006, asi esta
ultima sea posterior, por cuanto la ley especial regula una materia concreta, el pago de las
cesantias para los docentes, siendo este un marco normatlvo diferente al de los demas
empleados y trabajadores del Estado.

Por ultimo, es importante mencnonar que el Consejo de Estado en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Qumta en providencia del 12 de mayo de 2016, radicado 2016
00919 y cuya Magistrada Ponente fue la Dra. Rocio Araujo Onate, se hizo referencia
respecto de la materia objeto de estudio “sancion por mora" por pago no oportuno de las
cesantias determinando las sngwentes consideraciones:
“(...) la Sala conSIdera que las sentencias relacronaél&s no forman criterio unificado,
ya que si bien, algunos de estos pronuncramlentos se refieren al reconocimiento y
pago de la sancién por mora, proferidas en accidén de nulidad y restablecimiento del
derecho y por via de tutela, la Seccién Segunda de -esta Corporacién, también se ha
referido al tema para negarlo, por tanto resulta evidente que el juez natural contrario
a desconocer los criterios establecidos por el Consejo de Estado frente al tema,
analizé varios fallos en este sentido y expuso las razones suficientes para
fundamentar en deb/d_q forma su decisién’.

,_,
Por otra parte, se aclara que en cuanto a la providencia referida dictada por el
Tribunal, ésta no es precedente sino un criterio de interpretacion y decision frente a
casos andlogos.” : ~

Y mas adelante dijo que:

“En consecuencia, no ). se desconocié precedente jud/cml alguno, pues las decisiones
objeto de censura no se apartaron de ningun tipo de mterpretac:on vinculante de esta
Corporacion que fuera similar o andloga a su caso, :sino que por el contrario, fueron
sustentadas suficiente, razonada y satisfactoriamente, al sefialar que no era viable el

® Sentencias de la Seccién Segunda def Consejo de Estado: del 30 de agosto de 2012, C.P. Victor Hernando
Alvarado Ardila, radicado 08001-23-31-000-2008-00369- 01, y febrero 29 de 2013, C.P. Victor Hernando Alvarado
Ardila, radicado No. 11001-03-15-000-2013-00138-00;

No se precisa la fecha de ingreso, de retiro, ni el tiempo laborado.
7 Sentencia de la Seccién Quinta del Consejo de Estado del 28 de abril de 2016, .C.P. Lucy Jeannette Bermidez
Bermudez, radicado No. 11001-03- 15 000-2016-00968-00

it
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9 Asesorlas Juridicas Taynan Services SAS

reconocimiento y pago de la sancién por mora en el pago de las cesantia, porque no
tenia respaldo normativo para ello.”

lll. Al concepto de violacién

El acto acusado no viola las disposiciones invocadas por la actora y esta estrictamente cefiido
a las disposiciones en que:deberia fundarse. Las prestaciones sociales de los docentes
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones sociales, se encuentran reguladas por una norma
de caracter especial, y no.es posible incluirle sanciones fuera de su ambito normativo.
Ademas el pago se encuentra sujeto al turno y la disponibilidad segun lleguen las solicitudes,
como se sustenta en las sentencias C-314 de 1998 y €-552 de 1998; en el caso de
configurarse mora que sea a partir del dia sesenta y uno (61) reconocer intereses legales a
una tasa equivalente a la DTF efectiva anual, causado diariamente por la suma no pagada.

No existid omisidn, ni violacion a derecho alguno en lo que expone el demandante, toda vez
que a la docente se le pago sus prestaciones sociales conforme a derecho.
B

IV. A las Pretensiones:

Me opongo a todas las preténsiones de la demanda por carecer de fundamentos de hecho y
de derecho que avalen su prosperidad ya que la Nacion - Ministerio de Educacién Nacional y
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, actian conforme a las politicas
expuestas por la misma ley especial de prestaciones e igualmente de acuerdo a Igs
parametros expuestos por el Consejo Directivo del Fondo, como maxima autoridad
encargada de proferir los procedimientos para el reconocimiento y pago de las prestaciones
sociales de los docentes, razén por la cual la sancion sefialada en la Ley 1071 de 2006 por la
cual se adicioné y modificé la Ley 244 de 1995, solo procede respecto de los plazos para
tramite de las prestaciones economlcas

Frente a la solicitud de condenas para la Nacidn, Ministerio de Educacién Nacional y Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, impetrada por el demandante, solicitamos

respetuosamente al Sefior Juez se DENIEGUEN en su totalldad las pretensiones de 1a
demanda.

Con sustento en las CONSIDE!RACIONES, antecedentes y en consecuencia lgica de esto, no
procede la imposicién de las CONDENAS solicitadas por la actora.

En cuanto a las pruebas tanto solicitadas como aportadas ellas deberdn apreciarse de

conformidad y en cumpllmlento con el articulo 176 del Codlgo General del proceso que
dispone:

“(...) Las pruebas deberdn‘ser apreciadas en conjunto, de acuerdo con las reglas de la
sana critica, sin perju:ao de las solemnidades prescrltas en la ley sustancial para la
existencia o validez de c:ertos actos (...)”

Calle 71 nimero 11 - 85 Bogoté D.C. - Teléfonos 3465151 — 3465153 — Fax 2104288 — correo
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; V. EXCEPCIONES
a) Inexistencia del derecho por errénea interpretacion de la norma: Se estructura este
hecho por cuanto .su pretensién se basa en una norma, desconociendo el
ordenamiento juridico de manera integral, en el que se encuentra también las
normasy sentencnas en las cuales fundamentamos nuestra posicion.

El auxilio de cesantla del accionante ha sido liquidado con arreglo a la normatividad
legal vy reglamentana aplicable a los derechos prestacionales del docente
demandante. De igual manera, para el efectov, se han atendido las pautas
jurisprudenciales vigentes al momento de la expedicion del acto administrativo de
reconocimiento. Los derechos laborales de la docente, por lo tanto, se encuentran
debidamente satisfechos.

El acto admmlstratlvo acusado no viola las disposiciones invocadas por la parte
actora, por el contrario, esta estrictamente cefido a-las disposiciones en que deberia
fundarse. . .
Es preciso recordar que las prestaciones sociales de' los docentes afiliados al Fondo
Nacional de Prestacnones Sociales se encuentran reguladas por una norma de
caracter especial, y no es posible incluirle sancnones moratorias que se encuentran
previstas por fuera de su ambito normativo®; ademas el pago de aquellas se
encuentra sujeto la disponibilidad presupuestal y el turno segin el orden de
presentacion de las correspondlentes solicitudes, en los términos de las sentencias de
constitucionalidad C- 314 de 1998 y C-552 de 1998.

No corresponde, entonces, ordenar el reconocimiento y pago de la sanciéon moratoria
pretendida y por lo tanto, tampoco existe obligacion prestacional correlativa a cargo
de la entidad demandada. '

b) Pago. Mi representado ha cancelado al demandante todas y cada una de las
prestaciones perlodlcas que han sido causadas a su favor teniendo en cuenta la
disponibilidad presupuestal y el principio de |gualdad

c) Cobro de lo no d,ePido. Como quiera que nq exista sustento normativo .0
jurisprudencial que justifique la prosperidad de la solicitud incoada por la parte
activa, la demandada'no podria ordenar el pago de la misma, so pena de incurrir en
pago de lo no debido en los términos del articulo 2313 del Caodigo Civil.

d) Compensacién: Sin que esta excepcidn implique reconocnmlento de derecho alguno
solicitamos al Juzgador Contencioso Administrativo, en caso de ser procedente, que
declare la compensacion de las sumas de dinero pagadas por el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales:del Magisterio (FOMAG) a la: parte demandante por concepto
de prestaciones socuales

i

8 Ver: Tribunal Contencioso Admlnlsfrohvo del Valle del Cauca, sentencia de 17 de junio de
2014, Rad.: 2012-452-01, MP.: Fernondo Alverez Morales. (Anexc a esta contestacién)
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e) Excepcion genérica o innominada De acuerdo con lo estipulado en el articulo 282
del Cédigo general del proceso’, aplicable en lo contencioso administrativo de
conformidad con el articulo 187 de la ley 1437 de C.C.AY, cuando el juez halle
probado los hechos constituyen una excepcién, debéra reconocerla oficiosamente en
la sentencia. '

f) Buena fe: Se destaca 'lwa sentencia T-475 de 1992, d‘,e;‘"’M.P: Eduardo Cifuentes Mufioz,
en la que se expresa gye: .

“(..) La buena fe ha pasado de ser un principio general del derecho para
convertirse en un postulado constitucional (C.P. art. 83). Este trascendental
principio exige de los particulares y de las autoridades cefiirse en sus
actuaciones a-yna conducta honesta, leal y acorde con el comportamiento que
puede esperarse de una persona correcta ( "v:(bonus") .La administracion y el

administrado deben adoptar un comportamlento leal en el perfeccionamiento,
desarrollo y extincién de las relaciones juridicas. Este imperativo constitucional
no sélo se aplica a los contratos administrgtivos, sino también a aquellas
actuaciones unllaterales de la administracién generadoras de situaciones
juridicas subjet:vas o concretas para una persona. El dmbito de aplicacion de
la buena fe no se limita al nacimiento de la relacion juridica, sino que
despliega sus efectos en el tiempo hasta su extincion.”

Se observa en el hecho de que mi representado ‘ha actuado con la mas absoluta
buena fe tanto durante la recepcion de los aportes del afiliado, al momento de la
consolidacién del defecho a favor del demandanté y hasta la fecha por cuanto ha
procedido teniendo en cuenta la aplicacién de las normas pertinentes.
VI. PETICION ESPECIAL
Respetuosamente solicito sefior juez, se sirva vincular a la Fiduciaria La Previsora S.A. como
vocera y administradora del patrimonio auténomo Fondo Nacional De Prestaciones SocialeS

Del Magisterio.

VII.PRUEBAS
Solicito sefior Juez, se decretén, practiquen y tengan como {éles las siguientes:

1) Solicito certificacién expedlda por la Nacién - Mlnlsterlo de Educacién Nacional, en el
cual expresa que no t|ene competencia para allegar el expediente administrativo que

. 1,
® En cualquier tipo de proceso, cuando el juez halle probados los hechos que constituyen una
excepcion debera reconocerla oficiosamente en la sentencia, salvo las de prescripcidén, compensacion
Y, nulidad relativa, que deberan alegarse en la contestacién de la demanda.
En la sentencia se decidira sobre las excepciones propuestas y sobre cualquiera otra que eI
fallador encuentre probada
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contiene los anteced"éhtes de la actuacion objeto dél proceso y que es exigido en el
paragrafo 1 del articulo 175 del Cédigo de Procedlmlento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo.

2) Solicito se oficie a la Secretaria de Educacién del Departamento del Atlantico para
que envie al Juzgado con destino al expediente copia de los documentos
correspondientes a la hoja de vida del actor para verificar los datos e informacion
pertinentes que sélo posee la entidad territorial respecto a la nominacion del
accionante vy entidad’ que, en principio, ordend el reconocimiento y pago de la
pension de jubilacién al accionante.

Vill.  ANEXOS

Poder con sus anexos el cual me ha sido conferido en Iegal forma por el Ministerio de
Educacién Nacional.

IX. NOTIFICACIONES -
A los demandados Nacion- Ministerio de Educacién "Nacional- Fondo Nacional de
Prestaciones A los demandados Nacién- Ministerio de Educacién Nacional- Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del "Magisterio, en la Calle 43 No 57 - 14 Centro Administrati\j/,o'

Nacional- CAN, en la ciudad de Bogota D.C.

A la apoderada de la parte demandada en la Secretaria de su Despacho o en la Calle 71 No.
11 - 85 Bogota D.C.y al email notificaciones17@silviarugelesabogados.com

Del sefior Juez,

Atentamente,

DD DU

SILVIA MARGARITA RUGELES RODRIGUEZ
C.C. No. 63.360.082 :
T.P. No. 87.982 del C. S. de lal.
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Sefiores

JUZGADO TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE BARRANQUILLA

E. S. D.

Radicacion: 08001233300020170026500

Accion: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Demandante: MARIA ELENE VILORIA CABRERA

Demandado: LA NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO DE

PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO

GLORIA AMPARO ROMERO GAITAN, identificada con cédula de ciudadania No. 41.672.400 de Bogota y
tarjeta profesional No. 68.459 del Consejo Superior de la Judicatura, actuando en ejercicio de la delegacion
efectuada a través de Resolucion No. 09445 de 09 de mayo de 2017, expedida por el Ministro de Educacion
Nacional, conforme a lo dispuesto en el articulo 9 de la Ley 489 de 1998 y demas normatividad concordante,
manifiesto que confiero PODER ESPECIAL, amplio y suficiente a los abogados, SILVIA MARGARITA
RUGELES RODRIGUEZ y OSCAR RAFAEL BROCHERO DIAZ, identificados como aparece al pie de sus
firmas y con domicilio en esa ciudad, para que actien en nombre y representacion de LA NACION -
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL, dentro del proceso de la referencia.

Los (a) apoderados(a) quedan facultados(a) conforme a lo dispuesto en el articulo 77 del Codigo General del
Proceso (ley 1564 de 2012), especialmente para presentar excepciones, contestar la demanda, segun el caso,
proponer incidentes, interponer recursos, asistir a las audiencias propias del proceso, especiaimente a la
diligencia de que trata el articulo 192 de la Ley 1437 de 2011, y concilie o no, conforme a las directrices dadas
por el Ministerio de Educacion Nacional en cuanto a éste le compete seglin certificacion que se aporte en
audiencia por el apoderado; y para adelantar todas las acciones que garanticen el derecho de defensa de la
Entidad, asi como para sustituir este poder.

Pido al despacho se les reconozca personeria para actuar.

Atentamente,

C.C. No. 41.672.400 de Bogota
T.P. No. 68.459 del Consejo Superior de la Judicatura

Acepto,

O U

SILVIA MARGARITA RUGELES RGDRIGUEZ
C.C. 63.360.082 de Bucaramanga
T.P. No. 87.982 del Consejo Superior de la Judicatura

- . ..., OSCAR RAFAEL BROCHERO DIAZ
: C.C.77.166.719
T.P. No. 157.125 del Consejo Superior de la Judicatura

Calle 43 N° 57-14 Centro Administrativo Nacional, CAN, Bogota, D.C.
PBX: +57 (1) 222 2800 - Fax 222 4953
www.mineducacion.gov.co - atencionalciudadano@mineducacion.qov.co
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' REPUBLICA DE COLOMBIA . J\

B
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL
RESOLUCIONNUMERO 409443« oe2017

( 09 MAY 207 )

" Por la cual se delega una funcién
LA MINISTRA DE EDUCACION NACIONAL

En ejercicio de las facultades legales, en especial las conferidas por el articulo 0. de la
Ley 489 de 1998, y

CONSIDERANDO

Que de conformidad con lo dispuesto en el articulo 3o0. de la ley 91 de 1989, el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio se cre4 como una cuenta especial de la
Nacién, con independencia patrimonial, contable y estadistica, sin personeria jurldica, cuyos
recursos deben ser manejados por una entidad fiduciaria estatal o de economia mixta, en la
cual el Estado tenga més del 80% del capital, disponiéndose que para tal efecto, el Gobiemo
Nacional suscribiria el correspondiente contrato de fiducia mercantil, con las estipulaciones
necesarias para el debido cumplimiento de la presente Le ‘y , Y que la celebracién del mismo
podria ser delegada en el Ministro de Educacién Naciona

Que con fundamento en la delegacion hecha por el Decreto 632 de 1990, el Ministerio de
Educacién Nacional en cumplimiento de tal mandato celebrd el contrato de Fiducia Mercantil
con la Fiduciaria La Previsora S.A., mediante la Escritura Publica No.0083 del 21 de junio
de 1990, actualmente vigente en razén de las adiciones al.mismo.

Que para la defensa en las demandas que se promueven a nivel nacional en contra de la
Nacién-Ministerio de Educacién Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, la Fiduciaria La Previsora S.A., como vocera del patrimonio auténomo y
administradora de los recursos del FOMAG, y en ejercicio de las obligaciones de defensa
judicial del mismo, contrata los abogados para tal fin, quienes para actuar requieren un
mandato expreso otorgado a través de poder especial.

Que de conformidad con lo dispuesto en el articulo 70. del Decreto 5012 de 2009,
corresponde a la Oficina Asesora Juridica del Ministerio de Educacién Nacional, efectuar
control y seguimiento de los procesos y conciliaciones en los que éste sea parte y cuya
defensa no dependa directamente de tal dependencia.

Que segiin lo dispuesto en el articulo So0. de la ley“489 de 1998, las autoridades
administrativas podrén mediante acto de delegacién, transferir el ejercicio de funciones a
sus colaboradores, de los niveles directivo y asesor, o a otras autoridades con funciones
afines o complementarias.

Que se hace necesario delegar la funcién de conferir poder especial para actuar en defensa
de los intereses de los intereses de la Nacion-Ministerio de Educacién Nacional en los
procesos judiciales y conciliaciones de caracter judicial y,exh*ajudlcual que se promueven
en contra de la Nacién - Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio.
Que de conformidad con lo expuesto,

RESUELVE

ARTICULO PRIMERO. Delegar en la doctora GLORIA AMPARO ROMERO GAITAN,
Asesor 1020-08 de la Oficina Asesora Juridica, identificada con cédula de ciudadania
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N0.41.672.400 de Bogots, la funcién de otorgar poderés en ref:ri
de Educacién Nacional a los abogados externos contratados por lg

Fiduciaria La Previsora

S.A., para la defensa de !los intereses de la Naci6n-Ministerio de|Educacion Nacional, en
extrajudicial, que se

los procesos judiciales }y conciliaciones de caracter judicial !
promueven en contra de (a Nacién.; Ministerio de Educacién Naici

de la entidad, se encuentren en‘los despachos judiciales a nivel n

"a
Prestaciones Sociales dél Ma'§i§tério, asi como reclamar los titul t

| - Fondo Nacional de

judiciales que a favor
ional. g

‘ 1
ARTiCULO SEGUNDO. La presente resolucién rige a partir de {a fdcha de su expedicion'y

deroga la Resolucién No, 01275 del 2 de febrero de 2045, y las d
le sean contrarias. :

COMUNIQUESE Y CUMPLASE

Dada en Bogota D.C., 09 MAY 2017
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LA SUSCRITA SECRETARIA TECNICA DEL COMITE DE CONCILIACION Y DEFENSA JUDICIAL DEL
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL

CERTIFICA QUE

De conformidad con lo dispuesto en el numeral cuarto del articulo tercero del Acuerdo 001 de 2017
«Por el cual se adopta la politica de conciliacion y defensa judicial y se establecen directrices para
su aplicacién a casos andlogos» en sesion del Comité de Conciliacion y Defensa Judicial del Ministerio
de Educacion Nacional, celebrada el 14 y 15 de febrero, los miembros determinaron que es NO LE
ES FACTIBLE CONCILIAR, frente a la solicitud de efectuada por MARIA ELENE VILORIA CABRERA en
donde solicita RELIQUIDACION PENSION DE JUBILACION CON LA INCLUSION DE TODOS LOS
FACTORES DEVENGADOS DURANTE EL ULTIMO ANO DE SERVICIOS.

La mencionada norma consagra que,

“El Comité de Conciliacion y Defensa Judicial del Ministerio de Educacion Nacional, no
es competente para conciliar asuntos litigiosos relacionados con el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio (FOMAG) toda vez que en cumplimiento de lo
dispuesto por la Ley 91 de 1989, mediante Escritura Publica No. 0083 del 21 de junio
de 1990, el Ministerio de Educacion Nacional suscribié un contrato de Fiducia Mercantil
con Fiduprevisora S.A para la administracion del FOMAG, determindndose
contractualmente que la representacion judicial y extrajudicial del Fondo serd asumida
por Fiduprevisora S.A. '

Sumado a lo anterior, la precitada Ley 91 de 1989, establecié que el FOMAG goza de
autonomia en el manejo de sus recursos, cuyo origen y fuentes estdn determinados
expresamente en el articulo 8 de dicha Ley, y por ende son independientes de los
recursos del Ministerio de Educacion Nacional. Por lo anteriormente expuesto, en
audiencias de conciliacion judicial o extrajudicial en donde se convoque a la Nacién -
Ministerio de Educacion Nacional y en donde se determine la relacién con afiliados o
beneficiarios del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, los
apoderados de este Ministerio no podrdan conciliar, en los siguientes casos:

- Reconocimiento y pago de prestaciones sociales, sancién moratoria por no
pago oportuno de cesantias y las demds reclamaciones que puedan derivarse
de dichos reconocimientos y pagos, en cuyo caso el apoderado deberd llamar
en garantia a la entidad territorial que expidié el acto administrativo objeto
de reclamacion, asi como a la Fiduciaria la Previsora S. A., en su calidad de
vocera, administradora y pagadora de los recursos del patrimonio auténomo,
para que sean dichas entidades quienes coordinadamente estudien y
determinen si es viable o no la conciliacion respecto de las pretensiones
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Se expide en Bogota D.C, el 21 de febrero de 2018 con destino a‘l JUZGADO TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO de BARRANQUILLA, con ocasion de la audiencia estaljle‘c da en el art. 180 del
C.P.A.C.A., programada dentro del proceso No. 08001233300020170026500
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reclamadas por el demandante o solicitante en cada t:‘asc‘)L de conformidad
con el articulo 56 de la ley 962 de 2005, reglamentado nhed;ante los articulos

2.4.4.2.3.1.1 al 2.4.4.2.3.4.1 del Decreto 1075 de 2015 Unigio Reglamentario
Sector Educacion. |

En lo relacionado con el régimen excepcional de salud (jtlel‘ magisterio, fallas
en la prestacion del servicio médico y demds temas lreJacionados con la
prestacion de los servicios médico - asistenciales, asi coHvo respecto a la
suscripcién de contratos con las entidades prestadoras de sa‘lud toda vez que
este Ministerio no fue parte de la contratacion de pre.uu cion de servicios
médico asistenciales, celebrado entre las Uniones Tempora es de Prestacion
de Servicios Médicos y la Fiduciaria la Previsora S.A.”

PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.
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DEL COMITE DE CONCILIACION

MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL |

Elabcré: Tmena Guzman Vivanco
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