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JUZGADO QUINTO ORAL ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE CA TA@ENK

Att. Dra. MARIA MAGDALENA GARCIA BUSTOS
E.S.D

REF. CONTESTACION DE LA DEMANDA \ Al
MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL\DEREC!-LO

ACCIONANTE: ROSA PENARANDA INFANZON IR S <
ACCIONADO: DISTRITO DE CARTAGENA CiBipg 3 /
RADICADO: 13001333300520130014900 S 013

CLAUDIA PATRICIA BANQUEZ BOSSA, abogada titulada vy en e;ercncao H’ Z/{
identificada como aparece al pie de mi correspondiente firma, en mi calidad de

apoderada judicial del DISTRITO DE CARTAGENA DE INDIAS, conforme al //

poder que me fue otorgado por el Dr. JORGE ELIECER RODRIGUEZ , en su
condicion de Jefe de ia Oficina Asesora Juridica, en uso de la delegacion para
representar judicialmente a la entidad que le fue conferida mediante el Decreto
0228 de 2009, mediante el presente escrito me dirijo a usted dentro del término
legal, con el objeto de contestar la demanda, bajo las siguientes consideraciones:

R TEMPORALIDAD DEL ESCRITO

La presente accion fue notificada mediante correo electronico con fecha 15  de

julio de 2013. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 172 y 199 del
CPACA, el término del traslado es de 30 dias, el cual sélo comenzara a correr al
vencimiento del término comin de 25 dias después de surtirse la Ulitima
notificacién; razon por la cual contando desde aquella fecha hasta el dia de hoy se 1
colige que [a presente contestacion se incorpora al expediente dentro de la
oportunidad legal.

I PRONUNCIAMIENTO EN CUANTO A LAS PRETENSIONES DE LA
DEMANDA: DECLARACIONES Y CONDENA

Me opongo a cada una de las pretensiones incoadas en la presente demanda por
carecer de cualquier fundamento de orden legal y factico. En consecuencia solicito
se absuelva al DISTRITO TURISTICO Y CULTURAL CARTAGENA DE INDIAS de
todo cargo y condena de conformidad con lo esbozado en la presente
contestacion.

1. PRONUNCIAMIENTO EN CUANTO A LOS HECHOS DE LA
DEMANDA

AL PRIMERO: Es cierto parcialmente y se aclara que aunque la sefiora ROSA
PENARANDA INFANZON prest6 servicios a la educacion oficial a la secretaria de
educacion Distrital de Cartagena, no lo fue por més de 20 afos, asi se refieja en
su expediente administrativo que se anexa al presente escrito, exactamente en la
historia laboral y adicional a ello en la resolucién 049 del 23 de febrero de 2004
por el cual se reconoce y ordena el pago de una PENSION VITALICIA DE
JUBILACION expedida por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
\
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Magisterio de Bolivar, los 20 afios obedecen al total de tiempo de servicio de todas
las entidades donde labord, adicional a ello en resolucion 2452 de 7 de julio de
2007 “por la cual se ajusta una PENSION VITALICIA DE JUBILACION, por
cuotapartes a la docente : ROSA AMELIA PENARANDA INFANZON” expedida
por Secretaria de Educacién Distrital indica los tiempos de servicios y entidad
donde prestd los mismos.

AL SEGUNDO: No es cierto y se aclara es la resolucion No 049 del 23 de
febrero de 2004 “por la cual se reconoce y ordena el pago de una PENSION
VITALICIA DE JUBILACION " expedida por el REPRESENTANTE DEL MINISTRO
DE EDUCACION NACIONAL ANTE EL DEPARTAMENTO DE BOLIVAR Y
DISTRITO DE CARTAGENA DE INDIAS a la sefiora ROSA AMELIA
PENARANDA INFANZON por valor de $715,070,00. Notificada personalmente el
24 de febrero de 2004

La ALCADIA DISTRITAL DE CARTAGENA DE INDIAS SECRETARIA DE
EDUCACION DISTRITAL expidid Resolucién 2452 de 3 de julio de 2007 “Por la
cual se ajusta una PENSION VITALICIA DE JUBILACION, por cuotapartes a la
docente ROSA AMELIA PENARANDA INFANZON " notificada personalmente el 9
de julio de 2007

De igual forma ALCADIA DISTRITAL DE CARTAGENA DE INDIAS SECRETARIA
DE EDUCACION DISTRITAL expidié Resolucion 2453 de 3 de julio de 2007 “por
la cual se revisa y ordena el pago de un ajuste de PENSION VITALICIA DE
JUBILACION, a la docente: ROSA PENARANDA INFANZON , en los
considerandos de la misma indica:

“ Que mediante solicitud radicada bajo e/ No 008933 de 4 de
septiembre de 2006, la sefiora ROSA AMELIA PENARANDA INFANZON,
identificado(a) con la C.C. No.41.417.606 de Bogota D.E. Solicita el Ajuste
de la Pensién Vitalicia de jubilacion a fin de que se tenga en cuenta el
Ascenso al grado

Que mediante resolucion No Resolucion 049 del 23 de febrero de
2004, se le reconoci6 al docente una pension mensual vitalicia de jubilacién
en cuantia de : SETECIENTOS QUINCE MiL. SETENTA PESOS MCTE $
715.070,00 efectiva a partir del 20 de septiembre de 2003 por su
vinculacion: NACIONAL Fuente de Recursos: SITUADO FISCAL
/PRESUPUESTO LEY 91 PLANTEL: INSTITUCION EDUCATIVA JOSE DE
LA VEGA - CARTAGENA.”

Que mediante Resolucién 1253 del 12 de octubre de 2004, se le
reconocio al docente un Ajuste a la pension de jubilacion en cuantfa de :
SETECIENTOS CUARENTA Y CUATRO MIL NOVECIENTOS PESO
MCTE $ 744.900,00 efectiva a partir del 20 de septiembre de 2003, Por su
vinculacién como docente NACIONAL Fuente de Recursos: SITUADO
FISCAL /PRESUPUESTO LEY 91 PLANTEL: INSTITUCION EDUCATIVA
JOSE DE LA VEGA —~ CARTAGENA.

Que el docente mediante oficio No de fecha 27 de junio de 2006
solicita le sea tenido en cuenta en la liquidacién de Ja pensién”

.....

En consecuencia la referida resolucién, notificada personalmente el 9 de julio de
2007, resuelve reconocer y pagar a ROSA AMELIA PENARANDA INFANZON por
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valor de $791.615,00 a partir del 20 de septiembre de 2003 por concepto de
revision de la pension de jubilacién, como docente de vinculacion nacional.

La ALCADIA DISTRITAL DE CARTAGENA DE INDIAS SECRETARIA DE
EDUCACION DISTRITAL expidi6 Resolucién3285 de 24 de septiembre de 2007
“Por medio de la cual aclara la Resolucion 2453 del 3 de julio de 2007, al respeto
se transcribe apartes de las consideraciones para mayor ilustracion:

“ Que existe yerro en el contenido del acto administrativo precitado respecto
al Numero de dfas, porcentajes y valor que le corresponde a cada una de
las entidades o a cargo de la pensién en la parte resolutiva

Que en consecuencia Sse procede por medio del presente acto
administrativo a subsanar este yerro, aclarando fa resolucion 2453 del 03de
julio de 2007, en el sentido de indicar el nimero de Dias, porcentaje y valor
que le corresponda a cada una de las ehtidades a cargo de la Pensién en la
parte resolutiva es...”

Por lo anterior se aclara que ia pension no fue reconocida por la resolucion que
manifiesta el actor.

AL TERCERO: No es cierto, por lo manifestado en el hecho anterior quien
reconoci6 la pensién de jubilacién no fue Secretaria de Educacion Distrital de
Cartagena sino MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL FONDO NACIONAL
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO REGIONAL BOLIVAR,
resolucion No 049 del 23 de febrero de 2004.

Lo que hizo SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL y ya se referencid en el
hecho anterior fue expedir Resolucion 2453 de 3 de julio de 2007 “por la cual se
revisa y ordena el pago de un ajuste de PENSION VITALICIA DE JUBILACION, a
la docente: ROSA PENARANDA INFANZON y se aclara que la liquidaciéon fue
hecha de manera legal con los factores salariales contemplados de acuerdo a la
normatividad vigente

AL CUARTO: No es cierto, son criterios del apoderado de la actora

AL QUINTO: No es cierto, son criterios que tiene el apoderado de la actora, ya se
habia anotado que la resolucion No 049 del 23 de febrero de 2004 es ia que
reconoce la pensién de jubilacion de la sefiora ROSA PENARANDA INFANZON y
los factores salariales tenidos en cuenta son los contemplados de acuerdo a la
normatividad vigente.

En cuanto a las resoluciones expedidas por SECRETARIA DE EDUCACION
DISTRITAL que revisa y ordena el pago de un ajuste de PENSION VITALICIA DE
JUBILACION, a la docente: ROSA PENARANDA INFANZON la liquidacion fue
hecha de manera legal con los factores salariales contemplados de acuerdo a la
normatividad vigente

AL SEXTO: No es cierto, es un criterio subjetivo de la apoderada de la
demandante.

AL SEPTIMO: Es cierto

AL OCTAVO: Es cierto
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AL NOVENO: No es un hecho es un criterio juridico de ta concifiacién como
requisito de procedibilidad que la parte actora transcribe apartes de providencia

del Consejo de Estado, pero No es cierto que lo solicitado en demanda se le
quiera dar el caracter de derecho cierto e indiscutible, si bien la reliquidacion
pensional es un derecho irrenunciable y que no se discute, la controversia aqui
gira sobre factores salariales que la actora indican que deben incluirsele estos
factores han sido objeto de discusion y por ende tienen lugar y caracter de
inciertos y discutibles y en ese sentido debe agotarse el requisito de agotamiento
de la conciliacion como requisito de procedibilidad para interponer la referida
accion.

Lo anterior se fundamenta en fallo de tutela de fecha 7 de julio de 2011
CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION PRIMERA MAGISTRADO PONENTE: MARCO ANTONIO VELILLA
MORENO REF: Expediente nim.11001-03-15-000-2011-00588-00 Accion Tutela
ACTORA: CARMEN ROSA ZAMORA LOMBANA

“cuando una persona considere que se le ha violentado un

derecho y éste se encuentre revestido de la caracteristica de
imprescriptible e irrenunciable, las partes involucradas en el conflicto
no estan facultadas para conciliarlo a la luz de las normas vigentes.
Verbigracia el derecho a la pensién, toda vez que como es conocido se
trata de aquel cuyas condiciones y requisitos de reconocimientos y pago se
encuentran plenamente establecidas en la Ley, por lo que no puede ser
objeto de negociacion. No obstante, cuando la_controversia gire
entorno_a factores en que se discute si constituyen derechos
inciertos y discutibles se requiere el agotamiento del requisito de
la_conciliacion.
Para la Sala lo anterior resulta ser la razén por la cual el legislador en la Ley
1285 de 2009, estableci6 como requisito para la procedencia de la
conciliacion en materia laboral “cuando los asuntos sean conciliables” ... ”
Aparte subrayado fuera del texto

Dentro del mismo texto del fallo el caso en concreto es similar a lo que se esta
discutiendo en esta instancia y considera el Alto Tribunal que debe sera agotado el
requisito de la conciliacién

“... En el caso sub examine, resalta la Sala que el acto acusado, esto es, el oficio
No. 00970 del 22 de junio de 2002, expedido por el Departamento del Tolima-
Fondo Territorial de Pensiones-, se refiere a la peticién de reliquidacién de la
pension de la parte actora. Se trata pues de la presunta reliquidacién de una
prestacién peri6dica de la actora.

Justamente, de la demanda de accion de nulidad y restablecimiento impetrada por
la actora se desprende que la trabajadora considera que se le debe reliquidar su
pension-Derecho cierto e indiscutible- teniendo_en cuenta otros factores -inciertos
y discutibles-.

Asi las cosas y como acertadamente lo consideraron los accionados, se trata de
un derechg incierto y discutible que debe ser estudiado por el juez laboral. toda
vez que el mismo_debe ser objeto de_andlisis frente a las mdltiples normas
consagratorias de sus derechos, siendo _necesario al efecto la acreditacion del
agotamiento del requisito de procedibilidad antes referido.

Direccién: Pie de la Popa Kr 21 No 32-47 E mail cbanquez@hotmail,com
Cel. 3017572514

3



CLAUDIA PATRICIA BANQUEZ BOSSA
' ABOGADA

En consecuencia, con la vigencia de la Ley 1285, la cual entré a regir el dia 22 de
enero de 2009, la actora debié aportar con la demanda prueba del debido
agotamiento del requisito de procedibilidad previsto en la plurimencionada
disposicién, razén por la cual la Sala encuentra ajustado a derecho el rechazo de
fa demanda en ejercicio de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho por
parte tanto del Juzgado Sexto (6°) Administrativo del Circuito Judicial de Ibagué
como por el Tribunal Administrativo del Tolima. ...” Aparte subrayado fuera del
texto

En consecuencia sefiora Juez con todo respeto no debe darsele este tramite y se
debe pronunciar sobre la improcedencia de la accién toda vez que no cumple con
los presupuestos procesales para interponer la misma

IV. RAZONES DE DEFENSA

El FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
{(FNPSM) Fue creado por la ley 91 de 1989, como una cuenta especial de la
Nacién, sin personeria Juridica, con independencia patrimonial, contable y
estadistica, cuyos recursos son manejados por una entidad Fiduciaria estatal o de
economia mixta. Tiene como finalidad primordial la eficaz administracién de los
recursos de la cuenta especial de la Nacion.

En cuanto a la Pensién Ordinaria de Jubilacion — Nacional se tienen las siguientes
precisiones para su reconocimiento':

- Derecho: Lo tiene en forma vitalicia todo docente una vez cumplidos los
requisitos para su exigibilidad, es decir el cumplimiento de la edad y el
tiempo de servicio para hacerse acreedor a la misma.

- Status: Fecha de cumplimiento de los dos requisitos: Edad y Tiempo de
servicio. El tiempo de servicios para todos los afiliados es de veinte afios
continuos o discontinuos de servicio oficial. Se toman afios de 360 dias.

- - Edad: 55 afios de edad hombres y mujeres. 50 afios de edad para las
mujeres que cumplan el requisito establecido en la Ley 33/85, es decir
haber laborado durante 15 afios de servicio 0 mas, continuos o discontinuos
a fecha 29 de enero de 1985.

-~ Valor de la Mesada: El 75% del promedio de los factores salariales
devengados en el dltimo afio de servicio anterior a la fecha de status. Esto
hasta antes de la vigencia del decreto 3752/03, con posterioridad al mismo
se liquida Unicamente con sobresueldos nacionales y horas extras si sobre
estos aportara.

- Normas Aplicables: Ley 91 de 1989, Ley 71 de 1988, Ley 33 de 1985,
Decreto1848 de 1969, Decreto 3135 de 1968, Decreto 3752 del 2003

De acuerdo con o establecido en el articulo 3° de la Ley 91 de 1989 y el articulo
56 de la Ley 862 de 2005, la atencién de las solicitudes relacionadas con las
prestaciones sociales que pagara el Fondo Nacionai de Prestaciones Sociales del
Magisterio, sera efectuada a través de las secretarias de educaciéon de las
entidades territoriales certificadas, o la dependencia que haga sus veces es decir

 Manual operativo del Fondo Nacional del Magisterio
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que esta gestidn obedece a la secretarias de educacién Distrital de Cartagena en
el caso en concreto.

El acto administrativo hoy demandado goza de plena legalidad pues se desarrolio
la negativa de la PRIMA DE NAVIDAD como factor salarial de acuerdo a la
normatividad vigente y su no reconocimiento obedece a lo dispuesto el articulo
3" del Decreto 3752 de 2003, asi como, Ley 91 de 1989, Ley 71 de 1988, Ley
33 de 1985, Decreto1848 de 1969, Decreto 3135 de 1968, aplicable al caso en
concreto

Obsérvese que para la época en que se reconocid la pensién de jubilacion los
factores salariales de prima de vacaciones no se encontraban incluidos dentro de
la normatividad aplicable al caso ley 33 de 1985 articulo 3 y que en definitivas se
actia dentro del marco legal vigente el no reconocimiento de los mismos. Al
respecto con providencia de 20 de septiembre de 2007 CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA, SUBSECCION
“B Consejero ponente: ALEJANDRO ORDONEZ MALDONADO Bogota, D.C.,
Radicacion namero: 08001-23-31-000-2000-01858-01(7873-05)Actor: JOSE
DARIO SARMIENTO REALESDemandado: MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL. Manifiesta:

“... En consecuencia, el régimen aplicable al actor para efectos de la edad,
monto y factores salariales para determinar su pensién de jubilacion es Ia
Ley 33 de 19835. Asi pues, en lo que respecta al tema objeto de debate, es
decir, los factores a tener en cuenta para deferminar la base de liquidacion
de la pension de jubilacion, la Ley 33 de 1985 en su articulo 3 previé como
factores la asignacién bdsica, gastos de representacién, prima técnica,
dominicales y feriados, horas extras, bonificacién por servicios prestados, y
trabajo suplementario o realizado en jornada noctuma o en dias de
descanso obligatorio. A su turno, el articulo 1 Ley 62 de 1985 agregé a
dichos factores, las primas de antigliedad, ascensional y de capacitacion.
De la normativa transcrita, la Sala encuentra que las primas de navidad y
exclusividad reclamadas en la demanda, no se encuentran en el listado
taxativo del régimen de la Ley 33 como factores a tener en cuenta para
liquidar la pension de jubilacién. Por consiguiente, dichas primas no podian
ser objeto de la base de liquidacion del actor, tal como lo expresaron fos
actos acusados. .

El regimen vigente y la normatividad aplicable para los docentes vinculados antes
de la vigencia de ley 812 de 2003 no es como la sefiala la parte actora que
obedece o es definido por la iey 115 de 1994, el régimen vigente es la ley 91 y
demas normas concordantes. Al respecto el Alto tribunal sefiala®:

“ ...El Plan Nacional de Desarrollo 2003-2006, esto es, Ia ley 812 de 2003,
en su articulo 81 definio el régimen prestacional de los docentes segun se

2 CONSEJO DE ESTADO SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CWIL Consejero ponente: LUIS

FERNANDO ALVAREZ JARAMILLO Bogots, D. C., diez (10) de agosto de dos mil once (2011) Radicagién
nimero:  11001-03-06-000-2011-00004-00(2048) Actor: MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL
Referencia: MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL. Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio. Liquidacion y reconocimiento de las pensiones causadas durante la vigencia del decreto 3752 de
2003.
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hubieran vinculado al servicio publico educativo antes o después de entrar
en vigencia dicha ley, en tal sentido dispuso: (i) Para los docentes
nacionales, nacionalizados y territoriales, que estaban vinculados al servicio
publico educativo oficial al momento de entrar en vigencia la ley 812 de
2003, el régimen pensional es el establecido por las normas que los regian
para esa fecha, es decir la ley 91 de 1989 y demas normas concordantes;
(i) por el contrario, el de los docentes vinculados con posterioridad a la
entrada en vigencia de la ley 812 -27 de junio de 2003- es el régimen de
prima media establecido en las leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los
mismos requisitos en él exigidos, excepcién hecha de la edad de pensién de
vejez, que serd de 57 afios para mujeres y hombres. El referido articulo 81
fue reglamentado, entre otros, por el articulo 3o. del decreto 3752 de 2003,
el cual establecié que para efectos del reconocimiento de las pensiones que
se _causen con posterioridad a la_expedicion de la_ley 812 de 2003, el
ingreso _base de liquidacion debe ser equivalente al ingreso base de
cotizacion, _modificando de esta manera los factores de _liquidacion
consagrados para tal fin en las nommas que regian, en materia prestacional,
a los docentes vinculados con anterioridad a la vigencia de la ley 812 de
2003, esto es, Ia ley 91 de 1989 y demds disposiciones concomitantes.

Lo anterior permite indicar que el al estar el articulo 3 del decreto 3752 de 2003
vigente para el momento que se causoé el reconocimiento de la pensidén 3 de julio
de 2007, era aplicable el mismo para el caso de la sera ROSA AMELIA INFANZON

En consecuencia no se hayan violado derechos por parte del DISTRITO
TURISTICO Y CULTURAL CARTAGENA DE INDIAS SECRETARIA DE
EDUCACION como quiera que el acto acusado y el cual proyectd para su
reconocimiento por parte del respectivo fondo goza de legalidad normativa.

V. EXCEPCIONES

Propongo como excepciones las siguientes:

5.1. INEXISTENCIA AGOTAMIENTO CONCILIACION COMO PRESUPUESTO
PROCESAL PARA ACCEDER AL MEDIO DE CONTROL

Al respecto la parte accionante, no agotd el requisito de procedibilidad de ta
congciliacion de acuerdo a lo referenciado en su hecho 9, para lo cual al momento
de pronunciarme sobre el mismo, me opuse al tratar de darle la connotacién de
derecho cierto e indiscutible, es importante destacar que el tema de la
reliquidacién pensional es un derecho irrenunciable pero 1o que se discute en el
tema y el fondo del asunto es la diferencia que surge con un factor salarial que
manifiesta la accionante se debe incluir, es aqui donde se identifica el caracter de
incierto y discutible por lo que debe ser agotado dicho requisito, al respecto reitero
el sentido del fallo de tutela referenciado en el hecho 9 y en el cual el Honorable
Consejo de Estado confirmé decision de primera y segunda instancia al exigir el
requisito y ante la negativa del actor conllevé al rechazo de la accion.
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5.2. FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA

En el caso remoto en que prosperen las pretensiones de la demanda, et Distrito
Turistico y cultural Cartagena de Indias no tendria que asumir ninguna
responsabilidad respecto al pago, ya que la secretaria de Educacion Distrital de
Cartagena de indias, solo tiene a cargo la gestion de la atencion de solicitudes
relacionados con las prestaciones sociales, su pago esta a cargo del Fondo
Nacional de Prestaciones sociales del Magisterio, segin se contempla en el
articulo 3 del decreto 2831 de 2005.

“... Articulo 3°. Gestibn a cargo de las secretarfas 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 atencién de las solicitudes
relacionadas con las prestaciones sociales que pagara el Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magister io, sera efectuada a través de las
secrefarias de educacion de las entidades territoriales certificadas, o la
dependentia que haga sus veces.

Para tal efecto, la secretarfa de educacién de la entidad territorial certificada
correspondiente, a la que se encuentre vinculado el docente, debera:

1. Recibir y radicar, en estricto orden cronoldgico, las solficitudes
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 Gnicos por esta adoptados,
certificacion de tiempo de servicio y régimen salarial y prestacional, del
docente peticionario o causahabiente, de acuerdo con la normmatividad
vigente.

3. Elaborar y remitir el proyecto de acto administrativo de reconocimiento,
dentro de los quince (15) dias hébiles siguientes a la radicacién de la
solicitud, a la sociedad fiduciaria encargada del manejo y administracién de
los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
para su aprobacién, junto con la certificacién descnita en el numeral anterior
del presente articulo.

4. Previa aprobacion por parte de la sociedad fiduciaria encargada del
manejo y administracion de los recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio suscribir el acto administrativo de
reconocimiento de prestaciones econdmicas 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 trémites administrativos a que haya
lugar, en los términos y con las formalidades y efectos previstos en la ley.

5. Remitir, a la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, copia de los actos
administrativos de reconocimiento de prestaciones sociales a cargo de este,
junto con la respectiva constancia de ejecutoria para efectos de pago y
dentro de los tres dias siguientes a que estos se encuentren en firme.

Direccidn: Pie de la Popa Kr 21 No 32-47 E mail chanquez@hotmail.com
Cel. 3017572514
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Paragrafo 1°. Igual tramite se surtir4 para resolver los recursos que sean
interpuestos contra las decisiones adoptadas de conformidad con el
procedimiento aqui establecido y aquellas que modifiquen decisiones que
con anterioridad se hayan adoptado respecto del reconocimiento de
prestaciones a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio.

Paragrafo 2°. Sin perjuicio de la responsabilidad administrativa, disciplinaria, fiscal
y penal a que pueda haber lugar, las resoluciones que se expidan por parte de la
autoridad territorial, que reconozcan prestaciones soclales que deba pagar el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, sin la previa aprobacion
de la sociedad fiduciaria encargada del manejo y administracién de los recursos
de tal Fondo, careceran de efectos legales y no prestaran mérito ejecutivo.

En este sentido cabe advertir que el Distrito de Cartagena a través de la secretaria
de educacién es un mero operador administrativo, que proyecta los actos
administrativos relativos a las prestaciones econémicas a cargo del fondo para el
visto bueno de la entidad fiduciaria encargada de su manejo y administracién, bajo
tas directrices y parametros del Ministerio de Educacién Nacional, en
consecuencia no estan llamadas a prosperar las pretensiones de la demanda
respecto a este ente territorial.

5.3. EXPEDICION REGULAR DEL ACTO:

La secretaria de Educacion Distrital de Cartagena de indias, expidié el acto
acusado, conforme a las disposiciones normativas vigentes, por lo que el acto
acusado no viola las disposiciones invocadas por el actor para tales fines
reiteramos los argumentos contenidos en los considerandos de los actos
administrativos

5.4. PRESCRIPCION

La resolucion que reconoce la pensién Resolucion 2452 de 3 de julio de 2007 y
La solicitud y reclamacion obedece al 2 de mayo de 2012, se considera que han
transcurrido mas de 3 afios, entre la fecha en que posiblemente se haya causado
cualquier acreencia pensional para el periodo determinado para la actora y la
fecha de agotamiento de la via gubernativa

5.5. EXCEPCIONES INNOMINADAS: Solicito se declare cualquier otra
excepcion que resulte probada durante el transcurso del presente proceso,
de conformidad con el articulo 306 del CPACA y articulo 306 del Cédigo de
Procedimiento Civil.

Vi FUNDAMENTOS DE DERECHO
Invoco como fundamentos de derecho:
- Ley 91 de 1989, Ley 71 de 1988, Ley 33 de 1985, Decreto1848 de 1969,

Decreto 3135 de 1968, Decreto 3752 del 2003
- Ley 1437 de 2011 Articulos 161,172,199

Demés normas concordantes sobre la materia

Direccién: Pie de la Popa Kr 21 No 32-47 E mal] ¢cbanquez@ hotmail.com
Cel. 3017572514
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Vil. PRUEBAS Y ANEXOS:

7.1. DOCUMENTALES APORTADAS

7.1.1. Poder en virtud del cual actio

7.1.2. Copia autentica expediente administrativo de la sefiora ROSA AMELIA
PENARANDA INFANZON en 124 folios, con oficio remisorio

Vill. NOTIFICACIONES

La Alcaldia Distrital de Cartagena en Centro Plaza de la Aduana, Oficina Asesora
Juridica o} correo de Notificacién:
notificacionesjudicialesadministrativo@cartagena.gov.co

La suscrita, las recibiré en la Secretaria del Despacho o en Cartagena Pie de la
popa Kr21 No 32-47. O correo electrénico: cbnaquez@hotmail.com

Atentamente,

3

= Lo j

CLAUDIA P TRI{?IA BAN Z BOSSA
C.C. NO 45.,551.303 de Cartagena
T.P.160.254del H.C.S. dela J

RIS '\Rp CION \ND\U}\L
BDAN
S uwn)n 54 D,f !\C\J NA ‘Nﬁc‘jgg
Or\v“‘ D\AS Dt

Direccion: Pie de la Popa Kr 21 No 32-47 E mail changuez@hotmail.com
Cel. 3017572514

¥



JcRka

e CONSLATONES

]
Consultorias y Gestiones en Derecho @

Seflores:
JUZGADO 5 ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE CARTAGENA.
E. S. D.

ASUNTO: Contestacion a la Demanda de Nufidad y Restablecimiento del Derecho
impetrada por ROSA AMELIA PENARANDA INFANZON contra La Nacion - MINISTERIO
DE EDUCACION NACIONAL- FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO-SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL.

'Exp. — Rad. No.:2013-00149

ACCION: ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE: ROSA AMELTA PENARANDA INFANZON

DEMANDADO: LA NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL- FONDO DE NACIONAL
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO-SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL.

CESAR AUGUSTO CASTILLO CABALLERO, mayor de edad, identificado civil vy
profesionalmente como aparece al pie de mi correspondiente firma, actuando como apoderado
especial dei Ministerio de Educacién Nacional, tal y como consta en el poder que adjunto por lo
cual solicito gue se me reconozca personeria juridica, respetuosamente me permito presentar
CONTESTACION A LA DEMANDA DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO en el
proceso de la referencia, atendiendo los argumentos juridicos que enseguida expondremos.

" 1. EXPOSICION SOBRE LOS HECHOS DE LA DEMANDA.

Los hechos que motivaron la presentacion de la Accidon de Nulidad y Restablecimiento del
Derecho de la cual hoy se descorre el trastado de rigor, se circunscriben a que se declare la
nulidad del acto administrativo por la cual se reconoce la pension de jubilacion al actor. Por lo
que solicita gue se revise la pensidn reconocida teniendo en cuenta todos los factores salariales
devengados en el afio status de Pensidn.

Sobre los supuestos facticos sefialados por el actor manifestamos lo siguiente:

AL HECHOS No 1. Nilo afirmo, ni lo niego, me atengo a lo que se pruebe en el proceso.

AL HECHO No 2. Es cierto que se cumplhié con dicho requisito de procedibilidad.

AL HECHO No 3. No es cierto la liquidacion fue correctamente facturada y la asignacion basica mensual
corresponde a la del afio totalmente anterior a [a fecha en que adquirié ef status de pensionado

AL HECHO No 4. No es cierfo ya que para la liquidacion de la pension de la accionante se tuvieron en
cuenta los factores sefalados por la ley aplicable, por tanto, los factores que aduce la accionante y que a su

juicio debieron tenerse en cuenta no resultan viables conforme al ordenamiento juridico pertinente.

AL HECHO No 5. Ni lo afirmo, ni lo niego, me atengo a o que se pruebe en el proceso.
AL HECHO No 8. Nilo afirmo, ni fo niego, me atengo a fo que se prusbe en el proceso.

AL HECHO No 7. Es clerto por que los factores que alude iz accionante no son viables de ser incluidos
de acuerdo al ordenarmiento juridico.
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AL HECHO No 8. Ni lo afirmo, ni lo niego, me atengo a lo gue se pruebe en el proceso.

AL HECHO No 9. No es un hecho es una afirmacién juridica de la parte demandante
basada en una interpretacién erronea de la norma.

2. FUNDAMENTOS Y RAZONES DE LA DEFENSA.

Segln los documentos anexos en la demanda, se puede verificar que la pretension de la
accionante, no esta ajustada a derecho, toda vez que tal como se establece en el considerando
de ta Resolucion que pretende anular, no era viable conforme a la ley que se le reajustara la
pension de jubilacion tomando factores salariales devengados durante el afio status de
pension, tales como prima de navidad'y prima de vacaciones, entre otras.

La liquidacion de la pensién contenida en la Resolucion objeto de litis, se efectuaron de
conformidad con la ley 33 de 1985, que en su articulo primero dispone:

“Articulo Primero: El empleado oficial que sirva o havya servido veinte (20)
afios_continuos o discontinuos v llegue a la edad de cincuenta y cinco {55)
tendréd derecho a gue por la respectiva Caja de Prevision se le pague una
pensidon _mensual vitalicia de jubilacion_equivalente al setenta v cinco por
ciento (75%) del salario promedio que sirvid de base para los aportes durante
el itimo afio de servicio (...)" (Subrayas Nuestras).

EL accionante, al acreditar los presupuestos sefialados en el articulo descrito, a saber, tiempo
de servicio (20 afos) y la edad (55 afios) se procedio a reconocer la pension de jubilacidn.

Ahora bien, teniendo en cuenta que la discrepancia del actor radica en que la entidad
demandada no incluyd factcres salariales que debid incluir, solicita la re liquidacién de esa
pensién de jubilacidn, por lo que es necesario sefalarle que no es ajustado a derecho gue se
tuviera en cuenta otros factores, tales como prima de navidad y prima de vacaciones y demas
factores generados durante el afio status de pension, en virtud de lo que dispone el paragrafo
segundo del articulo primero ibidem que sefala:

“LEY 33 DE 1985. ARTICULO PRIMERO. PARAGRAFO SEGUNDO: Para los
empleados oficiales gque a la fecha de la presente Ley havan cumplido quince
(15) afios continuos o discontinuos de servicio, continuaran aplicandose fas
disposiciones sobre edad de jubilacidn _que regian con anterioridad a la
presente Ley.

Quienes con veinte {20) 2fios de labor continua o discontinua como
empleados oficiales. actualmente se hallen retirados dal servicio, tendran
derecho cuando _cumplan los ciricuenta (50) afios de edad, si son muijeres, o
cincuenta y cinco (55), si son varones, a una pensién de jubilacién gue se

reconocerd Vv pagara de acuerdo con las disposiciones que regian en el
momento de su retiro.

Seglin el pardgrafo citedo tenemos que para la aplicacion de otro precepto distinto al
articuto primero de la ley 33 de 1985, en cuanto a la edad, tenemos que al momento de
haberse expedido la ley, el tiempo que debfa haber prestado sus servicios la solicitante
debfa ser de 15 afios continuos o discontinuo o que al momento de expedicién de la ley se

haya retirado del servicio habiendo prestado 20 afios de labor continua o discontinua,
presupuestos que no se acreditan en la accionante.

L LEY 33 DE 1985 “por la cual se dictan algunas medidas en refacién con las Cajas de Previsién y con las
prestaciones sociales para el Sector Pablico.”
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La inexistencia de los presupuestos sefialados en el paragrafo en comento se observa, para
ta fecha de expedicidn de la ley 33 de 1985 no completaba 15 afios de servicios continuo o
discontinuo, por lo gue no se pueden aplicar otros parametros legales para el reconocimiento
de la pension de jubilacion, sino el que establece la ley 33 de 1985.

En tal sentido el Honorable Consejo de Estado?, ha sefialado:

"(...) re liquidacion pensional. Fl articulo 1° de Ja ley 33 de 1985 sefiala que el
empleado oficial que sirva o haya servido 20 afios continuos o discontinuos y
llegue a la edad de 55 afios tendrd derecho a que por la respectiva Caja de
Prevision se le pague una pension mensual vitalicia de jubilacion equivalente al
75% del salario promedio que sirvic de base para los aportes durante el ultimo
aAo de servicio. En su articulo 3 serialo los factores que debian tenerse en cuenta

en la determinacion de la base de liguidacion de los aportes con el siguiente
tenor fiteral:

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

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

"En todo caso, las pensiones de los empleados oficiales de cualquier
orden, siempre se liquidardn sobre los mismos factores que hayan
servido de base para calcular los aportes.”

Esta prescripcion fue modificada por el articuio 19 de la ley 62 de 1985, en el
siguiente sentido:

“Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier
Caja de Prevision, deben pagar los aportes que prevean las normas
de dicha Caja, ya sea que la remuneracion se impute
presupuestalmente como funcienamiento 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, estard constituida por los siguientes factores, cuando se trate
de empleados del orden nacional; asignacion basica, gastos de
representacion; primas de antigliedad, técnica, ascensional y de
capacitacion; dominicales y feriados; horas extras; bonificacion por
servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado en jornada
nocturna o en dia de descanso obligatorio.

2 CONSEJO DE ESTADO. Seccién Segunda. Providencia del 6 de marzo de 2008. C.F. Dra Bertha Lucia

Ramirez De Paez. Expediente. 250002325000200304619 01.

(€3]
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En todo caso las pensiones de los empleados oficiales de cualguier
orden, siempre se liquidaran sobre los mismos factores que hayan
servido de base para calcular los aportes”

£n estas condiciones la pension de jubilacion de la sefiora Betty Guerrero debia

- ser liguidada con los factores establecidos en ef articulo 1 de la ley 62 de 1985,
tal como lo hizo la entidad demandada al incluir la asignacion bdsica, el
incremente por antigdedad y Jla bonificacion por servicios excluyendo lo
devengado por primas de servicios y navidad por no aparecer en la lista def
articulo 1 ibidem (...)

Como en el sub lite se encuentra acreditado que la causante se le reconocic /a
pension ordinaria de _jubilacion conforme a lo dispuesto en la Ley 32 de 1985 es
necesario tener en cuenta que para su liguidacion los factores enfistados en /a
Ley 62 del mismo ano (...)"

o En otra sentencia de similitudes pretensiones continia sefialando el maximo Tribunal de la
jurisdiccién contenciosa administrativa lo siguiente®;

"En orden a resolver el asunto, se hacen necesarias las siguientes precisiones:

£] actor inicio labores en la docencia para el Departamento del Atléntico el 25 de
febrero de 1971 y nacio el 27 de agosto de 1944.

Para el 29 de enero de 1985, fecha en la cual entré_en vigencia /a Ley 33 de
1985, el actor no cumplia con los requisitos del régimen de transicion para que le
fueran aplicables 12s normas del régimen pensional anterior en matetia de edad,
pues, en_primer término, no gozaba de un régimen prestacional de cardcter
especial v, en sequnda lugar, no tenia 15 afos de servicio al _momento de fa
entrada en vigencdia de fa ley 33. Fn consecuencia, e/ _régimen aplicable al actor
para_efectos de /a edad, monto v factores salariales para determinar St/ pension
de jubilacion es /a ley 33 de 1985

Asl pues, en lo gue respecta al tema objeto de debate, es decir, los factores a
tener en cuenta para determinar la base de liquidacion de la pension de
Jubilacion, la ley 33 de 1985 en su articulo 3 previc como factores: (...)

De la normativa transcrita, la Sala encuentra que las primas de navidad y
exclusividad reclamadas en la demanda, no se encuentran en el listado taxativo
del régimen de Ia Jey 33 como factores a tener en cuenta para liquidar la pension
de jubflacion. Por consiguiente, dichas primas no podian ser objeto de /a base de
liquidacion del actor, tal como lo expresaron los actos acusados.

En ese orden, los actos gue negaron al actor la re liquidacion de su pension con
inclusion de las primas de navidad y exclusividad se ajustaron a derecho.

Ahora bien, en cuanto al argumento del Tribunal y el actor, segin ef cual, al
monto de la pension cuestionada se debid incluir la prima de navidad, por cuanto

el articulo 45 del decreto 1045 de 1978 asi fo dispuso; la Sala hace /a siguiente
reflexion:

® CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. C.P. Dr Alejandro Ordofiez Maldonado.
Rad. No 08001-23-31-000-2000-01858-01 (7873-05).
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£l articulo 15 de la Ley 91 de 1989 previd que para efectos de
prestaciones economicas y sociales de los docentes que a 31 de
diciembre de 1989 estuvieran vinculados mantendrian el régimen
prestacional que han venido gozando en cada entidad territorial de
conformidad con las normas vigenites. Y mas adelante la norma refiric
que:

"L os docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1° de enero
de 1990, para efecto de las prestaciones economicas y sociales se
regiran por las nermas vigentes aplicables a los empleados publicos del
orden nacional, Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 v 1045 de 1978,

o que se expidan en el fufuro, con /as excepciones consagradas en
esta Ley.

(...} De /a lectura del precepto anterior, /3 Sala encuentra gue si bien fa ley 91 de
1989 preciso que los docentes en materia de prestaciones economicas v sociales
les era aplicable el Decreto 1045 de 1978, también es verdad que el mismo
precepto juridico senalo gue ademas les serian aplicables las normas
que se expidaen en ef futuro, dentro de /as cuales encontramos fas Leyes 33 v

62 de 1985, que como ya se dijo son & marco juridico aplicable al presente
asunito”

En tales circunstancias, la Sala revocara la sentencia del Tribunal que accedio a
las suplicas del actor y, en su lugar, negara /as mismas por cuanto los actos
acusados se expidieron de conformidad con el ordenamiento juridico (...)”

-. Consideraciones sobre la legalidad del acto demandado.

Establecide los antecedentes legales que precedieron al acto demandado encontramos lo
siguiente:

i.) Desde la expedicidn de la ley 6 de 1945 se han establecido los aportes que los
servidores plblicos deben efectuar a las entidades de prevision para el
reconocimiento de las prestaciones asistenciales y econdmicas a las cuales
puedan tener derecho. En el mismo sentido, la Ley 42 de 1966 articulos 2 y 4
dispuso algunas bases sobre las cuales se calcularian las prestaciones econdmicas
a favor de los servidores pUblicos.

ii.) Los factores salariales para pensién, quedaron establecidos en el Decreto No 1045 de
1978. No obstante lo anterior, mediante la Ley 33 de 1985, (Norma posterior) se
determind en su articulo 19 gue el pago mensual de la pensidn de jubilacién de
estos servidores, serd el equivalente al 75% del salario promedio que sirvié de
base para los aportes durante el (ltimo afio de servicio.

iii.) Habida cuenta la calidad de servidores publicos que poseen los docentes v al no estar
cobijados por el régimen especial de pensiones tal y como lo ha determinado la
jurisprudencia del H. Consejo de Estado, la cual adicionalmente ha sido
suficientemente clara al establecer que, ia Ley 91 de 1989 debe interpretarse en
armonia con las leyes 62 de 1945 y 33 de 1985.

iv.) En este sentido de aplicacion, debemos hacer referencia al articulo 3¢ de la Ley 33 de
1985 modificado por la ley 62 de 1985, que a su vez establecid los factores a
tener en cuenta para efectos de la base de liquidacion de los aportes para las
entidades de previsidn, los cudles deben ser tenidos en cuenta para efectos del
reconocimiento de la pension, indicandc gue, en todo caso las pensiones de los

servidores plblicos deben liquidarse sobre los mismos factores que hayan servido
de base para calcular los apories.

wn
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v.) La ley 91 del 29 de diciembre de 1989 por la cual “Se crea el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio” definié que las prestaciones sociales del
personal nacional y nacionalizado se regirén por las normas aplicables a los
empleados publicos del orden nacional para aquelios v el régimen de la entidad
territorial para estos.

vi.) El articulo 15 de la citada ley, establece entre otras disposiciones que, para los
docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 01 de enero de 1990, el
régimen aplicable se halla contenido en los Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969
y 1045 de 1978 o las normas que se expidan en el futuro.

vii.) Deigual forma y conforme a lo establecido en los articulo 2°, numeral 5 y articulo
40 de la ley 91 de 1989, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
es la entidad encargada de pagar las prestaciones sociales de los docentes
nacionales y nacionalizados, vinculados a la fecha de promulgacion de la misma
ley, previo su reconocimiento por parte del Ministerio de Educacion Nacional.

viii.} En consecuencia, las normas aplicables segiin la calidad ostentada por el docente
se encuentran asi mismo contempladas en el manual unificado para el
reconocimiento de las prestaciones econdmicas de los docentes afiliados al Fondo
expedido por el Ministerio de Educacion Nacional y aprobado por el Consejo
Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. En los
anexos técnicos de las actas se consagraron los factores salariales a tener en
cuenta en la liquidacion de las diferentes prestaciones, las normas a aplicar vy
demas requisitos que a su vez son de obligatorio cumplimiento para las entidades
comprometidas en el proceso de reconocimiento y pago de las prestaciones de
los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
que para el caso que nos ocupa se trata de las oficinas regionales y la sociedad
fiduciaria, esto es , Fiduciaria La Previsora S.A.

ix.)  Continuando con el contexto de interpretacion de la ley 91 de 1989, respecto a la
aplicacién de régimen aplicable para los docentes nacionales encontramos que,
como parte de las normas que a futuro o posteriores a ésta fueron expedidas, se
encuentra la Ley 812 de 2003 o Ley de Plan Nacional de Desarrollo para los afios
2003 al 2006, en la cual en su articulo 81, establecid el régimen prestacional de
los docentes oficiales, disposicidén que condiciond la cuantfa de la pension de
jubilacién a los factores sobre los cuales a partir de la fecha de la vigencia de la
ley cotiza el educador al FNPSM. Asi, esta ley modificé el concepto de aportes
para el personal aflliado al Fondo, indicado que el valor total de la cotizacion
corresponderd a la suma de aportes que para pensidn vy salud establezcan las
leyes 100 de 1993 vy 797 de 2003.

x.) Por su parte el Decreto 2341 de 2003, reglamentario de la ley 812 de 2003,

establecié que el ingreso hase de cotizacién de los docentes afiliados al Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio es el establecido en el decreto

1158 del 1994 y las normas que lo modifiquen o adicionen, y este a su vez

consagré como factores base de cotizacion los siguientes: asignacién bdsica

mensual, gastos de representacién, prima técnica cuando sea factor de salario,
primas de antigliedad, ascensional y capacitacién cuando sea factor salario,
remuneracién por trabajo dominical o festivo, remuneracién por trabajo
suplementario o de heoras extras, o realizado en jornada nocturna, bonificacion
por servicios prestados. De esta relacién de factores, a los docentes oficiales

(nicamente aplican: La asignacion basica mensual y las horas extras.

xi.)  El Decreto 3752 de 2003 en su articulo 30 establece que la base de liquidacién de
las prestaciones sociales que se causen con posterioridad a la expedicién de la ley
812 de 2003, a cuyo pago se encuentre obligado el FNPSM no podrd ser diferente
a la base de cotizacidon sobre la cual realiza aportes el docente. Indica ademas
que debe tenerse en cuenta como base de cotizacién los factores consagrados en
el decreto 688 de 2002, es decir, sobresueldos de supervisores de educacién,
directores de niicleo, rectores, vicerrectores, coordinadores, directores de



* e CSONSLIOres @
y

Consultorias y Gestiones en Derecho

establecimientos educativos rurales y docentes de preescolar éstos vinculados
antes del 23 de febrero de 1984.

En ese orden de ideas, y teniendo en cuenta la fecha de publicacidn de la mencionada
norma, para el reconocimiento de las prestaciones que se causen a partir del 23 de
diciembre de 2003, los Unicos factores salariales que deben tenerse en cuenta, son la
asignacién basica mensual (ley 91 de 1989) y sobresueldo (Decreto 3621 de 2003),
reglamentandose de este modo la Ley 91 de 1989.

Por o anterior, el decreto 3752 de 2003 medifica los actos en cuanto a los factores salariales
se refiere para la liquidacién de las prestaciones para las cuales el docente realiza aportes
como pensiones (jubilacién, invalidez, retiro por vejez, re liquidaciones, pensiones post
mortem) y auxilios sujetdndolos al aporte que efectivamente realice el docente. En
consecuencia, las regionales implementan la aplicabilidad del decreto 3752 de 2003.

Y si bien el articulo del referido decreto fue derogado por el articulo 160 de la ley 1151 de
2007 estableciendo que a partir del 25 de julio de 2007 la liquidacién de las pensiones de [os
docentes afiliados al Fondo del Magisterio se realizarfa teniendo en cuenta la totalidad de los
factores salariales y de acuerdo al tipo de vinculacion, este tipo de situacién no se ajusta al
caso objeto de la presente controversia por cuanto al momento en que la demandante
adquirid el estatus de pensionado, sé encontraba vigente el articulo 3 del decreto 3752 de
2003 manteniéndose inmodificables estas por ser situaciones juridicas ya consolidadas vy
respecto de las cuales la ley 1151 de 2007 no establecié modificacion alguna.

-.Al concepto de violacion

Los actos acusados no violan las disposiciones invocadas por el actor, y esta estrictamente
cenido a las disposiciones en que deberia fundarse. Las razones por las cuales se realiza la
liquidacién de la pensién del actor, fueron la existencia de la ley 812 del 26 de junio de
2003, el decreto 2341 de 2003, el Decreto 3752 de 2003, entre otras.

No existié omision, ni violacidn a derecho alguno en la respuesta dada en los actos
demandados, toda vez que la docente para la fecha de entrada en vigencia la ley 33 de 1985
no tenfa 15 afios o més de tiempo de servicio, por tanto no se beneficia con la excepcién
consagrada en la disposicidn legal.

-. A las Pretensiones:

Me opongo a todas las pretensiones de la demanda por carecer de fundamentos de hecho y
de derecho que avalen su prosperidad.

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

respetuosamente al Sefior Juez, se DENIEGUEN en su totalidad las pretensiones de la
demanda.

Con sustento en las CONSIDERACIONES, antecedentes y en consecuencia légica de esto, no
procede la imposicion de las CONDENA solicitadas por la actora.

En cuanto a las pruebas tanto solicitadas como aportadas ellas deberdn apreciarse de
conformidad y en cumplimiento con el articulo 187 del C.P.C que dispone: ... Apreciacién de
las pruebas. Las pruebas deberdn ser apreciadas en conjunto, de acuerdo con todas las

reglas de la sana critica, sin perjuicio de las solemnidades prescritas en la ley sustancial para
la existencia ¢ validez de ciertos actos....”

~]
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Por lo anterior, la Nacidn, Ministerio de Educacién Nacional, Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, actila conforme a las politicas expuestas por la misma ley especial de
prestaciones e igualmente de acuerdo a los pardmetros expuestos por el Consejo Directivo
del Fondo, como maxima autoridad encargada de proferir los procedimientos para el
reconocimiento v pago de las prestaciones sociales de los docentes.

3. EXCEPCIONES.
A.) Inexistencia del derecho por errénea interpretacion de a norma.

Se estructura este hecho exceptivo en la aplicacién de la Ley 35/85 a la pensionada como
régimen legal que define y determina su derecho prestacional y la forma en que debe ser

liquidada su pensidn y por ello es gue se tipifica la excepcion de inexistencia del derecho por
interpretacion erronea de la norma.

Para mejor ilustracién me remito a los numerosos y recientes fallos proferidos por los
distintos Tribunales v Juzgados Administrativos dei pais, frente al tema de la re liquidacion
de las pensiones de los docentes, a saber:

-, Tribunal Administrativo del Quindio.
“(...) De la excepcidn de inexistencia del derecho por errdnea interpretacién de la norma.

El Tribunal considera, que las razones expuestas son suficientes para declarar prospera la
excepcion propuesta, ya que los docentes nacionales o nacionalizados (después del 01 de
enero de 1990), en cuanto a la pensidn de jubilacidn ordinaria, o también llamada “pension
derecho”, no se encuentran amparados por régimen especial alguno, tal como lo manifiesta
el actor cuando pretende se liquide ia jubilacidn con fundamento en factores que no estdn
incluidos en el articulo 3 de {a ley 33 de 1985, ni en ia norma que lo modificd (Ley 62/85).

En consecuencia, los factores salariales que se han de tener en cuenta para la liquidacion de
la pension de jubilacidn ordinaria o también ftamada “pensidon derecho”, como ya se dijo
anteriormente, son los consagrados en las leyes 33 de 1985 y 62 del mismo afio que
modificd el articulo 3 de la citada ley 33, v todas aqguellas normas expedidas después de
1985, o que se expidan en el futuro, relacionadas con el tema que aqui se ha examinado.

Por lo antes dicho, debe el Tribunal despachar desfavorablemente las pretensiones del actor

()™

-. Tribunai Administrativo de Cundinamarca®.

“Pues bien, bajo la vigencia de las leyes 33 y 62 de 1985 se entiende que los factores
retributivos de los servidores publicos de los cuales se deben descontar ios APORTES
pertinentes para las entidades prestacionales y que son relevantes para las prestaciones
sociales nacionales, son los que alli determind expresamente el Legislador”.

4 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL QUINDIO. M.P. Dr Rigoberto Reyez Gomez. Sentencia del 29 de
noviembre de 2006. Expediente No 63-001-2331-000-00571-00, 259-002-2006. Actor; Marina Cardenas
Zapata, Demandado; Nacién-Ministerio de Educacion Nacional- Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio.

5 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA, M.P. Dr Ilvar Nelson Arevalo Perico, promcvido por
Myriam Fabra Otalora Martin contra la Nacién-Ministerio de Educacién Nacional- Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, en que se debate igualmente el derecho a una reliquidacién de
pensién reconocida, en la que se negaron las stiplicas de la demanda, ¥ cuyas consideraciones se tuvo en
cuenta la Sentencia de Unificacién de Criterios calendada el 14 de agosto de 2003, radicacién 1998-
48231, con ponencia del H. Consejero Dr Tarcisio Céceres Toro.
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La providencia citada, hace remision a su vez a lo expuesto con ocasion de la Sentencia del 3
de febrero de 2000, por la seccidn 2 del Consejo de Estado, M.P. Dra. Margarita Olaya,
dentro del expediente No 257-99 en los siguientes términos:

“Para la Sala es claro que si los factores que han de ser considerados para efectos
pensiénales son fos sefialados por la ley, sobre los cuales es imperativo el descuento por
aportes, como quedd establecido NINGUN FACTOR DIFERENTE PUEDE SER VALIDAMENTE
INCLUIDO, aun cuando el mismo haya sido objeto de idéntica gabela, pues esta
circunstancia no es presupuesto alguno de legalidad”.

-. Tribunal Administrativo de Cundinamarca. ©

“La ley 33 de 1985, como ya se dejé suficientemente explicado, es la norma aplicable a la
demandante para la liguidacidén de la pension de jubilacién. Esta normativa establece que la
pensién solo podia liquidarse con el setenta y cinco (75%) del salario promedio que sirvié de
base para los aportes durante el dltimo afio de servicio.

Confrontado lo dispuesto por el articulo 3 del Decreto 3752 de 2003, se deduce con meridiana
claridad que el Decreto ordena liquidar bajo los mismos presupuestos establecidos en la ley 33
de 1985, razdn por lfa cual la liquidacidn de la pensién de la demandante, si bien es cierto, no
debe tener como fundamento el Decreto 3752 de 2003, esta conforme a lo consagrado en la
normativa aplicable a la demandante por parte de la Nacidén — Ministerio de Educacién Nacional
— Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, cuando reconocié la pension de jubilacion a la

que ampliamente nos hemos referido y en consecuencia se denegaran las suplicas de la
demanda.

Sin mas consideraciones y en mérito de lo expuesto el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, (...) FALLA. Primero: Negar las siplicas de la demanda, de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva de ésta providencia (...)”

CONSE3O DE ESTADO: Sala Plena de lo Contenciosge Administrative’ (6 DE ABRIL DE
2010):

El maximo Tribunal de la Jurisdiccién Contencioso Administrativo, a través de providencia del 6
de abril de 2010, resolvié un recurso extraordinario de revision interpuesto por el Ministerio de
Educacién Nacional, contra la sentencia del 6 de abril de 2001 dictada por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca. Al resolver el recurso interpuesto, el Consejo de Estado,
revoco la decisién emanada de! Tribunal, pues considerd que el caso sub-judice, similar al que
se debate en esta accion, no era susceptible de ordenar re liquidacion de pension, sino gue la
pension de jubilacion recenocida a la accionante debid efectuarse bajo la ley 33 de 1985.

Asi se expreso la Alta Corte:

“La ley 33 de 1985 en el articulo 19 fijé como requisitos para acceder a la pension de jubilacion
20 anos de servicios continuos o discontinuos y 55 de edad, aungue en el inciso segundo dejo
a salvo los regimenes excepcionales sefialados en leyes especiales, en los siguientes términos:

6 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA Seccion Segunda. Subseccién C. M.P. Dra Amparc
Oviedo Pinto, sentencia del 9 de noviembre de 2006, expediente No 05-5634, actor Melquisedec Medina
Martin, demandado Nacién — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio. Coniroversia. Reliquidacidén de pensién de jubilacién.

7 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo, por la cual se resuelve un recurso de

revision el 6 de abril de 2010, Radicacién 11001-03-15-000-2003-00678-01.C.P. Dra Martha Bricefio De
Valencia.
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No quedan sujetos a esta regla general Jos empleados oficiales que trabajan en
actividades que por su naturaleza justifiquen la excepcion gue la Ley haya determinado
expresamente, ni aquellos gue por ley disfruten de un régimen especial de pensiones.

El mismo articulo en el pardgrafo segundo establece un régimen de transicion af disponer:

Pardgrafo 2°. Para los empleados oficiales que a la fecha de /a presente Ley hayan
cumplido quince (15) afios continuos o discontinuos de servicio, continuaran aplicandose
las disposiciones sobre edad de jubilacion que regian con anterioridad a la presente Je J%

De conformidad con lo previsto en esta ey, el empleado oficial, sin distingo alguno, tenia
derecho a la aplicacion de la normativa que regia con anterioridad, para el caso, /a Ley 62 de
1945 sobre la edad de jubilacion, como Jo estaban los empleados piblicos territoriales, incluidos
los docentes territoriales, siempre y cuando a la fecha de vigendia de la Lley 33 de 1985,
hubiera cumplido 15 afios de servicio.

Asi de no cumplir tal requisito, el empleado oficial tendriz gue sujetarse a las disposiciones de /a
ley 33 de 1985, que fij la edad de jubilacion en 55 afios,

()

En suma, la sefiora Ana Maria Silva de Avila no tenia aptitud legal para acceder al derecho de
pensidn que ordend reconocerle el juzgador de sequnda instancia, por que si bien tenia el
cardcter de docente nacionalizada, al entrar en vigencia la Ley 33 de 1985, no reunia el
requisito legal para beneficiarse del régimen de transicion previsto en la misma y en
consecuencia no era beneficiaria del régimen anterior, consagrado en la Ley 6 de 1945 sino el
ae la nueva ley (...)”

B.) Buena Fe. La que hago consistir en el hecho de que mi representada ha actuado con la
mas absoluta buena fe tanto durante la recepcidn de los aportes de la afiliada, al momento de
la consolidacion del derecho a favor de la demandante y hasta la fecha por cuanto ha procedido
teniendo en cuenta la aplicacién de la Ley 33/85 a la pensionada como régimen legal que define

y determina su derecho prestacional v en esta forma fue liquidada su pension vitalicia de
jubilacion.

C.) Pago. Mi representada ha cancelado a la demandante todas y cada una de las prestaciones
periodicas que han sido causadas a su favor teniendo como base los factores salariales a tener
en cuenta seglin lo dispuesto en las leyes 33 de 1985.

D.) Excepcidn genérica o innominada: De acuerdo con lo estipulado en el articulo 306 del
Cddigo de Procedimiento Civil, aplicable en 1o contencioso administrativo de conformidad con el
articulo 267 del C.C.A., cuando el juez haile probado los hechos constituyen una excepcién,
debera reconocerla oficiosamente en fa sentencia.

E.)Prescripcién: Es pertinente sefialar que si bien el derecho a la pensién no prescribe, no
ocurre fo mismo tratdndose de el valor de la mesada, o la mesada misma, y las bases y factores

sobre las que se calculd el monto o valor de la pensidn, sobre los cuales si opera el fendmeno
de la prescripcion.

Este aspecto suele confundir en algunos casos, ya que se llega a creer que si el derecho a la
pensidn no prescriba, nada relacionado con ella prescribe, lo que naturalmente es incorrectoe.

Teniendo en cuenta que el presente caso es materia del derecho laboral administrativo por

cuanto conoce del mismo la justicia administrativa por tratarse de una pensién reconocida a un
servidor publico en este caso un docente del orden nacional pero a fin de dar solucién a las

10



e CONSUIOrES @

Consultorias y Gestiones en Derecho

controversias que al respecto se presenten es preciso integrar dichas normas con las previstas

en al cédigo sustantivo del trabajo en fo que se refiere al fendmeno de fa prescripcién en
materia laboral.

Para ilustrar esta situacion, traemos apartes de una sentencia de la sala laboral de la Corte
suprema de justicia, que recoge toda una linea jurisprudencial sobre este tema:

“Sin que implique cambio de jurisprudencia -- sobre la imprescriptibilidad del derecho pensional
en si —~debe precisarse que una cosa es el status o calidad de pensionado, el cual por ser de
caracter permanente y generalmente vitalicio apareja la imprescriptibilidad de la accién para su
reconocimiento -- criterio jurisprudencial que se reitera--; y ofra, la de los factores econdmicos
relacionados con los elementos integrantes para la obtencién de la base salarial sobre la cual se
calcula el quantum o monto de la prestacion, en la forma como lo hayan dispuesto el legislador,
fa convencion o directamente las partes. Pues, en tanto que la titularidad de pensionado se
predica de quien reline los requiisitos para ello, y tal situacién se puede extender, por ficcién
legal en ciertos casos y en relacion con ciertas personas, hasta con posterioridad a la_muerte
del causante; el valor de la pensién nace de manera individual y auténoma, con fundamento en
la vigencia de los derechos laborales que la comprenden y que el legislador presume terminada
con el acaecimiento del fendmeno prescriptivo previsto en el articulo 488 del Codigo_Sustantivo
del Trabajo para las relaciones individuales del trabajo de caracter particular y que el articulo
151 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Sequridad Social amplia a todas ‘las acciones que
emanen de las leyes sociales’ del trabajo.

“Segun lo dicho, como la época de causacion del derecho pensional puede o no coincidir con la
del establecimiento del monto de la pension --no de su reconocimiento, que es cosa distinta--,
por ser lo cierto gque no necesariamente aquélla concuerda en el tiempo con el retiro del servicio
del trabajador, que es el que permite, generalmente, fijar la época gque cobijan los calculos
necesarios para determinar el monto de la prestacién, habré de distinguirse si los factores
salariales que son objeto de reclamo por el pensionado fueron o no pagados por el empleador
y, en caso de no haberlo sido, si hubo o no reclamacion. En el primer evento, esto es, cuando
fueron pagados los presuntos factores salariales base de liquidacion, la accion personal del
pensionado prescribird transcurrido el término que para tal efecte prevén los articulos 488 del
Cédigo Sustantivo de! Trabajo y 151 del Cédigo Procesal del Trabajo y de fa Seguridad Social,
ello a partir de la fecha del reconocimiento de la pensidn; y en el sequndo, es decir, cuando no
fueron pagados los factores discutidos por el pensionado como no incluidos en la base de la
liquidacién, se torna vital el momento u oportunidad para que el acreedor durante el término
habil, contado a partir de la exigibilidad de éstos, exija los créditos no satisfechos, porgue de lo
contrario, si prescribié el derecho a ese pago como factor salarial auténomo, igual suerte tiene
el reajuste pensional impetrado por esa causa.

“Y es que, se insiste, fijado el monto de la pension surge para el pensionado el derecho a que
éste sea re liquidado por desconocerse algunos de los componentes que constituyeron su base,
pero tal reconocimiento esta sujeto a la existencia del derecho de crédito que comporta; de tal

suerte que, extinguido éste por prescripcion no es posible volver a hacerle producir efectos
juridicos.

“si para el caso se estimaba tener derecho a que se incluyera como factor salarial para
establecer el salario base para tasar la pension de jubilacion lo pagado al demandante por
prima de vacaciones en el Uitimo aflo de servicios, la exigibilidad de esa obligaciéon empezaba
desde la fecha en que se reconocid vy, por consiguiente, se cuantificé por la demandada la
mesada pensional de éstos, vy respecto a los aumentos anuales a partir de la fecha en que los
preceptos que lo regulan io ordenan. Esto porque en uno y otro caso, es a partir de esa data
que el interesado tenia la posibilidad de acudir a la justicia para reclamar el reajuste pertinente
ante el desconocimiento por parte del obligado al pago integro de la prestacion.

11
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"La Corte no ha confundido hechos con derechos, como equivocadamente cree el recurrente.
Para la Corporacion es indiscutible que son los derechos los que prescriben v no los hechos.
Justamente, cuando a un trabajador se le liquida de manera errada una prestacién, tal hecho es
susceptible de ser discutido. Entonces, surge a partir de alll un derecho de reclamar contra la
conducta frregular, como cuande se liquida mal el ingreso base de liquidacion para fijar la
mesada pensional. Y, correlativamente, emerge para la entidad de seguridad social, o para el
empleador, segun el caso, la obligacion de corregirla. Pero no tiene ese especifico derecho un
rango de perpetuidad, que ninguna norma le otorga. Muy distinto al caracter vitalicio otorgado
a la prestacion jubilatoria propiamente tal, imprescriptibilidad que no se opone, sin embargo, a
la extincion del derecho a disfrutar las mesadas de tres afios hacia atras por la inercia del
beneficiario. Adviértase en todo caso que, no empecé la asimilacidn al salario de un trabajador,

el ingreso mensual del persionado se pierde por prescripcién extintiva [26 de enero de 206,
expediente 35812. M.P Elsy del Pilar Cuello Calderén].

En lo que respecta al fendmeno de la prescripcion se observa aue la demandante se hizo
acreedora a la prestacion de la pension de jubilacion mediante acto administrativo.

4. PRUEBAS:

1. Poder otorgado al suscrito.

2. Solicito se oficie a la Secretaria de Educacién 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 informacién pertinentes que solo posee la entidad territorial
respecto a [a nominacion de la accicnante y entidad que, en principio, ordeno el
reconocimiento y pago de la pensién de jubilacién al accionante.

5. NOTIFICACIOMES

A LA NACION- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL- FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO, demandados en la Sede administrativa en el MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL, Avenida El Dorado — CAN — Bogota D.C.

Al apoderado de la demandada en fa Secretarfa de su Despacho o en la carrera 60 # 76 - 79 —
Barranquilia y al mail de notificacion: castillosas.fiduprevisora@gmail.com

Del Sefior Juez atentamente,

CESAR AUGUSTOD
C.C. No. 72.249.59% de Barranquilla
T.P. No. 174.447 dél C. S. de la 1.

12



