Gobernacién | MACROPROCESO ESTRATEGICO ME-IE-CI-03

de Norte de

Santander PROCESO: GESTION DE COMUNICACIONES | FecHA Vgiﬁ'
INTERNAS Y EXTERNAS 05/05/2009 |
PROTOCOLO DE COMUNICACIONES

INTERNAS

Pégina 1 de 115

ACTA DE REUNION

Fecha: 23 Mayo del 2017 | Hora de inicio: 7:30 A.M | Hora de finalizacién: 8:40 A.M

LUGAR; Secretaria Juridica de la | RESPONSABLE DE LA REUNION Secretaria Técnica

Gobernacion

del Comité-Secretaria Juridica

SESION COMITE DE CONCILIACION ACTA No. 010 de 2017

ORDINARIA

MIEMBROS PERMANENTES

Dr. EDGAR ANDRES PALLARES, Secretario de Gobierno.

Dr. JULIO CESAR SILVA RINCON, Secretario de Planeacion Departamental
Dr. SONIA ARANGO MEDINA, Secretaria General.

Dr. VICTORIA MARGARITA SANCHEZ AYALA, Secretaria Juridico

Dr. MARTIN ALFONSO MARTINEZ VALERO, Secretario de Hacienda Dptal

INVITADA PERMANENTE

Dra. MARY LUZ LIZARAZO TELLEZ
Jefe Control Interno de Gestion

INVITADOS

Dra. Maria Fabiola Caceres Pefia

Secretaria de Educacion.

Dra. Sonia Yurley Ruiz Riveros

Abogada externa de la secretaria de Educacion
Dra. Carmen Lucero Yafiez Rabelo

Abogada externa de la secretaria de Educacion.
Dr. Liliana Silva Alvarez

Abogada externo de la secretaria Juridico.

Dra. Doris Portilla Sierra

Profesional especializada secretaria juridica

Dr. José Gregorio Estupifian Rodriguez
Abogado externo de la secretaria Juridico

Dra. Angélica Maria Gaona Galindo

Abogado externo de la secretaria de Gobierno
Dra. JANNETH PATRICIA RONCANCIO RODRIGUEZ
Secretaria Técnica del Comité de Conciliacion

w N

Verificacion de Quérum.
Lectura de las actas numero 7, 8, 9 del 2017.
Informe sobre retroactividad cesantias del personal Administrativo pago
con recursos del sistema General de Participaciones, concepto emitido
por funcionarios de la secretaria de Educaciéon del Departamento Norte
de Santander.
Concepto emitido por la doctora Sonia Yurley Ruiz Riveros, abogada
externa de la secretaria de Educacion, convocante: ALIRIO MEDINA
RAMIREZ, Abogado el doctor YOBANY LOPEZ QUINTERO.
Concepto emitido por la doctora Sonia Yurley Ruiz Riveros, abogada
externa de la secretaria de Educacion, convocante: CARMEN EMILSE
DELGADO SILVA, Abogado el doctor YOBANY LOPEZ QUINTERO.
Concepto emitido por la doctora Sonia Yurley Ruiz Riveros, abogada
externa de la secretaria de Educacion, convocante: CECILIA AMPARO
CARVAJAL, ESTHER MARIA SARABIA MORA, GILMA ROSA
PINZON OLEJUA, CARLOS ALBERTO MORALES ESCOBAR,
OMAR CASADIEGO PENARANDA, JAIRO HUMBERTO RODRIGUEZ
MATEUS MARTIN VERGEL QUINTANA, SONIA LOPEZ GA GALVIS
1




Gobernacién | MACROPROCESO ESTRATEGICO ME-IE-CI-03

de Norte de

Santander PROCESO: GESTION DE COMUNICACIONES | FecHA Vgiﬁ'
INTERNAS Y EXTERNAS 05/05/2009 |
PROTOCOLO DE COMUNICACIONES

INTERNAS

Pégina 2 de 115

ACTA DE REUNION

Fecha: 23 Mayo del 2017 | Hora de inicio: 7:30 A.M | Hora de finalizacién: 8:40 A.M

LUGAR:

Gobernacion

del Comité-Secretaria Juridica

Secretaria Juridica de la | RESPONSABLE DE LA REUNION Secretaria Técnica

SESION COMITE DE CONCILIACION

ORDINARIA

ACTA No. 010 de 2017

10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

20.

(PENSION DE INVALIDEZ), MARIA CLEMENCIA PRIETO JAIMES Y
MARIA MARGARITA MENDOZA ALBARRACIN, Abogado el doctor
YOBANY LOPEZ QUINTERO.

Concepto emitido por la doctora Sonia Yurley Ruiz Riveros, abogada
externa de la secretaria de Educacion, convocante: ESTHER EMILIA
QUINTERO SOTO, Abogado el doctor YOBANY LOPEZ QUINTERO.
Concepto emitido por la doctora Sonia Yurley Ruiz Riveros, abogada
externa de la secretaria de Educaciéon, convocante: GLADYS MARINA
NEIRA RODRIGUEZ, Abogado el doctor YOBANY LOPEZ
QUINTERO.

Concepto emitido por la doctora Sonia Yurley Ruiz Riveros, abogada
externa de la secretaria de Educacién, convocante: GLORIA
ESPERANZA BAUTISTA VILLAMIZAR, Abogado el doctor YOBANY
LOPEZ QUINTERO.

Concepto emitido por la doctora Sonia Yurley Ruiz Riveros, abogada
externa de la secretaria de Educacion, convocante: IDAL SANCHEZ
PRADO Abogado el doctor YOBANY LOPEZ QUINTERO.

Concepto emitido por la doctora Sonia Yurley Ruiz Riveros, abogada
externa de la secretaria de Educacion, convocante: LUDENITH
MADARIAGA SUAREZ Abogado el doctor YOBANY LOPEZ
QUINTERO.

Concepto emitido por la doctora Sonia Yurley Ruiz Riveros, abogada
externa de la secretaria de Educacion, convocante: MARIBEL
CORONEL CALLEJAS Abogado el doctor YOBANY LOPEZ
QUINTERO.

Concepto emitido por la doctora Sonia Yurley Ruiz Riveros, abogada
externa de la secretaria de Educacion, convocante: MARLENE ROJAS
PEDROZA Abogado el doctor YOBANY LOPEZ QUINTERO.
Concepto emitido por la doctora Sonia Yurley Ruiz Riveros, abogada
externa de la secretaria de Educacion, convocante: NANCELINA
BENITEZ PALLARES Abogado el doctor YOBANY LOPEZ
QUINTERO.

Concepto emitido por la doctora Sonia Yurley Ruiz Riveros, abogada
externa de la secretaria de Educacion, convocante: SORAIDA IBANEZ
MOLINA Abogado el doctor YOBANY LOPEZ QUINTERO.

Concepto emitido por la doctora Sonia Yurley Ruiz Riveros, abogada
externa de la secretaria de Educacion, convocante: XIOMARA
RAMIREZ JULIO Abogado el doctor YOBANY LOPEZ QUINTERO.
Concepto emitido por la doctora Sonia Yurley Ruiz Riveros, abogada
externa de la secretaria de Educacion, convocante: ABEL
CONTRERAS ANGARITA Abogado el doctor YOBANY LOPEZ
QUINTERO.

Concepto emitido por la doctora Carmen Lucero Yafez Rabelo,
abogada externa de la secretaria de Educacion, convocante: LUIS
GERARDO NIETO ESCALANTE Abogado el doctor DANIEL
ALEJANDRO PEREZ SUAREZ.

Concepto emitido por la doctora Liliana Silva Alvarez, abogada externa
de la secretaria Juridica, convocante: LUIS HORACIO MALDONADO
Abogado el doctor VICTOR ALFONSO CARDOZO PEREZ.

Concepto emitido por el doctor José Gregorio Estupifian, abogado
externo de la secretaria Juridica del Departamento Norte de Santander,
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Apoderado: DIANA MARCELA RIAGOZA DUQUE, conciliacion

Judicial.

21. Concepto emitido por la doctora Doris Portilla Sierra, profesional
especializada de la Secretaria juridica sobre el cumplimiento al fallo de
sentencia, medio de control ejecutivo. Convocantes: CLARA MARIA
RIZO ORTIZ. Abogado el doctor CLAUDIA SOLANGER GONZALEZ

PEREZ.
22. Proposiciones y varios.

DESARROLLO

1. Verificaciéon del Quérum.

Revisado la asistencia se encuentran presentes los siguientes miembros del

Comité de conciliacion del Departamento Norte de Santander:

MIEMBROS PERMANENTES
Dr. VICTORIA MARGARITA SANCHEZ AYALA - Secretaria Juridico

Dr. MARTIN ALFONSO MARTINEZ VALERO - Secretario de Hacienda
Departamental

Dra. EDGAR ANDRES PALLARES DIAZ -Secretaria de Gobierno
Dr. JULIO CESAR SILVA ARANGO- Secretario de Planeacion
Dra. SONIA ARANGO MEDINA — Secretaria General

INVITADA PERMANENTE

Dra. MARY LUZ LIZARAZO TELLEZ
Jefe Control Interno de Gestion

INVITADOS

Dra. Claudia Patricia Barrera Gelvez

Abogada Externa de la Secretaria de Hacienda
Dra. Sonia Yurley Ruiz Riveros

Abogada externa de la secretaria de Educacion
Dra. Carmen Lucero Yafez Rabelo

Abogada externa de la secretaria de Educacion.
Dr. Liliana Silva Alvarez

Abogada externo de la secretaria Juridico.

Dra. Doris Portilla Sierra

Profesional especializada secretaria juridica

Dr. José Gregorio Estupifian Rodriguez
Abogado externo de la secretaria Juridico

Dra. JANNETH PATRICIA RONCANCIO RODRIGUEZ
Secretaria Técnica del Comité de Conciliacion
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Toma la palabra el doctor Julio Cesar Silva Rincén- Secretario de Planeacion del
Departamento en la cual solicita se modifique el orden del dia, agregando como altimo
punto la lectura y aprobacion del acta de sesiéon del comité y también solicitar excluir el
punto nimero 9 ya que fue aprobado en el acta anterior.

Sometida a consideracion la solicitud de la modificacién del orden del dia, la misma es
aprobada por unanimidad de los miembros.

A continuacioén se hace la modificacién del temario que quedara de la siguiente manera:

1
2.
3

10.

11.

. Verificacion de Quérum.

Lectura de las actas nUmero 7, 8,9 del 2017.

Informe sobre retroactividad cesantias del personal Administrativo pago
con recursos del sistema General de Participaciones, concepto emitido
por funcionarios de la secretaria de Educacion del Departamento Norte
de Santander.

Concepto emitido por la doctora Sonia Yurley Ruiz Riveros, abogada
externa de la secretaria de Educacion, convocante: ALIRIO MEDINA
RAMIREZ, Abogado el doctor YOBANY LOPEZ QUINTERO.
Concepto emitido por la doctora Sonia Yurley Ruiz Riveros, abogada
externa de la secretaria de Educacion, convocante; CARMEN EMILSE
DELGADO SILVA, Abogado el doctor YOBANY LOPEZ QUINTERO.
Concepto emitido por la doctora Sonia Yurley Ruiz Riveros, abogada
externa de la secretaria de Educacion, convocante: CECILIA AMPARO
CARVAJAL , ESTHER MARIA SARABIA MORA , GILMA ROSA
PINZON OLEJUA, CARLOS ALBERTO MORALES ESCOBAR,
OMAR CASADIEGO PENARANDA, JAIRO HUMBERTO RODRIGUEZ
MATEUS MARTIN VERGEL QUINTANA, SONIA LOPEZ GA GALVIS
(PENSION DE INVALIDEZ), MARIA CLEMENCIA PRIETO JAIMES Y
MARIA MARGARITA MENDOZA ALBARRACIN, Abogado el doctor
YOBANY LOPEZ QUINTERO.

Concepto emitido por la doctora Sonia Yurley Ruiz Riveros, abogada
externa de la secretaria de Educacion, convocante: ESTHER EMILIA
QUINTERO SOTO, Abogado el doctor YOBANY LOPEZ QUINTERO.
Concepto emitido por la doctora Sonia Yurley Ruiz Riveros, abogada
externa de la secretaria de Educacion, convocante: GLADYS MARINA
NEIRA RODRIGUEZ, Abogado el doctor YOBANY LOPEZ
QUINTERO.

Concepto emitido por la doctora Sonia Yurley Ruiz Riveros, abogada
externa de la secretaria de Educacion, convocante: IDAL SANCHEZ
PRADO Abogado el doctor YOBANY LOPEZ QUINTERO.

Concepto emitido por la doctora Sonia Yurley Ruiz Riveros, abogada
externa de la secretaria de Educacion, convocante: LUDENITH
MADARIAGA SUAREZ  Abogado el doctor YOBANY LOPEZ
QUINTERO.

Concepto emitido por la doctora Sonia Yurley Ruiz Riveros, abogada
externa de la secretaria de Educacidon, convocante: MARIBEL
CORONEL CALLEJAS Abogado el doctor YOBANY LOPEZ
QUINTERO.
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12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

20.

21.

Concepto emitido por la doctora Sonia Yurley Ruiz Riveros, abogada
externa de la secretaria de Educacion, convocante: MARLENE ROJAS
PEDROZA Abogado el doctor YOBANY LOPEZ QUINTERO.
Concepto emitido por la doctora Sonia Yurley Ruiz Riveros, abogada
externa de la secretaria de Educacion, convocante: NANCELINA
BENITEZ PALLARES  Abogado el doctor YOBANY LOPEZ
QUINTERO.

Concepto emitido por la doctora Sonia Yurley Ruiz Riveros, abogada
externa de la secretaria de Educacién, convocante; SORAIDA IBANEZ
MOLINA Abogado el doctor YOBANY LOPEZ QUINTERO.

Concepto emitido por la doctora Sonia Yurley Ruiz Riveros, abogada
externa de la secretaria de Educacién, convocante: XIOMARA
RAMIREZ JULIO Abogado el doctor YOBANY LOPEZ QUINTERO.
Concepto emitido por la doctora Sonia Yurley Ruiz Riveros, abogada
externa de la secretaria de Educacion, convocante: ABEL
CONTRERAS ANGARITA  Abogado el doctor YOBANY LOPEZ
QUINTERO.

Concepto emitido por la doctora Carmen Lucero Yafez Rabelo,
abogada externa de la secretaria de Educacién, convocante: LUIS
GERARDO NIETO ESCALANTE Abogado el doctor YOBANY LOPEZ
QUINTERO.

Concepto emitido por la doctora Liliana Silva Alvarez, abogada externa
de la secretaria Juridica, convocante: LUIS HORACIO MALDONADO
Abogado el doctor VICTOR ALFONSO CARDOZO PEREZ.

Concepto emitido por el doctor José Gregorio Estupifian, abogado
externo de la secretaria Juridica del Departamento Norte de Santander,
Apoderado: DIANA MARCELA RIAGOZA DUQUE, conciliacion
Judicial.

Concepto emitido por la doctora Doris Portilla Sierra, profesional
especializada de la Secretaria juridica sobre el cumplimiento al fallo de
sentencia, medio de control ejecutivo. Convocantes: CLARA MARIA
RI1ZO ORTIZ. Abogado el doctor CLAUDIA SOLANGER GONZALEZ
PEREZ.

Proposiciones y varios.

2. Lectura del acta anterior

Se dio lectura a las actas N2 7, 8 y 9 del 2017 que ya habian sido aprobadas en las
sesiones anteriores del comité de conciliacion.

3. Informe sobre retroactividad cesantias del personal Administrativo pago
con recursos del sistema General de Participaciones, concepto emitido
por funcionarios de la secretaria de Educacién del Departamento Norte
de Santander.

Toma la palabra la doctora Ruth Bayona Tellez, abogada externa de la secretaria de
Educacion area administrativa y financiera el cual expone lo siguiente:

INFORME RETROACTIVIDAD CESANTIAS PERSONAL ADMINISTRATIVO
PAGO CON RECURSOS SISTEMA GENERAL DE PARTICIPACIONES (S.G.P)
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Debido al proceso de homologaciéon y nivelacion de cargos, realizada en el afio
2007, los salarios de los funcionarios aumentaron considerablemente
incrementando a su vez la retroactividad de sus cesantias, aspecto que no previo
el Ministerio de Educacion Nacional sino hasta el mes de diciembre de 2012,
donde en un taller realizado en Bogota, impartié instrucciones para que las
entidades territoriales cuantificaran el valor y lo hicieran llegar al Ministerio para su
reconocimiento y pago y de ahi en adelante se apropiaran en sus presupuestos
recursos para provisionar la retroactividad de las cesantias de la respectiva
vigencia.

Teniendo en cuenta lo antes mencionado, y dando cumplimiento a las
orientaciones emanadas del MEN, El 15 de febrero de 2013 mediante oficio
radicado de salida No. 2013EE1001, se envio estudio a la directora de
Fortalecimiento a la Gestién del MEN, solicitando la viabilizacién y aprobacién de
la liquidacion, el cual fue reiterado el 24 de mayo de 2013.

Nuevamente El 03 de diciembre de 2013 y en vista de no recibir respuesta, se
remite a la doctora Yaneth Sarmiento Forero directora de Fortalecimiento a la
Gestidn, 6 folios que contienen la informacién en los formatos establecidos, con el
fin de que se viabilice la deuda.

Dado a que no se recibian respuestas positivas a los oficios enviados, se
realizaron reuniones entre la doctora Yaneth Sarmiento Forero directora de
Fortalecimiento a la Gestion y funcionarios de la Secretaria de Educacion y es asi
como mediante oficio radicado 2013EE93156, se viabiliza el pago de
$1.242.626.128 con cargo a los recursos del superavit de la vigencia 2012, y el 30
de diciembre de 2013 mediante resolucion No. 10184 se reconoci6 la deuda y se
ordend transferir al fondo de cesantias Porvenir dicho valor.

Toda vez que los recursos autorizados eran insuficientes, nuevamente se gestioné
por parte de la Secretaria de Educacion la autorizacibn de la suma de
$2.000.000.000 con cargo al superavit del 2013, y es asi como el 03 de octubre de
2014, la directora de Fortalecimiento a la Gestion del MEN autoriz6 amortizar en
ese valor el pasivo de cesantias de administrativos.

Continuando con la gestion, el 15 de febrero de 2014 se solicitd al doctor José
Ricardo Puyana recursos para pagar la deuda de cesantias del personal
administrativo del municipio de Cucuta entregado con ocasion de la certificacion,
recibiéndose oficio radicado 2015EE-002761 del 15 de enero de 2015, firmado
por el doctor José Maria Leyton Gallego autorizando el pago de $1.868.559.712
para ser transferidos al fondo de cesantias Porvenir, correspondiente a 204
funcionarios administrativos del municipio de Cuacuta.

El 28 de agosto de 2015 mediante oficio radicado bajo el No. 2015EE6214, se
solicito al doctor Victor Saavedra Mercado Jefe de la oficina Asesora de
Planeacion y Finanzas del MEN, autorizacion con cargo a los excedentes de la
vigencia 2014 para el pago de $7.522.891.355 correspondiente a cesantias

6
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retroactivas que se deben con corte a 31 de diciembre de 2014, dicha solicitud no
fue atendida y los excedentes se autorizaron para el pago de nomina.

El 01 de abril de 2016 mediante oficio radicado 2016EE2337 se requirié a la
directora de Fortalecimiento a la Gestion del MEN para que se viabilizara la deuda,
informandole que el valor con corte a 31 de diciembre de 2015 ascendia a la suma
de $4.876.807.875.

El 26 de abril de 2016 la subdirectora de Monitoreo y control del MEN responde
que no se valida la deuda porque debe efectuarse la provisibn anual de los
recursos y que con cargo a la vigencia no es posible cubrir pasivos de vigencias
expiradas, y que se puede con recursos del balance, garantizando su destinacién
a las prioridades establecidas por las leyes 1450 de 2011y 1753 de 2015.

La provision anual se ha efectuado y girado al fondo de cesantias Porvenir, y la
deuda no se pudo cubrir con recursos del balance, por cuanto se dio prioridad a lo
establecido en las leyes 1450 de 2011 y 1753 de 2015, destinandose los
excedentes del 2015 al pago de nébmina, previa autorizacion del MEN.

Se encuentra en tramite oficio dirigido a la doctora Helga Milena Herndndez Reyes
Jefe de la Oficina Asesora de Planeacién y Finanzas del Ministerio de Educacion
Nacional, solicitindole $5.205.413.239, valor que se adeuda con corte al 31 de
diciembre de 2016, segun liquidacion expedida por el lider de némina.

Respecto a las cesantias correspondientes a los docentes, existen convenios
suscritos entre la Fiduprevisora y los municipios no certificados, detectandose que
la informacién que reposa en el sistema humano web de la Secretaria de
Educacion difiere de la de los convenios en mencién, como inconsistencias en las
fechas de posesion, numeros de documentos de identificacion, entre otros,
situacion que genera la peticion de aclaracion al municipio para posterior envio a
la Fiduprevisora con el fin de que esta entidad actualice su base de datos,
circunstancia que conlleva a la demora en el tramite de las cesantias.

Desde el afio 2012 se viene haciendo provision de cesantias retroactivas, asi:

VIGENCIA VALOR APROPIADO EN | VALOR PAGADO A
EL PRESUPUESTO PORVENIR

2012 $165.244.125 0

2013 $1.245.300.000 0

2014 $272.000.000 0

2015 $380.000.000 $385.000.000

2016 $404.250.000 $404.250.000

OIDO Y ANALIZADO TODO LO EXPUESTO POR EL DOCTORA RUTH
BAYONA TELLEZ, PROFESIONAL ESPECIALIZADO DE LA SECRETARIA DE
EDUCACION, LOS MIEMBROS DEL COMITE DECIDEN POR UNANIMIDAD,

7
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QUE EL INFORME SE PRESENTE CON MAS TIEMPO EN LA PROXIMA
SECCION DEL COMITE CON EL FIN DE REALIZAR LAS
RECOMENDACIONES A QUE HUBIESE LUGAR PARA SALVAGUARDAR LOS
INTERESES ECONIMICOS DEL DEPARTAMENTO NORTE DE SANTANDER.

4. Concepto emitido por la doctora Sonia Yurley Ruiz Riveros, abogada
externa de la secretaria de Educaciéon, convocante: ALIRIO MEDINA
RAMIREZ, Abogado el doctor YOBANY LOPEZ QUINTERO.

Toma la palabra la doctora Sonia Yurley Ruiz Riveros, abogada externa de la secretaria
de Educacion, el cual expone lo siguiente:

CONCILIACION EXTRAJUDICIAL

Convocante (s) ALIRO MEDINA RAMIREZ, Rad. 2017-840-
0923343-2 DEL 24/04/2017

Apoderado: YOBANY LOPEZ

QUINTERO

Convocados NACION — FONDO DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO — MIN EDUCACION
— DEPARTAMENTO NORTE DE SANTANDER
(Tercero interesado)

FECHA DE COMITE: 23 DE MAYO DE 2017
FECHA AUDIENCIA:

RESPONSABILIDAD DE LA FICHA Y APODERADO: Sonia Yurley Ruiz Riveros

CUANTIA: $50.438.682.00
HECHOS MATERIA DE CONCILIACION JUDICIAL

La Convocante ha prestados sus servicios de manera ininterrumpida al Departamento Norte de
Santander desde su hombramiento producido el 26 de abril de 1995 y hasta la fecha de solicitud
de la prestacion como docente.

El docente present6 ante la Secretaria de Educacion Departamental solicitud de reconocimiento y
pago de cesantias parciales, expidiéndose para estos efectos la Resolucion No. 5648 del 30 de
diciembre de 2016. Aduce el Sefior Apoderado que a pesar de la fecha de vinculacion de su
mandante las entidades demandadas aplicaron a efectos de liquidar sus Cesantias Parciales el
régimen contemplado en el literal b) numeral 3° del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, y no el
contemplado en la Ley 6 de 1945, Decreto 2767 de 1945, Ley 65 de 1946, Decreto 1160 de 1947,
Ley 344 de 1996 que consagran su pago en forma retroactiva y demas normas concordantes y
complementarias.

Indica el Apoderado de los Convocantes, que las entidades demandadas no entendieron que la
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Ley 91 de 1989 mantuvo intacto el régimen de liquidacion de cesantias de los docentes
territoriales, el cual fue respetado por la Ley 4 de 1992, Ley 60 de 1993 (articulo 6° inciso cuarto,
donde se dispone que el personal docente de vinculacion departamental, distrital y municipal sera
incorporado al FOMAG vy se les respetara el régimen prestacional vigente de la respectiva entidad
territorial). Por su parte la Ley 115 de 1994 en los articulos 115 y 176 que el régimen prestacional
de los educadores estatales es el establecido en la Ley 91 de 1989, Ley 60 de 1993 y dicha ley,
sin gque en ningln caso se puede desmejorar los salarios y prestaciones sociales de los
educadores.

Cita igualmente el Apoderado de los Convocantes que el Decreto 196 de 1995, articulo 5°mantuvo
el respeto a los derechos adquiridos, asi:

Docentes departamentales distritales y municipales financiados con recursos propios. Los docentes departamentales
distritales y municipales financiados con recursos propios de las entidades territoriales que estén vinculados a la fecha
de vigencia del presente Decreto, seran incorporados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, previo
el procedimiento establecido en el capitulo 1V de este Decreto y el cumplimiento de los requisitos formales establecidos
para el efecto, quedando eximidos de los requisitos econémicos fijados para afiliacion, siempre y cuando se encuentren
vinculados a una caja de prevision o entidad que haga sus veces. A estos docentes se les respetara el régimen
prestacional que tengan al momento de la incorporacion y no se les podra imponer renuncias o exclusiones a
riesgos asumidos por la ley y las entidades antecesoras, las cuales reconoceran su respectivo valor en los
convenios interadministrativos a que se refiere el articulo 9 del presente Decreto.

Para el nivel territorial el cambio en el régimen de liquidacion de cesantias esta dado por la Ley
344 de 1996, que en su Articulo 13° dispuso: “Sin perjuicio de los derechos convencionales, y lo
estipulado en la Ley 91 de 1989, a partir de la publicacion de la presente Ley, las personas que se
vinculen a los Organos y Entidades del Estado tendran el siguiente régimen de cesantias:

a) El 31 de diciembre de cada afio se hara la liquidacién definitiva de cesantias por la
anualidad o por la fraccién correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse en
fecha diferente por la terminacién de la relacién laboral,

La norma anterior es reglamentada a través del Decreto 1582 de 1998, que en su Articulo 1°
ordena .- El Régimen de liquidacion y pago de las cesantias de los servidores publicos del nivel
territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de
cesantias, serd el previsto en los articulos 99, 102, 104 y demas normas concordantes de la Ley
50 de 1990; y el de los servidores publicos del mismo nivel que se afilien al Fondo Nacional de
Ahorro sera el establecido en el articulo 5 y demas normas pertinentes de la Ley 432 de 1998.

Concluye el Apoderado conforme al marco normativo anterior, que hasta el 31 de diciembre de
1996 el Legislador previé la existencia del régimen retroactivo de cesantias para los empleados
publicos del orden territorial, como quiera que con posterioridad a dicha fecha — 1° de enero de
1997- surge un nuevo esquema de liquidacién de prestaciones sociales para estos empleados
publicos territoriales , imponiéndose la liquidacion anualizada; pero aquellos docentes vinculados
con anterioridad a dicha normativa conservaran el régimen retroactivo de liquidacion, es decir, con
el ultimo salario devengado se liquida sobre la totalidad del tiempo de servicio.

PRETENSIONES:

1. Se declare la nulidad parcial de la Resolucion No. 5648 del 30 de diciembre de 2016.,
mediante la cual se reconocié y ordené el pago de cesantias parciales a su mandante.
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2.

Se declare que el docente ALIRO MEDINA RAMIREZ, tiene derecho a que la Nacién
(MEN) le reconozca a travées del FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO las cesantias parciales de manera retroactiva, tomando como base el tiempo
de servicios a partir de su vinculacién como docente 26 de abril de 1995 , mediante Decreto
009 de 1995, expedido por el Alcalde Municipal de Salazar de las Palmas

Se declare que la docente ALIRO MEDINA RAMIREZ, tiene derecho a que la Nacién (MEN
- FOMAG) liquide, reconozca y pague sus cesantias retroactivas, conforme a la Ley 6 de
1945, Decreto 2767 de 1945, Ley 65 de 1945, Decreto 1160 de 1947, Ley 344 de 1996,
gue consagran su pago en forma retroactiva.

Condenar a la Nacién (MEN - FOMAG) a pagar el mayor valor que resulte de la cesantia
retroactiva debidamente liquidada, por la suma de $50.438.682.00.

Condenar a la entidad demandada a que sobre las sumas adeudadas a mi poderdante, se
incorporen los ajustes de valor, conforme al indice de precios al consumidor, segun lo
estipulado en el Ultimo parrafo del articulo 187 de la Ley 1437 de 2011.

Condenar a la entidad demandada al reconocimiento y pago de los intereses moratorios,
sobre las sumas adeudadas a mi mandante, conforme a lo dispuesto en el parrafo 3° del
articulo 192 y numeral 4° del articulo 195 de la Ley 1437 de 2011.

ANALISIS Y CONCEPTO

CUESTION PREVIA:

1.

Inexistencia del Derecho

Conforme a lo manifestado por el Tribunal Administrativo de Norte de Santander, en sentencia del
29 de septiembre de 2016, siendo Magistrado Ponente el Dr. Carlos Mario Pefia Diaz, proferida
dentro del radicado 54-001-23-33-000-2015-00110-00, actor: Armando Granados Duarte,
demandados: Nacién — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio — Departamento Norte de Santander — Municipio de Cucuta:

En este punto, a criterio de la Sala, la Ley 91 de 1989 constituye el régimen legal especial en lo que
respecta al reconocimiento y pago de todas las prestaciones sociales de los docentes con cargo al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, sin distincién alguna. En efecto, en materia
de cesantias la aludida ley establece que los docentes nacionalizados vinculados con anterioridad al
31 de diciembre de 1989 recibirian un auxilio de cesantia consistente en un mes de salario por cada
afio de servicio sobre el Ultimo salario devengado, es decir, que tales docentes conservan el
régimen retroactivo, mientras que a los docentes del orden nacional y a los vinculados con
posterioridad al 1° de enero de 1990, se les liquida el auxilio de cesantia anualmente sin
retroactividad, a la vez que se les cancela un interés anual sobre el saldo de las cesantias existente
a 31 de diciembre de cada afio, equivalente a la tasa comercial promedio de captacion del sistema
financiero durante la misma anualidad.

La Corte Constitucional sobre el régimen especial de liquidacion de cesantias de los docentes
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en sentencia C-928 del 8 de
noviembre de 2006, con ponencia del Magistrado Humberto Sierra Porto, expuso lo siguiente:

En Colombia los docentes gozan de un régimen prestacional especial, previsto en la Ley 91 de
1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003[1], mediante la cual se cre6 el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio como una cuenta especial de la Nacion, con
independencia patrimonial, contable y estadistica, sin personeria juridica, cuyos recursos son
manejados por una entidad financiera estatal o de economia mixta, en la cual el Estado tenga
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mas del 90% de capital. Al respecto cabe precisar, desde ya, que la Ley 91 de 1989 regula no
sélo las prestaciones sociales del Magisterio, como son las cesantias y las vacaciones, sino
igualmente lo referente al régimen pensional y de prestacién de servicios médico-asistenciales
de los profesores; en otras palabras, se reagrupa en un mismo cuerpo normativo lo
prestacional con el régimen de seguridad social, a diferencia de lo que sucede con los demés
trabajadores en Colombia.

(...)

Asi las cosas, en cuanto a las cesantias, la Ley 91 de 1989 dispone que los docentes
nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, conservan su régimen retroactivo;
por el contrario, a partir del 1° de enero de 1990, para los docentes del orden nacional y demas
vinculados a partir de esa fecha, las cesantias se liquidan anualmente sin retroactividad,
pagando el Fondo un interés anual sobre el saldo de las mismas existente a 31 de diciembre
de cada afio, equivalente a la tasa comercial promedio de captacion del sistema financiero
durante la misma anualidad.

Lo anterior permite concluir, gue tanto a los docentes nacionales y nacionalizados, docentes
Departamentales, Distritales y Municipales financiados o cofinanciados por la Nacién —
Ministerio de Educacién Nacional, mediante convenios y que se encuentran vinculados a
plazas departamentales o municipales, se les aplica la Ley 91 de 1989 la cual estableci6 el
régimen_de cesantias a los docentes vinculados a partir del 1° de enero de 1990 con el
sistema anualizado de cesantias sin retroactividad y sujeto al reconocimiento de intereses.

Tal planteamiento fue adoptado por el Consejo de Estado en sentencia del 9 de julio de 2009, con
ponencia del Consejero Gerardo Arenas Monsalve, dentro del proceso radicado con el niumero
76001-23-31-000-2004-01655-01 (0672-07), donde se indico:

Al guedar establecido que la actora inici6 sus labores como docente al Municipio de Obando en
el afio de 1995, esto es, con posterioridad a la fecha sefialada en el articulo 15 de la Ley 91 de
1989 (1° de enero de 1990), el pago de sus cesantias no debia efectuarse con caracter
retroactivo sino que, conforme sefala la norma en mencién, “se reconocera y pagara un interés
anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de diciembre de cada afo liquidadas
anualmente y sin retroactividad”.

De esta forma concluye el Tribunal, que el régimen de cesantias de los docentes vinculados con
posterioridad al 1° de enero de 1990, sera el anualizado, no existiendo en consecuencia lugar a la viabilidad
de las pretensiones aqui consignadas.

2. INEPTA DEMANDA POR FALTA DE INTEGRACION DEL LITIS CONSORCIO
NECESARIO.

La sefiora ALIRO MEDINA RAMIREZ, fue vinculada como docente oficial por nombramiento
contenido en el Decreto 009 del 26 de abril de 1995 , expedido por el Alcalde Municipal de Salazar
de las Palmas, posesionada el 06 de Mayo de ese mes y afio. Es decir, que su vinculacion
corresponde a la DOCENTE MUNICIPAL FINANCIADA CON RECURSOS PROPIOS.

A la entrada en vigencia de la Ley 715 de 2001, el Departamento como Entidad Certificada en el
Sector Educacion debié asumir la prestacion del servicio educativo respecto de los 39 municipios
no certificados de su jurisdiccion, entre los que se encuentra el Municipio de Salazar de las Palmas
En cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 17 ibidem, el Departamento debi6 incorporar a su
planta de personal para pago con recursos del Sistema General de Participaciones, a los docentes
de los municipios no certificados. Para el caso especifico del Municipio de Salazar de las Palmas,
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sus docentes con vinculacion municipal fueron incorporados al Departamento en el afio 2003,
dentro de los cuales se encuentra la hoy convocante ALIRO MEDINA RAMIREZ.

Segun la informacion que reposa en la dependencia educativa, la docente ALIRO MEDINA
RAMIREZ fue afiliada al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio,lo que significa que su
afiliacion y el régimen de liquidacién de cesantias que le correspondia fue llevado a cabo por el
MUNICIPIO DE SALAZAR DE LAS PALMAS, su inicial empleador, quien en el evento de
prosperidad de la accién le corresponderia concurrir con los recursos de la retroactividad de la
liquidacion de cesantias por el periodo comprendido desde su nombramiento hasta la fecha en que
fue incorporada a la planta del Departamento.

De esta forma, debe el MUNICIPIO DE SALAZAR DE LAS PALMAS en su condicion de empleador
inicial concurrir a esta diligencia y a la demanda posterior, pues deberd él responder por la
retroactividad de las cesantias deprecadas por el lapso durante el cual la docente ALIRO MEDINA
RAMIREZ ostent6 la condiciéon de docente municipal, ya que fue él quien al afiliarla al FOMAG no
informé al mismo acerca de cual régimen de liquidacion correspondia a la docente.

Esta indebida integracién del litis consorcio debera verse reflejada en el proceso judicial respectivo
en medio exceptivo de INEPTA DEMANDA POR INDEBIDA INTEGRACION DEL LISTIS
CONSORCIO NECESARIO, figura que al no encontrarse normada en el CPACA, sera el
ordenamiento de Procedimiento Civil el aplicable por remisién del articulo 306 idem.. El articulo 61
del Codigo General del Proceso determina que se esta frente al litis consorcio necesario, cuando la
cuestion litigiosa haya de resolverse de manera uniforme para todos los litisconsortes, es decir,
cuando el proceso verse sobre relaciones o actos juridicos respecto de los cuales o por su
naturaleza o por disposicion legal, no fuere posible resolver de mérito sin la comparecencia de las
personas que sean sujetos de tales relaciones o que intervinieron en dichos acto (arts. 61 y 90 C.
P.C)).

Debe igualmente indicarse, que para el cambio del régimen de cesantias de un docente afiliado al
FOMAG, debe la entidad que lo afilié proceder a realizar el cambio de régimen, debiéndose en
consecuencia consultar a dicho FONDO el procedimiento que legalmente debe acometer la
Entidad para mutar el régimen de liquidacién de cesantias.

3. Inepta demanda por no haberse obtenido previamente decision de la Administracion
— “privilegio previo de la administracion”

De la simple lectura de la solicitud y del analisis de los documentos adjuntos a la misma se tiene
que ni la Convocante ni su Apoderado han presentado similar reclamacion a la que ahora nos
ocupa ante esta Administracion a fin de obtener un pronunciamiento previo sobre las
reliquidaciones que pretende sean ordenadas judicialmente, asumiendo que con la Conciliacion
Prejudicial se agotan los requisitos de procedibilidad previstos en la ley procesal para accionar
ante la Jurisdiccion Administrativa, pues conforme se cita en el escrito de conciliacion, al
Unicamente proceder el recurso de reposicion contra el acto administrativo de reconocimiento y
pago de la cesantia parcial, éste no es obligatorio.

No obstante lo anterior, observa esta abogada, que conforme a lo normado en el articulo 161 nam.
2 del C.P.A.C.A. “cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo particular deberén
haberse ejercido y decidido los recursos que de acuerdo con la ley fueren obligatorios”. Si bien es
cierto esta disposicion se refiere a la interposicion de los recursos ordinarios previstos en la ley
procesal, efectivamente no aplicable en el presente caso pues respecto de los actos atacados solo
procede el recursos de reposicion no obligatorio; no es menos cierto, que a partir de la misma y
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con base en el denominado “privilegio de la decision previa”, es necesario que el accionante haya
obtenido el pronunciamiento previo de la administracion, respecto de los derechos que pretende
reclamar ante la jurisdiccion, como quiera que “la administracién publica, a diferencia de los
particulares, no puede ser llevada a juicio contencioso si previamente no se le ha solicitado por el

administrado una decisién sobre la pretensién que se propone someter al juez”.*

Lo anterior, es catalogado doctrinaria y jurisprudencialmente como un privilegio a favor de la
administracién, por cuanto le permite pensar o reconsiderar la decision que se pide o impugna; y
como una garantia para el administrado, en tanto que mediante su gestién podra convencer a la
administracién y evitarse asi un pleito, aplicando “principios de economia, celeridad y eficacia, los
cuales orientan las actuaciones administrativas tal como lo ordenan los articulos 209 de la
Constitucién Politica™

Al respecto el doctor José Luis Benavides en el articulo “La justificacion de los recursos
administrativos” publicado en la Revista Derecho del Estado, indica al respecto de este tema: “En
primer lugar, el privilegio de la revisién previa también se manifiesta en la congruencia que debe
existir entre los argumentos expuestos para la impugnacion del acto, en via gubernativa, y los
posteriores alegados en la sede judicial. EI Consejo de Estado concibe que el debido proceso, a
favor de la administracion, impone al recurrente preservar en el proceso contencioso la misma
linea de critica que expuso en la revisién del acto en sede gubernativa (C.E., secc. |, sent.
11/10/06, rad. 3697; secc. II-B, sent. 21/05/09, rad. 4073-05). El privilegio de la revision previa
encuentra aqui una manifestacion evidente, que pone de presente a cabalidad la condicién de
requisito de procedibilidad de la accidén contenciosa, dada a la via gubernativa.

Sobre este punto, son multiples los pronunciamiento del Consejo de Estado que pueden traerse a
colacioén, entre ellos:

“...no solo el uso de los recursos agota la via gubernativa, pues la Ley ha consagrado
algunos modos de impugnar que cumplen el mismo cometido.

En todo caso, para gque se cumpla este requisito de procedibilidad, resulta
necesario gue el administrado exprese con claridad el objeto de su reclamacién o
los motivos de su inconformidad, sequn el caso, pues lo gue se busca con dicha
exigencia es que ante los jueces no se inicien conflictos no planteados
previamente ante la administracidon. No quiere ello decir que sea imposible exponer
ante la jurisdiccién argumentos nuevos para defender la misma pretension invocada en
sede administrativa, siempre que no se cambie el objeto de la peticion. Asi las cosas la
persona que acude ante la jurisdiccién de lo contencioso administrativo para
interponer una demanda de nulidad y restablecimiento del derecho, podré incluir
nuevos argumentos y fundamentos de hecho y de derecho a los cuales no hizo
mencioén al interponer los respectivos recursos en la via gubernativa. Lo que no le
es dable al demandante es incluir pretensiones distintas a las que adujo en sede
administrativa o variar sustancialmente la reclamacién®.’” (Subraya fuera del texto
en cita).

! Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Sub-seccién B, sentencia del nueve (09) de junio
de 2005, M.P.: JesUs Maria Lemos Bustamante, exp.: 2270-04.
2 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA. SUBSECCION "B" Consejero
ponente: VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA Bogota, D.C., tres (3) de febrero de dos mil once (2011). Radicacion nimero:
54001-23-31-000-2005-00689-02(0880-10)
3 Asi lo ha considerado el Consejo de Estado v.gr, en sentencia de la Sala plena de lo Contencioso Administrativo, de 6 de
agosto de 1991. C.P. Clara Forero de Castro. Expediente S-145. Actor: Financiera Colpatria.
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Igualmente, la Honorable Corte Constitucional en Sentencia C-792 de 2006, siendo Magistrado
Ponente el Dr. Rodrigo Escobar Gil, de fecha 20/09/2006, se ha pronunciado al respecto indicando
que:

La necesidad de agotar la via gubernativa como presupuesto para acudir a la jurisdiccion
constituye un privilegio de la Administracién, derivado del principio de autotutela administrativa
y por virtud del cual debe brindarse a los entes publicos la oportunidad de pronunciarse sobre
sus propios actos antes de que las controversias que hayan surgido en torno a ellos sean

planteadas ante los tribunales.

Es tan cierta esta ausencia de reclamacion administrativa que permita a la administracion
pronunciarse acerca de la pretension de reliquidacién deprecada, que el acto administrativo cuya
nulidad PARCIAL demanda el Sefior Apoderado, corresponden a la Resolucion mediante las
cuales se reconocio la cesantia parcial, el docente ALIRO MEDINA RAMIREZ renuncié a términos
de ejecutoria, en consecuencia, en una nomina de mas de seis mil docente, muchos de ellos como
en el presente incorporados a la planta de personal departamental por disposicién de la Ley 715
de 2001, habiendo sido afiliados al FOMAG por sus empleadores iniciales, cdmo puede
pretenderse validamente llevarsele a juicio sin habérsele dado la oportunidad de conocer en
instancia previa de esta reclamacion.

Nada manifiesta la Convocante acerca de que ya se le habian reconocido cesantias parciales por
la suma de $32.286.478,00, las cuales fueron recibidas sin que nada se hubiera objetado respecto
al régimen de liquidacién de las mismas. Asi las cosas, no conocié esta Administracion de las
pretensiones de los Convocantes sino con el escrito de Conciliacién que nos ocupa, vulnerandose
asi el “privilegio de decisién previa” dispuesto por la ley a su favor, lo que generara una INEPTA
DEMANDA al momento en que la Jurisdiccion Administrativa conozca del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho.

COMPENSACION.

La Convocante solicita el pago retroactivo de sus cesantias, es decir, que como funcionaria con
régimen anualizado de cesantias ha venido percibiendo del FOMAG el pago de intereses a las
cesantias, valores estos que deberdn ser compensados a favor de la Entidad en caso de que
éstas sean vencidas en juicio, pues el poder adquisitivo de la prestacion social estara dado por la
liquidacion de las mismas con base en el salario devengado en el ultimo afio de servicios.

La compensacion como forma de novacion de las obligaciones esta definida en el articulo 1714 del
Cadigo Civil colombiano, y opera cuando dos personas son deudoras una de otra.

En virtud de una proteccion legitima del erario publico, debe presentarse esta excepcion buscando
gque se compensen las sumas pagadas y recibidas por la accionante por concepto de intereses a
las cesantias, con las que llegare a pagarse por concepto de reliquidacion con retroactividad de la
prestacion social deprecada.

RECOMENDACION: En criterio de esta abogada el DEPARTAMENTO NORTE DE SANTANDER
y conforme a los argumentos juridicos antes expuestos, no esta llamado a conciliar respecto de las
pretensiones de la Conciliacion Prejudicial que nos ocupa, como se ha indicado en apartes
anteriores.

4 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA SUBSECCION "B" Consejero
ponente: VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA Bogota, D.C., tres (3) de febrero de dos mil once (2011). Radicacion
ndmero: 54001-23-31-000-2005-00689-02(0880-10)
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OIDO Y ANALIZADO TODO LO EXPUESTO POR LA DOCTORA SONIA YURLEY
RUIZ RIVEROS, ABOGADA EXTERNA DE LA SECRETARIA DE EDUCACION, LOS
MIEMBROS DEL COMITE DECIDEN POR UNANIMIDAD, DE NO LLEGAR A NINGUN
ACUERDO CONCILIATORIO.

5. Concepto emitido por la doctora Sonia Yurley Ruiz Riveros, abogada
externa de la secretaria de Educacién, convocante: CARMEN EMILSE
DELGADO SILVA, Abogado el doctor YOBANY LOPEZ QUINTERO.

Toma la palabra la doctora Sonia Yurley Ruiz Riveros, abogada externa de la secretaria
de Educacién, el cual expone lo siguiente:

CONCILIACION EXTRAJUDICIAL

Convocante (s) CARMEN EMILCE DELGADO SILVA, Rad. 2017-
840-095159-2 DEL 05/05/2017

Apoderado: YOBANY LOPEZ

QUINTERO

Convocados NACION — FONDO DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO — MIN EDUCACION
— DEPARTAMENTO NORTE DE SANTANDER
(Tercero interesado)

FECHA DE COMITE: 23 DE MAYO DE 2017
FECHA AUDIENCIA:

RESPONSABILIDAD DE LA FICHA Y APODERADO: Sonia Yurley Ruiz Riveros

CUANTIA: $37.844.333.00
HECHOS MATERIA DE CONCILIACION JUDICIAL

La Convocante ha prestados sus servicios de manera ininterrumpida al Departamento Norte de
Santander desde su nombramiento producido el 13 de marzo de 1995 y hasta la fecha de solicitud
de la prestacion como docente.

El docente presentd ante la Secretaria de Educacion Departamental solicitud de reconocimiento y
pago de cesantias parciales, expidiéndose para estos efectos la Resolucion No. 5591 del 29 de
diciembre de 2016. Aduce el Sefior Apoderado que a pesar de la fecha de vinculacién de su
mandante las entidades demandadas aplicaron a efectos de liquidar sus Cesantias Parciales el
régimen contemplado en el literal b) numeral 3° del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, y no el
contemplado en la Ley 6 de 1945, Decreto 2767 de 1945, Ley 65 de 1946, Decreto 1160 de 1947,
Ley 344 de 1996 que consagran su pago en forma retroactiva y demas normas concordantes y
complementarias.

Indica el Apoderado de los Convocantes, que las entidades demandadas no entendieron que la
15
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Ley 91 de 1989 mantuvo intacto el régimen de liquidacion de cesantias de los docentes
territoriales, el cual fue respetado por la Ley 4 de 1992, Ley 60 de 1993 (articulo 6° inciso cuarto,
donde se dispone que el personal docente de vinculacion departamental, distrital y municipal sera
incorporado al FOMAG vy se les respetara el régimen prestacional vigente de la respectiva entidad
territorial). Por su parte la Ley 115 de 1994 en los articulos 115 y 176 que el régimen prestacional
de los educadores estatales es el establecido en la Ley 91 de 1989, Ley 60 de 1993 y dicha ley,
sin gque en ningln caso se puede desmejorar los salarios y prestaciones sociales de los
educadores.

Cita igualmente el Apoderado de los Convocantes que el Decreto 196 de 1995, articulo 5°mantuvo
el respeto a los derechos adquiridos, asi:

Docentes departamentales distritales y municipales financiados con recursos propios. Los docentes departamentales
distritales y municipales financiados con recursos propios de las entidades territoriales que estén vinculados a la fecha
de vigencia del presente Decreto, seran incorporados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, previo
el procedimiento establecido en el capitulo 1V de este Decreto y el cumplimiento de los requisitos formales establecidos
para el efecto, quedando eximidos de los requisitos econdmicos fijados para afiliacion, siempre y cuando se encuentren
vinculados a una caja de prevision o entidad que haga sus veces. A estos docentes se les respetara el régimen
prestacional que tengan al momento de la incorporacion y no se les podra imponer renuncias o exclusiones a
riesgos asumidos por la ley y las entidades antecesoras, las cuales reconoceran su respectivo valor en los
convenios interadministrativos a que se refiere el articulo 9 del presente Decreto.

Para el nivel territorial el cambio en el régimen de liquidacion de cesantias esta dado por la Ley
344 de 1996, que en su Articulo 13° dispuso: “Sin perjuicio de los derechos convencionales, y lo
estipulado en la Ley 91 de 1989, a partir de la publicacién de la presente Ley, las personas que se
vinculen a los Organos y Entidades del Estado tendran el siguiente régimen de cesantias:

a) El 31 de diciembre de cada afio se hara la liquidacién definitiva de cesantias por la
anualidad o por la fraccion correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse en
fecha diferente por la terminacién de la relacion laboral;

La norma anterior es reglamentada a través del Decreto 1582 de 1998, que en su Articulo 1°
ordena .- El Régimen de liquidacion y pago de las cesantias de los servidores publicos del nivel
territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de
cesantias, serd el previsto en los articulos 99, 102, 104 y demas normas concordantes de la Ley
50 de 1990; y el de los servidores publicos del mismo nivel que se afilien al Fondo Nacional de
Ahorro sera el establecido en el articulo 5 y demas normas pertinentes de la Ley 432 de 1998.

Concluye el Apoderado conforme al marco normativo anterior, que hasta el 31 de diciembre de
1996 el Legislador previé la existencia del régimen retroactivo de cesantias para los empleados
publicos del orden territorial, como quiera que con posterioridad a dicha fecha — 1° de enero de
1997- surge un nuevo esquema de liquidacién de prestaciones sociales para estos empleados
publicos territoriales , imponiéndose la liquidacion anualizada; pero aquellos docentes vinculados
con anterioridad a dicha normativa conservaran el régimen retroactivo de liquidacion, es decir, con
el ultimo salario devengado se liquida sobre la totalidad del tiempo de servicio.

PRETENSIONES:

7. Se declare la nulidad parcial de la Resolucion No. 5591 del 29 de diciembre de 2016.,
mediante la cual se reconocié y ordend el pago de cesantias parciales a su mandante.
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8. Se declare que el docente CARMEN EMILCE DELGADO SILVA, tiene derecho a que la
Nacion (MEN) le reconozca a través del FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO las cesantias parciales de manera retroactiva, tomando como base el tiempo
de servicios a partir de su vinculacion como docente 13 de marzo de 1995 , mediante
Decreto 051 de 1995, expedido por el Alcalde Municipal de Zulia

9. Se declare que la docente CARMEN EMILCE DELGADO SILVA, tiene derecho a que la
Nacién (MEN - FOMAG) liquide, reconozca y pague sus cesantias retroactivas, conforme a
la Ley 6 de 1945, Decreto 2767 de 1945, Ley 65 de 1945, Decreto 1160 de 1947, Ley 344
de 1996, que consagran su pago en forma retroactiva.

10.Condenar a la Nacién (MEN - FOMAG) a pagar el mayor valor que resulte de la cesantia
retroactiva debidamente liquidada, por la suma de $37.844.333.00.

11.Condenar a la entidad demandada a que sobre las sumas adeudadas a mi poderdante, se
incorporen los ajustes de valor, conforme al indice de precios al consumidor, segun lo
estipulado en el Ultimo parrafo del articulo 187 de la Ley 1437 de 2011.

12.Condenar a la entidad demandada al reconocimiento y pago de los intereses moratorios,
sobre las sumas adeudadas a mi mandante, conforme a lo dispuesto en el parrafo 3° del
articulo 192 y numeral 4° del articulo 195 de la Ley 1437 de 2011.

ANALISIS Y CONCEPTO
CUESTION PREVIA:

6. Inexistencia del Derecho

Conforme a lo manifestado por el Tribunal Administrativo de Norte de Santander, en sentencia del
29 de septiembre de 2016, siendo Magistrado Ponente el Dr. Carlos Mario Pefia Diaz, proferida
dentro del radicado 54-001-23-33-000-2015-00110-00, actor: Armando Granados Duarte,
demandados: Nacién — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio — Departamento Norte de Santander — Municipio de Cucuta:

En este punto, a criterio de la Sala, la Ley 91 de 1989 constituye el régimen legal especial en lo que
respecta al reconocimiento y pago de todas las prestaciones sociales de los docentes con cargo al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, sin distincién alguna. En efecto, en materia
de cesantias la aludida ley establece que los docentes nacionalizados vinculados con anterioridad al
31 de diciembre de 1989 recibirian un auxilio de cesantia consistente en un mes de salario por cada
afio de servicio sobre el Ultimo salario devengado, es decir, que tales docentes conservan el
régimen retroactivo, mientras que a los docentes del orden nacional y a los vinculados con
posterioridad al 1° de enero de 1990, se les liquida el auxilio de cesantia anualmente sin
retroactividad, a la vez que se les cancela un interés anual sobre el saldo de las cesantias existente
a 31 de diciembre de cada afio, equivalente a la tasa comercial promedio de captacion del sistema
financiero durante la misma anualidad.

La Corte Constitucional sobre el régimen especial de liquidacion de cesantias de los docentes
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en sentencia C-928 del 8 de
noviembre de 2006, con ponencia del Magistrado Humberto Sierra Porto, expuso lo siguiente:

En Colombia los docentes gozan de un régimen prestacional especial, previsto en la Ley 91 de
1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003[1], mediante la cual se cre6 el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio como una cuenta especial de la Nacion, con
independencia patrimonial, contable y estadistica, sin personeria juridica, cuyos recursos son
manejados por una entidad financiera estatal o de economia mixta, en la cual el Estado tenga
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mas del 90% de capital. Al respecto cabe precisar, desde ya, que la Ley 91 de 1989 regula no
sélo las prestaciones sociales del Magisterio, como son las cesantias y las vacaciones, sino
igualmente lo referente al régimen pensional y de prestacién de servicios médico-asistenciales
de los profesores; en otras palabras, se reagrupa en un mismo cuerpo normativo lo
prestacional con el régimen de seguridad social, a diferencia de lo que sucede con los demés
trabajadores en Colombia.

(...)

Asi las cosas, en cuanto a las cesantias, la Ley 91 de 1989 dispone que los docentes
nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, conservan su régimen retroactivo;
por el contrario, a partir del 1° de enero de 1990, para los docentes del orden nacional y demas
vinculados a partir de esa fecha, las cesantias se liquidan anualmente sin retroactividad,
pagando el Fondo un interés anual sobre el saldo de las mismas existente a 31 de diciembre
de cada afio, equivalente a la tasa comercial promedio de captacion del sistema financiero
durante la misma anualidad.

Lo anterior permite concluir, gue tanto a los docentes nacionales y nacionalizados, docentes
Departamentales, Distritales y Municipales financiados o cofinanciados por la Nacién —
Ministerio de Educacién Nacional, mediante convenios y que se encuentran vinculados a
plazas departamentales o municipales, se les aplica la Ley 91 de 1989 la cual estableci6 el
régimen_de cesantias a los docentes vinculados a partir del 1° de enero de 1990 con el
sistema anualizado de cesantias sin retroactividad y sujeto al reconocimiento de intereses.

Tal planteamiento fue adoptado por el Consejo de Estado en sentencia del 9 de julio de 2051, con
ponencia del Consejero Gerardo Arenas Monsalve, dentro del proceso radicado con el niumero
76001-23-31-000-2004-01655-01 (0672-07), donde se indico:

Al guedar establecido que la actora inici6 sus labores como docente al Municipio de Obando en
el afio de 1995, esto es, con posterioridad a la fecha sefialada en el articulo 15 de la Ley 91 de
1989 (1° de enero de 1990), el pago de sus cesantias no debia efectuarse con caracter
retroactivo sino que, conforme sefala la norma en mencién, “se reconocera y pagara un interés
anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de diciembre de cada afio liquidadas
anualmente y sin retroactividad”.

De esta forma concluye el Tribunal, que el régimen de cesantias de los docentes vinculados con
posterioridad al 1° de enero de 1990, sera el anualizado, no existiendo en consecuencia lugar a la viabilidad
de las pretensiones aqui consignadas.

7. INEPTA DEMANDA POR FALTA DE INTEGRACION DEL LITIS CONSORCIO
NECESARIO.

La sefiora CARMEN EMILCE DELGADO SILVA, fue vinculada como docente oficial por
nombramiento contenido en el Decreto 051 del 13 de marzo de 1995 , expedido por el Alcalde
Municipal de Zulia, posesionada el 13 de marzo de ese y afio. Es decir, que su vinculacion
corresponde a la DOCENTE MUNICIPAL FINANCIADA CON RECURSOS PROPIOS.

A la entrada en vigencia de la Ley 715 de 2001, el Departamento como Entidad Certificada en el
Sector Educacion debié asumir la prestacion del servicio educativo respecto de los 39 municipios
no certificados de su jurisdiccién, entre los que se encuentra el Municipio de Zulia En
cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 17 ibidem, el Departamento debié incorporar a su
planta de personal para pago con recursos del Sistema General de Participaciones, a los docentes
de los municipios no certificados. Para el caso especifico del Municipio de Zulia, sus docentes con
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vinculacion municipal fueron incorporados al Departamento en el afio 2003, dentro de los cuales se
encuentra la hoy convocante CARMEN EMILCE DELGADO SILVA.

Segun la informaciéon que reposa en la dependencia educativa, la docente CARMEN EMILCE
DELGADO SILVA fue afiliada al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio,lo que significa
gue su afiliacion y el régimen de liquidacion de cesantias que le correspondia fue llevado a cabo
por el MUNICIPIO DE ZULIA, su inicial empleador, quien en el evento de prosperidad de la accion
le corresponderia concurrir con los recursos de la retroactividad de la liquidacion de cesantias por
el periodo comprendido desde su nombramiento hasta la fecha en que fue incorporada a la planta
del Departamento.

De esta forma, debe el MUNICIPIO DE ZULIA en su condicién de empleador inicial concurrir a esta
diligencia y a la demanda posterior, pues debera él responder por la retroactividad de las cesantias
deprecadas por el lapso durante el cual la docente CARMEN EMILCE DELGADO SILVA ostento6 la
condicién de docente municipal, ya que fue él quien al afiliarla al FOMAG no inform6 al mismo
acerca de cual régimen de liquidacion correspondia a la docente.

Esta indebida integracién del litis consorcio debera verse reflejada en el proceso judicial respectivo
en medio exceptivo de INEPTA DEMANDA POR INDEBIDA INTEGRACION DEL LISTIS
CONSORCIO NECESARIO, figura que al no encontrarse normada en el CPACA, sera el
ordenamiento de Procedimiento Civil el aplicable por remisién del articulo 306 idem.. El articulo 61
del Codigo General del Proceso determina que se esta frente al litis consorcio necesario, cuando la
cuestion litigiosa haya de resolverse de manera uniforme para todos los litisconsortes, es decir,
cuando el proceso verse sobre relaciones o actos juridicos respecto de los cuales o por su
naturaleza o por disposicion legal, no fuere posible resolver de mérito sin la comparecencia de las
personas que sean sujetos de tales relaciones o que intervinieron en dichos acto (arts. 61 y 90 C.
P.C)).

Debe igualmente indicarse, que para el cambio del régimen de cesantias de un docente afiliado al
FOMAG, debe la entidad que lo afilié proceder a realizar el cambio de régimen, debiéndose en
consecuencia consultar a dicho FONDO el procedimiento que legalmente debe acometer la
Entidad para mutar el régimen de liquidacién de cesantias.

8. Inepta demanda por no haberse obtenido previamente decision de la
Administracion — “privilegio previo de la administracion”

De la simple lectura de la solicitud y del analisis de los documentos adjuntos a la misma se tiene
que ni la Convocante ni su Apoderado han presentado similar reclamacion a la que ahora nos
ocupa ante esta Administracion a fin de obtener un pronunciamiento previo sobre las
reliquidaciones que pretende sean ordenadas judicialmente, asumiendo que con la Conciliacién
Prejudicial se agotan los requisitos de procedibilidad previstos en la ley procesal para accionar
ante la Jurisdiccion Administrativa, pues conforme se cita en el escrito de conciliacion, al
Unicamente proceder el recurso de reposicion contra el acto administrativo de reconocimiento y
pago de la cesantia parcial, éste no es obligatorio.

No obstante lo anterior, observa esta abogada, que conforme a lo normado en el articulo 161 nam.
2 del C.P.A.C.A. “cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo particular deberéan
haberse ejercido y decidido los recursos que de acuerdo con la ley fueren obligatorios”. Si bien es
cierto esta disposicion se refiere a la interposicion de los recursos ordinarios previstos en la ley
procesal, efectivamente no aplicable en el presente caso pues respecto de los actos atacados solo
procede el recursos de reposicion no obligatorio; no es menos cierto, que a partir de la misma y
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con base en el denominado “privilegio de la decisién previa”, es necesario que el accionante haya
obtenido el pronunciamiento previo de la administracion, respecto de los derechos que pretende
reclamar ante la jurisdiccion, como quiera que “la administracién publica, a diferencia de los
particulares, no puede ser llevada a juicio contencioso si previamente no se le ha solicitado por el

administrado una decision sobre la pretension que se propone someter al juez”.”

Lo anterior, es catalogado doctrinaria y jurisprudencialmente como un privilegio a favor de la
administracién, por cuanto le permite pensar o reconsiderar la decision que se pide o impugna; y
como una garantia para el administrado, en tanto que mediante su gestion podra convencer a la
administracion y evitarse asi un pleito, aplicando “principios de economia, celeridad y eficacia, los
cuales orientan las actuaciones administrativas tal como lo ordenan los articulos 209 de la
Constitucién Politica™

Al respecto el doctor José Luis Benavides en el articulo “La justificacion de los recursos
administrativos” publicado en la Revista Derecho del Estado, indica al respecto de este tema: “En
primer lugar, el privilegio de la revisién previa también se manifiesta en la congruencia que debe
existir entre los argumentos expuestos para la impugnacion del acto, en via gubernativa, y los
posteriores alegados en la sede judicial. EI Consejo de Estado concibe que el debido proceso, a
favor de la administracion, impone al recurrente preservar en el proceso contencioso la misma
linea de critica que expuso en la revisién del acto en sede gubernativa (C.E., secc. |, sent.
11/10/06, rad. 3697; secc. II-B, sent. 21/05/09, rad. 4073-05). El privilegio de la revision previa
encuentra aqui una manifestacion evidente, que pone de presente a cabalidad la condicion de
requisito de procedibilidad de la accidén contenciosa, dada a la via gubernativa.

Sobre este punto, son mdltiples los pronunciamiento del Consejo de Estado que pueden traerse a
colacioén, entre ellos:

“...no solo el uso de los recursos agota la via gubernativa, pues la Ley ha consagrado
algunos modos de impugnar que cumplen el mismo cometido.

En todo caso, para gque se cumpla este requisito de procedibilidad, resulta
necesario gue el administrado exprese con claridad el objeto de su reclamacidn o
los motivos de su inconformidad, sequn el caso, pues lo gue se busca con dicha
exigencia _es gue ante los jueces no_se inicien conflictos no_planteados
previamente ante la administracidn. No quiere ello decir que sea imposible exponer
ante la jurisdiccién argumentos nuevos para defender la misma pretension invocada en
sede administrativa, siempre que no se cambie el objeto de la peticion. Asi las cosas la
persona que acude ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo para
interponer una demanda de nulidad y restablecimiento del derecho, podré incluir
nuevos argumentos y fundamentos de hecho y de derecho a los cuales no hizo
mencion al interponer los respectivos recursos en la via gubernativa. Lo que no le
es dable al demandante es incluir pretensiones distintas a las que adujo en sede
administrativa o variar sustancialmente la reclamacién’.’”® (Subraya fuera del texto
en cita).

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Sub-seccién B, sentencia del nueve (09) de junio
de 2005, M.P.: JesUs Maria Lemos Bustamante, exp.: 2270-04.
6 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA. SUBSECCION "B" Consejero
ponente: VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA Bogota, D.C., tres (3) de febrero de dos mil once (2011). Radicacién niumero:
54001-23-31-000-2005-00689-02(0880-10)
7 Asi lo ha considerado el Consejo de Estado v.gr, en sentencia de la Sala plena de lo Contencioso Administrativo, de 6 de
agosto de 1991. C.P. Clara Forero de Castro. Expediente S-145. Actor: Financiera Colpatria.
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Igualmente, la Honorable Corte Constitucional en Sentencia C-792 de 2006, siendo Magistrado
Ponente el Dr. Rodrigo Escobar Gil, de fecha 20/09/2006, se ha pronunciado al respecto indicando
que:

La necesidad de agotar la via gubernativa como presupuesto para acudir a la jurisdiccion
constituye un privilegio de la Administracién, derivado del principio de autotutela administrativa
y por virtud del cual debe brindarse a los entes publicos la oportunidad de pronunciarse sobre
sus propios actos antes de que las controversias que hayan surgido en torno a ellos sean

planteadas ante los tribunales.

Es tan cierta esta ausencia de reclamacion administrativa que permita a la administracion
pronunciarse acerca de la pretension de reliquidacién deprecada, que el acto administrativo cuya
nulidad PARCIAL demanda el Sefior Apoderado, corresponden a la Resolucion mediante las
cuales se reconocio la cesantia parcial, el docente CARMEN EMILCE DELGADO SILVA renuncio
a términos de ejecutoria, en consecuencia, en una némina de mas de seis mil docente, muchos de
ellos como en el presente incorporados a la planta de personal departamental por disposicién de la
Ley 715 de 2001, habiendo sido afiliados al FOMAG por sus empleadores iniciales, como puede
pretenderse validamente llevarsele a juicio sin habérsele dado la oportunidad de conocer en
instancia previa de esta reclamacion.

Nada manifiesta la Convocante acerca de que ya se le habian reconocido cesantias parciales por
la suma de $32.948.030,00, las cuales fueron recibidas sin que nada se hubiera objetado respecto
al régimen de liquidacién de las mismas. Asi las cosas, no conocié esta Administracion de las
pretensiones de los Convocantes sino con el escrito de Conciliacién que nos ocupa, vulnerandose
asi el “privilegio de decisién previa” dispuesto por la ley a su favor, lo que generara una INEPTA
DEMANDA al momento en que la Jurisdiccion Administrativa conozca del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho.

COMPENSACION.

La Convocante solicita el pago retroactivo de sus cesantias, es decir, que como funcionaria con
régimen anualizado de cesantias ha venido percibiendo del FOMAG el pago de intereses a las
cesantias, valores estos que deberdn ser compensados a favor de la Entidad en caso de que
éstas sean vencidas en juicio, pues el poder adquisitivo de la prestacion social estara dado por la
liquidacion de las mismas con base en el salario devengado en el ultimo afio de servicios.

La compensacion como forma de novacion de las obligaciones esta definida en el articulo 1714 del
Cadigo Civil colombiano, y opera cuando dos personas son deudoras una de otra.

En virtud de una proteccion legitima del erario publico, debe presentarse esta excepcion buscando
gue se compensen las sumas pagadas y recibidas por la accionante por concepto de intereses a
las cesantias, con las que llegare a pagarse por concepto de reliquidacion con retroactividad de la
prestacion social deprecada.

RECOMENDACION: En criterio de esta abogada el DEPARTAMENTO NORTE DE SANTANDER
y conforme a los argumentos juridicos antes expuestos, no esta llamado a conciliar respecto de las
pretensiones de la Conciliacion Prejudicial que nos ocupa, como se ha indicado en apartes
anteriores.

8 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA SUBSECCION "B" Consejero
ponente: VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA Bogota, D.C., tres (3) de febrero de dos mil once (2011). Radicacion
ndimero: 54001-23-31-000-2005-00689-02(0880-10)
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OIDO Y ANALIZADO TODO LO EXPUESTO POR LA DOCTORA SONIA YURLEY
RUIZ RIVEROS, ABOGADA EXTERNA DE LA SECRETARIA DE EDUCACION, LOS
MIEMBROS DEL COMITE DECIDEN POR UNANIMIDAD, DE NO LLEGAR A NINGUN

ACUERDO CONCILIATORIO.

6. Concepto emitido por la doctora Sonia Yurley Ruiz Riveros, abogada

externa de la secretaria de Educacion, convocante: CECILIA AMPARO
CARVAJAL , ESTHER MARIA SARABIA MORA , GILMA ROSA PINZON
OLEJUA, CARLOS ALBERTO MORALES ESCOBAR, OMAR
CASADIEGO PENARANDA, JAIRO HUMBERTO RODRIGUEZ MATEUS
MARTIN VERGEL QUINTANA, SONIA LOPEZ GA GALVIS (PENSION DE
INVALIDEZ), MARIA CLEMENCIA PRIETO JAIMES Y MARIA
MARGARITA MENDOZA ALBARRACIN, Abogado el doctor YOBANY

LOPEZ QUINTERO.

Toma la palabra la doctora Sonia Yurley Ruiz Riveros, abogada externa de la secretaria
de Educacién, el cual expone lo siguiente:

CONCILIACION EXTRAJUDICIAL

Convocante (s)

Apoderado: YOBANY
ALBERTO LOPEZ QUINTERO

Convocados

CECILIA AMPARO CARVAJAL , ESTHER MARIA
SARABIA MORA , GILMA ROSA PINZON OLEJUA,
CARLOS ALBERTO MORALES ESCOBAR, OMAR
CASADIEGO PENARANDA, JAIRO HUMBERTO
RODRIGUEZ MATEUS MARTIN VERGEL QUINTANA,
SONIA LOPEZ GA GALVIS (PENSION DE
INVALIDEZ), MARIA CLEMENCIA PRIETO JAIMES Y
MARIA MARGARITA MENDOZA ALBARRACIN

NACION — FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO — MIN EDUCACION -
DEPARTAMENTO NORTE DE SANTANDER

FECHA DE COMITE: 23 DE MAYO DE 2017

FECHA AUDIENCIA:

RESPONSABILIDAD DE LA FICHA Y APODERADO: Sonia Yurley Ruiz Riveros.

CUANTIA:

CECILIA A.CARVAJAL D. MENDOZA 9.323.441,00

ESTHER MARIA SARABIA MORA 7.214.636,00

GILMA ROSA PINZON OLEJUA 6.978.345,00
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CARLOS A. MORALES ESCOBAR 6.845.289,00
OMAR CASADIEGO PENARANDA  8.856.022,00
JAIRO H.O RODRIGUEZ MATEUS 6.905.021,00

MARTIN VERGEL QUINTANA 11.561.655,00

SONIA LOPEZ GA GALVIS (PENSION DE INVALIDEZ)
9.746.828,00

MARIA CLEMENCIA PRIETO JAIMES7.674.606,00

MARIA M. MENDOZA ALBARRACIN 5.484.307,00

HECHOS MATERIA DE CONCILIACION JUDICIAL

Los Convocantes prestaron sus servicios de manera interrumpida por mas de 20 afios al servicio
de la docencia oficial y cumplieron con los requisitos establecidos por la ley para que le fuera
reconocida la pension de jubilacién, para lo cual se expidieron los siguientes actos administrativos
de reconocimiento de esta prestacién econémica a cargo del Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio.

En el IBL tenido en cuenta para liquidar la mesada pensional no se incluyé la prima de navidad, la
prima de vacaciones y demas factores salariales percibidos por el docente en el dltimo afio de
servicios anterior al cumplimiento del status juridico de pensionado.

PRETENSIONES: Se declare la nulidad parcial de los actos de reconocimiento de pension
demandados, toda vez que en ellos la entidad demandada omitié su deber legal de incluir todos los
factores salariales devengados durante el Ultimo afio de servicio al momento de adquirir el status
de pensionado para calcular el valor de la mesada pensional, vulnerando las disposiciones
contenidas en la Ley 812 de 2003, prorrogada por la Ley 1151 de 2007, Ley 91 de 1989, Ley 33 de
1985 (articulo 1°), Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, y Sentencia del
14/08/2009 del Consejo de Estado, radicado 250002325000200506747, segun la cual: “.... En
consecuencia, la pension que le fue reconocida debera reliquidarse, con base a los demas factores
gue no se tuvieron en cuenta y que fueron devengados por el actor en el ultimo afio de servicio

(...).

ACTOS CUYA NULIDAD PARCIAL SE DEPRECA:

Docente Acto que reconoce la Acto de reliquidacion de la
Pension pension
CECILIA AMPARO | Resoluciébn No. 0708 del | Resolucibn No. 2943 del
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CARVAJAL 03/09/2001 08/08/2016
ESTHER MARIA SARABIA | Resolucion No. 4029 del

MORA 07/10/2016

GILMA ROSA PINZON | Resoluciébn No. 4341 del

OLEJUA 27/10/2016

CARLOS ALBERTO | Resolucion No. 5150 del
MORALES ESCOBAR 29/11/2016

OMAR CASADIEGO | Resolucién No. 03191 del 07-
PENARANDA 09- 2015

JAIRO HUMBERTO | Resolucibn No. 3810 del
RODRIGUEZ MATEUS 28/09/2016

MARTIN VERGEL | Resolucion No. 0065 del
QUINTANA 28/02/2005

SONIA LOPEZ GA | Resolucion No. 07790 del

GALVIS (PENSION DE | 03/09/2014

INVALIDEZ)

MARIA CLEMENCIA | Resolucion No. 01525 del

PRIETO JAIMES 07/04/2015.

MARIA MARGARITA MENDOZA | Resolucién No. 2620 del
ALBARRACIN 26/07/2016

ANALISIS Y CONCEPTO
CUESTION PREVIA:

Los argumentos de la defensa en esta Solicitud de Conciliacion Prejudicial estan dados por los
siguientes medios exceptivos que se consideran pueden tener prosperidad en via judicial:

Falta de legitimacién material en la causa por pasiva del Departamento

Teniendo en cuenta la Entidades Publicas Convocadas en la diligencia que nos ocupa, y la
naturaleza de las pretensiones del Convocante, el primer punto a dilucidar es el relacionado con la
legitimacion material en la causa por pasiva del Departamento, porque ésta legitimacion es la que
constituye el presupuesto material que permitird tomar una decision de fondo, conforme lo
manifiesta el Dr. Carlos Betancur Jaramillo, en su obra Derecho Procesal Administrativo.®

Al respecto el Consejo de Estado, ha manifestado:

“...de conformidad con la jurisprudencia de la Corporacion existen dos clases de falta de
legitimacion: la de hecho y la material. La primera hace referencia a la circunstancia de obrar
dentro del proceso en calidad de demandante o demandado, una vez se ha iniciado el mismo en
ejercicio del derecho de accién y en virtud de la correspondiente pretensidn procesal, mientras que
la segunda da cuenta de la participacion o vinculo que tienen las personas -siendo o no partes del
proceso-, con el acaecimiento de los hechos que originaron la formulacion de la demanda™. En

° Betancur Jaramillo, Beatriz. Derecho Procesal Administrativo. Séptima Edicién. Sefial Editora. Medellin 2008. Pag. 160.

10 v ) la legitimacién en la causa ha sido estudiada en la jurisprudencia y la doctrina y para los juicios de cognicién desde

dos puntos de vista: de hecho y material. Por la primera, legitimacion de hecho en la causa, se entiende la relacién procesal

gue se establece entre el demandante y el demandado por intermedio de la pretension procesal;, es decir es una relacion

juridica nacida de una conducta, en la demanda, y de la notificacidn de ésta al demandado; quien cita a otro y le atribuye esta
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este sentido, no siempre quien se encuentra legitimado de hecho tiene que necesariamente
estarlo materialmente, en consideracion a que si bien puede integrar una de las partes de la litis,
ello no implica que frente a la ley tenga un interés juridico sustancial en cuanto al conflicto. Al
respecto, se ha establecido:

Asi pues, toda vez que la legitimacién en la causa de hecho alude a la relacién procesal existente
entre demandante —legitimado en la causa de hecho por activa—y demandado —legitimado en la
causa de hecho por pasiva—Yy nacida con la presentacion de la demanda y con la notificacion del
auto admisorio de la misma a quien asumira la posicion de demandado, dicha vertiente de la
legitimacidén procesal se traduce en facultar a los sujetos litigiosos para intervenir en el tramite del
plenario y para ejercer sus derechos de defensa y de contradiccion; la legitimacién material, en
cambio, supone la conexién entre las partes y los hechos constitutivos del litigio, ora
porque resultaron perjudicadas, ora porque dieron lugar a la produccién del dafio.

De ahi que un sujeto pueda estar legitimado en la causa de hecho pero carecer de
legitimacion en la causa material, lo cual ocurrira cuando a pesar de ser parte dentro del
proceso no guarde relacion alguna con los intereses inmiscuidos en el mismo, por no tener
conexion con los hechos que motivaron el litigio, evento éste en el cual las pretensiones
formuladas estaran llamadas a fracasar puesto que el demandante careceria de un interés
juridico perjudicado y susceptible de ser resarcido o el demandado no seria el llamado a
reparar los perjuicios ocasionados a los actores.™

17. En conclusién, la legitimacién por pasiva de hecho, que se refiere a la potencialidad del
demandado de ser parte dentro del proceso, constituye un requisito de procedibilidad de la demanda -
en la medida en la que esta no puede dirigirse contra quien no es sujeto de derechos-, mientras que, la
legitimacion por pasiva material, constituye un requisito no ya para la procedibilidad de la
accion, sino para la prosperidad de las pretensiones. i

Ante lo precedente debe indicarse que conforme a las normas que se citan a continuacion, no le
asiste LEGITIMACION POR PASIVA MATERIAL AL DEPARTAMENTO NORTE DE SANTANDER
dentro de la presente conciliacion prejudicial:

La ley 91 de 1989, en los articulos 3° y 4° dispone:

ARTICULO 30. Créase el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, como
una cuenta especial de la Nacién, con independencia patrimonial, contable y estadistica, sin
personeria juridica, cuyos recursos serdn manejados por una entidad fiduciaria estatal o de
economia mixta, en la cual el Estado tenga més del 90% del capital.

Para tal efecto, el Gobierno Nacional suscribird el correspondiente contrato de fiducia
mercantil, que contendra las estipulaciones necesarias para el debido cumplimiento de la
presente Ley vy fijara la Comisidon que, en desarrollo del mismo debera cancelarse a la
sociedad fiduciaria, la cual serd una suma fija, o variable determinada con base en los costos
administrativos que se generen. La celebracién del contrato podra ser delegada en el

legitimado de hecho y por activa, y a quien cita y le atribuye esta legitimado de hecho y por pasiva, después de la notificacion
del auto admisorio de la demanda. En cambio Ila legitimacion material en la causa alude a la participacion real de las
personas, por regla general, en el hecho origen de la formulacion de la demanda, independientemente de que haya demandado o
no, o de que haya sido demandado o no. Es decir, todo legitimado de hecho no necesariamente sera legitimado material, pues sélo
estan legitimados materialmente quienes participaron realmente en los hechos que le dieron origen a la formulacion de la demanda”
(resaltado del texto). Consejo de Estado, Secciéon Tercera, sentencia del 17 de junio de 2004, exp. 1993-0090 (14452), actor:
Reinaldo Posso Garcia y otros, C.P. Maria Elena Giraldo Gomez.

1 Consejo de Estado, Seccidén Tercera, Subseccidén A, sentencia del 28 de julio de 2011, exp. 52001-23-31-000-1997-08625-
01(19753), actor: Carlos Julio Pineda Solis, C.P. Mauricio Fajardo Gémez.

12 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA SUBSECCION B Consejero
ponente: DANILO ROJAS BETANCOURTH Bogota D.C., treinta (30) de enero de dos mil trece (2013) Radicacion numero:
25000-23-26-000-2010-00395-01(42610).
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Ministerio de Educacién Nacional.

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

ART. 4°—EIl Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, atendera las
prestaciones sociales de los docentes nacionales y nacionalizados que se encuentren
vinculados a la fecha de la promulgacion de la presente ley, siempre con observancia del
articulo 2°, y de los que se vinculen con posterioridad a ella. Serdn automaticamente afiliados
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, los docentes nacionales y
nacionalizados que se encuentren vinculados a la fecha de la promulgacién de la
presente ley, quienes quedan eximidos del requisito econémico de afiliacion. Los requisitos
formales que se exijan a éstos, para mejor administracion del fondo, no podran imponer
renuncias a riesgos ya asumidos por las entidades antecesoras, las cuales reconoceran su
respectivo valor en los convenios interadministrativos. El personal que se vincule en adelante,
debera cumplir todos los requisitos de afiliacion de naturaleza formal o normativa y
econdémica.

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

1. Efectuar el pago de las prestaciones sociales del personal afiliado. {(...)

De acuerdo a las normas citadas, es al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
cuenta especial encargada del pago de las prestaciones sociales que reconoce la Nacién a través
del Ministerio de Educacion Nacional, al que corresponde, entre otras prestaciones, el pago de las
pensiones del personal docente.

A través del Decreto 1775 de 1990, se reglament6 el funcionamiento del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, estableciéndose que le corresponde al Fondo el tramite del
reconocimiento y pago de las prestaciones a su cargo, es decir, el estudio de las solicitudes, el
reconocimiento y la liquidacion respectiva —art. del 5 al 9 del Decreto 1775 de 1990-.

Por su parte, el articulo 56 de la Ley 962 de 2005 dispuso:

ARTICULO 56. RACIONALIZACION DE TRAMITES EN MATERIA DEL FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. Las _prestaciones _sociales_que pagara el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio seran reconocidas por el citado
Fondo, mediante la aprobaciéon del proyecto de resolucién por parte de guien 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 hara mediante resolucion que llevara la firma del Secretario de Educacioén de la
entidad territorial.

La disposicion anterior es reglamentada a través del Decreto 2831 de 2005 “Por el cual se
reglamentan el inciso 2° del articulo 3° y el numeral 6° del articulo 7° de la Ley 91 de 1989, y el
articulo 56 de la Ley 962 de 2005, y se dictan otras disposiciones”, el cual en su articulo 3°
establece el trdmite para el reconocimiento de prestaciones econdémicas a cargo del referido
Fondo:

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 vy el articulo 56 de la Ley 962 de 2005, la
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atencién de las solicitudes relacionadas con las prestaciones sociales que pagara 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 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 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 Unicos 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 vy remitir el proyecto de acto administrativo de reconocimiento, dentro de los
guince (15) dias hébiles siguientes 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 aprobacién, 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 administracién
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.

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 éste, junto con la respectiva constancia de ejecutoria
para efectos de pago y dentro de los tres dias siguientes a que éstos se encuentren en firme.
(Resaltado en subrayas y negrillas fuera del texto en cita)

Es decir, que la Resolucion No 0510 del 26/03/2008 mediante la cual se reconocié la pension de
jubilacion al accionante si bien fue expedida por el Secretario de Educacién de la época, no es
menos cierto que el mismo actu6 con fundamento en la disposiciones antes citada, y por lo tanto,
lo reclamado por el Convocante es una prestacién a cargo de la Nacién, cuyo reconocimiento y
pago corresponde al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, lo que significa que es esa la
entidad llamada a responder a las peticiones de la actora®®. Significa esto que si bien la Secretaria
de Educacion del Departamento fue la que proyect6 el acto administrativo demandado, la decisién
constituye una atribucion conferida por la ley al Fondo.

Consecuencia de lo normado en las disposiciones anteriores, el Consejo de Estado ha concluido que
las Secretarias de Educacién cumplen, por disposicion de la ley y del reglamento, funciones que, en
principio, son propias del Ministerio de Educacion, pero se depositan en aquellas como una
estrategia de regionalizacion. (Sentencia del 26 de junio de 2013, proceso radicado 05001 33 33
025 2012 00067 01, Magistrado Ponente: Jorge Octavio Ramirez Ramirez.

Por ello, desacertado es pensar que la obligacion atinente al reconocimiento, liquidacion y pago de
la pension de jubilacion de quienes prestan sus servicios como docentes oficiales recae en cabeza
del ente territorial certificado, quien para estos especificos casos actla como agente del poder
central. Es por esto que en la sentencia arriba citada, el Consejo de Estado concluye que: “la

3 Cfr. CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA SUBSECCION B CONSEJERO
PONENTE: DR. VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA Bogota D.C., treinta (30) de agosto de dos mil doce (2012). REF:
EXPEDIENTE No. 050012331000200101414 01- No. INTERNO: 0708-2012-
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defensa de la legalidad de los reconocimientos y demas decisiones relacionadas con los
recursos del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, es un_atributo del 6rgano
central competente v no_de la entidad local (...) por tratarse de un fendomeno de
desconcentracion administrativa, que implica que la competencia nunca salié de la Nacién.

Recientemente el Consejo de Estado al tratar el tema de la legitimacion en la causa por pasiva del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales, luego de citar las normas a las que se hizo referencia
parrafos atras, concluy6 que:

“En efecto, no hay duda de que es a la administracion representada en el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, a quien 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
expedicion de la Ley 91 de 1989.

Bajo estos supuestos, no le asiste la razén a la parte demandada cuando en la contestacién de
la demanda y en el recurso de apelacion formula la excepcién de falta de legitimacién en la
causa por pasiva, toda vez que, si bien es cierto la Ley 962 de 2005 establece un
procedimiento complejo en la elaboracion de los actos administrativos mediante los cuales se
reconocen prestaciones sociales a los docentes oficiales en el que, como quedd visto,
intervienen la Secretaria de Educacion del ente territorial, al cual pertenece el docente
peticionario, y la respectiva sociedad fiduciaria, no o 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 funciéon de reconocer y pagar las prestaciones
sociales a los docentes oficiales “Las prestaciones sociales que pagara 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 que el extremo
pasivo de la presente controversia fue integrado en debida forma dado que, es al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, a través de la Secretaria de Educacion de
Bogota D.C., a quien le correspondia pronunciarse en relacién con la peticion de la
demandante tendiente a obtener el reajuste de la prestaciéon pensional que viene percibiendo,
como en efecto lo hizo mediante los actos demandados. Lo anterior, permite declarar no
probada la excepcibn de falta de legitimacion en la causa por pasiva...”14

Ahora bien si la legitimacion en la causa se presume a partir de la condicion de NOMINADOR del
Departamento, y que como tal esta en la obligacion de pagar la Primas de navidad, de servicios y
auxilio de transporte o movilizacion y vacaciones, y tener en cuenta las mismas para realizar los
aportes al Sistema Pensional, ello no implica que la obligacion que aqui se reclama sea de su
cargo, pues la competencia pensional la sigue teniendo por expresa disposicion legal la
Nacion, a través del FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, y éste a
través de una accion autbnoma podra repetir o cobrar a quien corresponda, por lo pagos de las
prestaciones sociales que se solicitan sean incluidas en la reliquidacion de la pension.

Inepta demanda por no haberse obtenido previamente decisién de la Administracion —
“privilegio previo de la administraciéon”

De la simple lectura de la solicitud y del analisis de los documentos adjuntos a la misma se tiene
gue ni los Convocantes ni su Apoderado han presentado similar reclamacién a la que ahora nos

14 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA SUBSECCION B Bogota, D.C.,
catorce (14) de febrero de dos mil trece (2013) Magistrado Ponente: Dr. GERARDO ARENAS MONSALVE Radicacién numero:
25000-23-25-000-2010-01073-01(1048-2012).

28



Gobernacién | MACROPROCESO ESTRATEGICO ME-IE-CI-03

de Norte de ,
Santander PROCESO: GESTION DE COMUNICACIONES | FecHA Vgiﬁ'
INTERNAS Y EXTERNAS 05/05/2009 |
PROTOCOLO DE COMUNICACIONES paging 26 de 115
INTERNAS

ACTA DE REUNION

Fecha: 23 Mayo del 2017 | Hora de inicio: 7:30 A.M | Hora de finalizacién: 8:40 A.M

LUGAR: Secretaria Juridica de la | RESPONSABLE DE LA REUNION Secretaria Técnica
Gobernacion del Comité-Secretaria Juridica

SESION COMITE DE CONCILIACION ACTA No. 010 de 2017

ORDINARIA

ocupa ante esta Administracion a fin de obtener un pronunciamiento previo sobre las
reliquidaciones que pretende sean ordenadas judicialmenrte, asumiendo que con la Conciliacién
Prejudicial se agotan los requisitos de procedibilidad previstos en la ley procesal para accionar
ante la Jurisdiccion Administrativa.

Conforme a lo normado en el articulo 161 nim. 2 del C.P.A.C.A. “cuando se pretenda la nulidad de
un acto administrativo particular deberan haberse ejercido y decidido los recursos que de acuerdo
con la ley fueren obligatorios”. Si bien es cierto esta disposicién se refiere a la interposicion de los
recursos ordinarios previstos en la ley procesal, no aplicable en el presente caso pues respecto de
los actos atacados solo procede el recursos de reposicién no obligatorio; no es menos cierto, que a
partir de la misma y con base en el denominado “privilegio de la decision previa”, es necesario que
los accionantes hayan obtenido el pronunciamiento previo de la administracion, respecto de los
derechos que pretende reclamar ante la jurisdiccion, como quiera que “la administracién publica, a
diferencia de los particulares, no puede ser llevada a juicio contencioso si previamente no se le ha

solicitado por el administrado una decisién sobre la pretension que se propone someter al juez”.*

Lo anterior, es catalogado doctrinaria y jurisprudencialmente como un privilegio a favor de la
administracién, por cuanto le permite pensar o reconsiderar la decisién que se pide o impugna; y
como una garantia para el administrado, en tanto que mediante su gestién podra convencer a la
administracién y evitarse asi un pleito, aplicando “principios de economia, celeridad y eficacia, los
cuales orientan las actuaciones administrativas tal como lo ordenan los articulos 209 de la
Constitucién Politica™®

Al respecto el doctor José Luis Benavides en el articulo “La justificacion de los recursos
administrativos” publicado en la Revista Derecho del Estado, indica al respecto de este tema: “En
primer lugar, el privilegio de la revisién previa también se manifiesta en la congruencia que debe
existir entre los argumentos expuestos para la impugnacion del acto, en via gubernativa, y los
posteriores alegados en la sede judicial. EI Consejo de Estado concibe que el debido proceso, a
favor de la administracion, impone al recurrente preservar en el proceso contencioso la misma
linea de critica que expuso en la revisiébn del acto en sede gubernativa (C.E., secc. |, sent.
11/10/06, rad. 3697; secc. II-B, sent. 21/05/09, rad. 4073-05). El privilegio de la revision previa
encuentra aqui una manifestacion evidente, que pone de presente a cabalidad la condicion de
requisito de procedibilidad de la accion contenciosa, dada a la via gubernativa.

Sobre este punto, son multiples los pronunciamiento del Consejo de Estado que pueden traerse a
colacioén, entre ellos:

“...no solo el uso de los recursos agota la via gubernativa, pues la Ley ha consagrado
algunos modos de impugnar que cumplen el mismo cometido.

En todo caso, para que se cumpla este requisito de procedibilidad, resulta
necesario que el administrado exprese con claridad el objeto de su reclamacién o
los motivos de su inconformidad, segun el caso, pues lo que se busca con dicha
exigencia es gque ante los jueces no se inicien conflictos no planteados
previamente ante la administracidon. No quiere ello decir que sea imposible exponer
ante la jurisdiccién argumentos nuevos para defender la misma pretension invocada en
sede administrativa, siempre que no se cambie el objeto de la peticion. Asi las cosas la

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Segunda, Sub-seccién B, sentencia del nueve (09) de junio
de 2005, M.P.: JesUs Maria Lemos Bustamante, exp.: 2270-04.
16 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA. SUBSECCION "B" Consejero
ponente: VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA Bogota, D.C., tres (3) de febrero de dos mil once (2011). Radicacion nimero:
54001-23-31-000-2005-00689-02(0880-10)
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persona que acude ante la jurisdicciéon de lo contencioso administrativo para
interponer una demanda de nulidad y restablecimiento del derecho, podré incluir
nuevos argumentos y fundamentos de hecho y de derecho a los cuales no hizo
mencion al interponer los respectivos recursos en la via gubernativa. Lo que no le
es dable al demandante es incluir pretensiones distintas a las que adujo en sede
administrativa o variar sustancialmente la reclamacion®’.”*® (Subraya fuera del texto

en cita).

Igualmente, la Honorable Corte Constitucional en Sentencia C-792 de 2006, siendo Magistrado
Ponente el Dr. Rodrigo Escobar Gil, de fecha 20/09/2006, se ha pronunciado al respecto indicando
que:

La necesidad de agotar la via gubernativa como presupuesto para acudir a la jurisdiccion
constituye un privilegio de la Administracién, derivado del principio de autotutela administrativa
y por virtud del cual debe brindarse a los entes publicos la oportunidad de pronunciarse sobre
sus propios actos antes de que las controversias que hayan surgido en torno a ellos sean

planteadas ante los tribunales.

Es tan cierta esta ausencia de reclamacion administrativa que permita a la administracion
pronunciarse acerca de la pretensién de reliquidacion deprecada, que los actos administrativos
cuya nulidad PARCIAL demanda el Sefor Apoderado, corresponden a las Resoluciones mediante
las cuales se reconocié la pension de jubilacion o de invalidez a sus mandantes, muchos de ellos
expedidos mas de veinte afios antes de que el Consejo de Estado se pronunciara respecto al IBL a
ser tenido en cuenta para efectos de liquidar la mesada pensional a quienes se encuentran en el
régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, es decir, las Sentencia del
14 de agosto de 2009, radicada bajo el No. 250002325000200506747, y la del 04 de agosto de
2010 radicado 250002325000200607509.

No conocié esta Administracién de las pretensiones de los Convocantes sino con el escrito de
Conciliacion que nos ocupa, vulnerandose asi el “privilegio de decision previa” dispuesto por la ley
a su favor, lo que generard una INEPTA DEMANDA al momento en que la Jurisdiccion
Administrativa conozca del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho.

RECOMENDACION: En criterio de esta abogada el DEPARTAMENTO NORTE DE SANTANDER
y conforme a los argumentos juridicos antes expuestos, no esté llamado a conciliar respecto de las
pretensiones de la Conciliacion Prejudicial que nos ocupa, sin perjuicio de la posicion que dentro
de la diligencia adopte el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, por carecer la Entidad
Territorial Certificada, como se ha indicado en apartes anteriores, de legitimacion material en la
causa por pasiva y existir Falta de Competencia por no haberse agotado previamente la via
gubernativa por parte de los Convocantes.

OIDO Y ANALIZADO TODO LO EXPUESTO POR LA DOCTORA SONIA YURLEY
RUIZ RIVEROS, ABOGADA EXTERNA DE LA SECRETARIA DE EDUCACION, LOS
MIEMBROS DEL COMITE DECIDEN POR UNANIMIDAD, DE NO LLEGAR A NINGUN
ACUERDO CONCILIATORIO.

7 Asi lo ha considerado el Consejo de Estado v.gr, en sentencia de la Sala plena de lo Contencioso Administrativo, de 6 de
agosto de 1991. C.P. Clara Forero de Castro. Expediente S-145. Actor: Financiera Colpatria.
8 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA SUBSECCION "B" Consejero
ponente: VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA Bogota, D.C., tres (3) de febrero de dos mil once (2011). Radicacion
ndmero: 54001-23-31-000-2005-00689-02(0880-10)

30



Gobernacién | MACROPROCESO ESTRATEGICO ME-IE-CI-03
de Norte de

Santander PROCESO: GESTION DE COMUNICACIONES | FecHA Vgiﬁ'
INTERNAS Y EXTERNAS 05/05/2009 |
PROTOCOLO DE COMUNICACIONES

Pagina 31 de 115

INTERNAS

ACTA DE REUNION

Fecha: 23 Mayo del 2017 | Hora de inicio: 7:30 A.M | Hora de finalizacién: 8:40 A.M

LUGAR: Secretaria Juridica de la | RESPONSABLE DE LA REUNION Secretaria Técnica
Gobernacion del Comité-Secretaria Juridica

SESION COMITE DE CONCILIACION ACTA No. 010 de 2017

ORDINARIA

7. Concepto emitido por la doctora Sonia Yurley Ruiz Riveros, abogada
externa de la secretaria de Educacién, convocante;: ESTHER EMILIA
QUINTERO SOTO, Abogado el doctor YOBANY LOPEZ QUINTERO.

Toma la palabra la doctora Sonia Yurley Ruiz Riveros, abogada externa de la secretaria
de Educacién, el cual expone lo siguiente:

CONCILIACION EXTRAJUDICIAL

Convocante (s) ESTHER EMILIA QUINTERO SOTO 2017-840-
092330-2 DEL 24/04/2017

Apoderado: YOBANY LOPEZ

QUINTERO

Convocados NACION — FONDO DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO — MIN EDUCACION
— DEPARTAMENTO NORTE DE SANTANDER
(Tercero interesado)

FECHA DE COMITE: 23 DE MAYO DE 2017
FECHA AUDIENCIA:

RESPONSABILIDAD DE LA FICHA Y APODERADO: Abogado. Sonia Yurley Ruiz R.

CUANTIA: $38.287.419.00
HECHOS MATERIA DE CONCILIACION JUDICIAL

La Convocante ha prestados sus servicios de manera ininterrumpida al Departamento Norte de
Santander desde su nombramiento producido el 15 de mayo de 1995 y hasta la fecha de solicitud
de la prestacion como docente.

La docente presentd ante la Secretaria de Educacion Departamental solicitud de reconocimiento y
pago de cesantias parciales, expidiéndose para estos efectos la Resolucién No. 5611 de 30 de
diciembre de 2016. Aduce el Sefior Apoderado que a pesar de la fecha de vinculacion de su
mandante las entidades demandadas aplicaron a efectos de liquidar sus Cesantias Parciales el
régimen contemplado en el literal b) numeral 3° del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, y no el
contemplado en la Ley 6 de 1945, Decreto 2767 de 1945, Ley 65 de 1946, Decreto 1160 de 1947,
Ley 344 de 1996 que consagran su pago en forma retroactiva y demas normas concordantes y
complementarias.

Indica el Apoderado de los Convocantes, que las entidades demandadas no entendieron que la
Ley 91 de 1989 mantuvo intacto el régimen de liquidacion de cesantias de los docentes
territoriales, el cual fue respetado por la Ley 4 de 1992, Ley 60 de 1993 (articulo 6° inciso cuarto,
donde se dispone que el personal docente de vinculacién departamental, distrital y municipal sera
incorporado al FOMAG vy se les respetara el régimen prestacional vigente de la respectiva entidad
territorial). Por su parte la Ley 115 de 1994 en los articulos 115 y 176 que el régimen prestacional
de los educadores estatales es el establecido en la Ley 91 de 1989, Ley 60 de 1993 y dicha ley,
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sin gque en ningln caso se puede desmejorar los salarios y prestaciones sociales de los
educadores.

Cita igualmente el Apoderado de los Convocantes que el Decreto 196 de 1995, articulo 5°mantuvo
el respeto a los derechos adquiridos, asi:

Docentes departamentales distritales y municipales financiados con recursos propios. Los docentes departamentales
distritales y municipales financiados con recursos propios de las entidades territoriales que estén vinculados a la fecha
de vigencia del presente Decreto, seran incorporados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, previo
el procedimiento establecido en el capitulo IV de este Decreto y el cumplimiento de los requisitos formales establecidos
para el efecto, quedando eximidos de los requisitos econémicos fijados para afiliacion, siempre y cuando se encuentren
vinculados a una caja de prevision o entidad que haga sus veces. A estos docentes se les respetara el régimen
prestacional que tengan al momento de la incorporacion y no se les podra imponer renuncias o exclusiones a
riesgos asumidos por la ley y las entidades antecesoras, las cuales reconoceran su respectivo valor en los
convenios interadministrativos a que se refiere el articulo 9 del presente Decreto.

Para el nivel territorial el cambio en el régimen de liquidacién de cesantias est4 dado por la Ley
344 de 1996, que en su Articulo 13° dispuso: “Sin perjuicio de los derechos convencionales, y lo
estipulado en la Ley 91 de 1989, a partir de la publicacién de la presente Ley, las personas que se
vinculen a los Organos y Entidades del Estado tendran el siguiente régimen de cesantias:

a) El 31 de diciembre de cada afio se hara la liquidacién definitiva de cesantias por la
anualidad o por la fraccién correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse en
fecha diferente por la terminacién de la relacién laboral;

La norma anterior es reglamentada a través del Decreto 1582 de 1998, que en su Articulo 1°
ordena .- El Régimen de liquidacién y pago de las cesantias de los servidores publicos del nivel
territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de
cesantias, sera el previsto en los articulos 99, 102, 104 y demas normas concordantes de la Ley
50 de 1990; y el de los servidores publicos del mismo nivel que se afilien al Fondo Nacional de
Ahorro sera el establecido en el articulo 5 y deméas normas pertinentes de la Ley 432 de 1998.

Concluye el Apoderado conforme al marco normativo anterior, que hasta el 31 de diciembre de
1996 el Legislador previo la existencia del régimen retroactivo de cesantias para los empleados
publicos del orden territorial, como quiera que con posterioridad a dicha fecha — 1° de enero de
1997- surge un nuevo esquema de liquidacién de prestaciones sociales para estos empleados
publicos territoriales , imponiéndose la liquidacion anualizada; pero aquellos docentes vinculados
con anterioridad a dicha normativa conservaran el régimen retroactivo de liquidacion, es decir, con
el tltimo salario devengado se liquida sobre la totalidad del tiempo de servicio.

PRETENSIONES:

13.Se declare la nulidad parcial de la Resolucion No. 5611 de 30 de diciembre de 2016. ,
mediante la cual se reconoci6 y ordend el pago de cesantias parciales a su mandante.

14.Se declare que la docente ESTHER EMILIA QUINTERO SOTO tiene derecho a que la
Nacién (MEN) le reconozca a través del FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO las cesantias parciales de manera retroactiva, tomando como base el tiempo
de servicios a partir de su vinculacibn como docente 15 de mayo de 1995 , mediante
Decreto 000423 de 1995, y liquidada sobre el dltimo salario devengado a la fecha de la
presentacion de la prestacion, con la totalidad de los factores salariales de conformidad con
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la ley 62 de 1945, decreto 2767 de 1945, ley 65 de 1946, decreto 1160 de 1947, ley 91 de
1989, ley 344 de 1996 que consagran su pago de forma retroactiva.

15.Se declare que la docente ESTHER EMILIA QUINTERO SOTO tiene derecho a que la
Nacién (MEN - FOMAG) liquide, reconozca y pague sus cesantias retroactivas, conforme a
la Ley 6 de 1945, Decreto 2767 de 1945, Ley 65 de 1945, Decreto 1160 de 1947, Ley 344
de 1996, que consagran su pago en forma retroactiva.

16.Condenar a la Nacién (MEN - FOMAG) a pagar el mayor valor que resulte de la cesantia
retroactiva debidamente liquidada, por la suma de $38.287.419.00.

17.Condenar a la entidad demandada a que sobre las sumas adeudadas a mi poderdante, se
incorporen los ajustes de valor, conforme al indice de precios al consumidor, segun lo
estipulado en el dltimo parrafo del articulo 187 de la Ley 1437 de 2011.

18.Condenar a la entidad demandada al reconocimiento y pago de los intereses moratorios,
sobre las sumas adeudadas a mi mandante, conforme a lo dispuesto en el parrafo 3° del
articulo 192 y numeral 4° del articulo 195 de la Ley 1437 de 2011.

ANALISIS Y CONCEPTO
CUESTION PREVIA:

1. Inexistencia del Derecho

Conforme a lo manifestado por el Tribunal Administrativo de Norte de Santander, en sentencia del
29 de septiembre de 2016, siendo Magistrado Ponente el Dr. Carlos Mario Pefia Diaz, proferida
dentro del radicado 54-001-23-33-000-2015-00110-00, actor: Armando Granados Duarte,
demandados: Nacién — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio — Departamento Norte de Santander — Municipio de Cucuta:

En este punto, a criterio de la Sala, la Ley 91 de 1989 constituye el régimen legal especial en lo que
respecta al reconocimiento y pago de todas las prestaciones sociales de los docentes con cargo al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, sin distincién alguna. En efecto, en materia
de cesantias la aludida ley establece que los docentes nacionalizados vinculados con anterioridad al
31 de diciembre de 1989 recibirian un auxilio de cesantia consistente en un mes de salario por cada
afio de servicio sobre el Ultimo salario devengado, es decir, que tales docentes conservan el
régimen retroactivo, mientras que a los docentes del orden nacional y a los vinculados con
posterioridad al 1° de enero de 1990, se les liquida el auxilio de cesantia anualmente sin
retroactividad, a la vez que se les cancela un interés anual sobre el saldo de las cesantias existente
a 31 de diciembre de cada afio, equivalente a la tasa comercial promedio de captacion del sistema
financiero durante la misma anualidad.

La Corte Constitucional sobre el régimen especial de liquidacién de cesantias de los docentes
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en sentencia C-928 del 8 de
noviembre de 2006, con ponencia del Magistrado Humberto Sierra Porto, expuso lo siguiente:

En Colombia los docentes gozan de un régimen prestacional especial, previsto en la Ley 91 de
1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003[1], mediante la cual se cred el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio como una cuenta especial de la Nacion, con
independencia patrimonial, contable y estadistica, sin personeria juridica, cuyos recursos son
manejados por una entidad financiera estatal o de economia mixta, en la cual el Estado tenga
mas del 90% de capital. Al respecto cabe precisar, desde ya, que la Ley 91 de 1989 regula no
sélo las prestaciones sociales del Magisterio, como son las cesantias y las vacaciones, sino
igualmente lo referente al régimen pensional y de prestacion de servicios médico-asistenciales
de los profesores; en otras palabras, se reagrupa en un mismo cuerpo normativo lo
prestacional con el régimen de seguridad social, a diferencia de lo que sucede con los demés
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trabajadores en Colombia.

(...)

Asi las cosas, en cuanto a las cesantias, la Ley 91 de 1989 dispone que los docentes
nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, conservan su régimen retroactivo;
por el contrario, a partir del 1° de enero de 1990, para los docentes del orden nacional y deméas
vinculados a partir de esa fecha, las cesantias se liquidan anualmente sin retroactividad,
pagando el Fondo un interés anual sobre el saldo de las mismas existente a 31 de diciembre
de cada afio, equivalente a la tasa comercial promedio de captacion del sistema financiero
durante la misma anualidad.

Lo anterior permite concluir, gue tanto a los docentes nacionales y nacionalizados, docentes
Departamentales, Distritales vy Municipales financiados o cofinanciados por la Nacion —
Ministerio_de Educacion Nacional, mediante convenios vy que se encuentran vinculados a
plazas departamentales o municipales, se les aplica la Ley 91 de 1989 la cual establecid el
régimen _de cesantias a los docentes vinculados a partir del 1° de enero de 1990 con el
sistema anualizado de cesantias sin retroactividad y sujeto al reconocimiento de intereses.

Tal planteamiento fue adoptado por el Consejo de Estado en sentencia del 9 de julio de 2009, con
ponencia del Consejero Gerardo Arenas Monsalve, dentro del proceso radicado con el niamero
76001-23-31-000-2004-01655-01 (0672-07), donde se indico:

Al quedar establecido que la actora inici6 sus labores como docente al Municipio de Obando en
el afio de 1995, esto es, con posterioridad a la fecha sefalada en el articulo 15 de la Ley 91 de
1989 (1° de enero de 1990), el pago de sus cesantias no debia efectuarse con caracter
retroactivo sino que, conforme sefala la norma en mencién, “se reconocera y pagara un interés
anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de diciembre de cada afo liquidadas
anualmente y sin retroactividad”.

De esta forma concluye el Tribunal, que el régimen de cesantias de los docentes vinculados con
posterioridad al 1° de enero de 1990, sera el anualizado, no existiendo en consecuencia lugar a la viabilidad
de las pretensiones aqui consignadas.

2. Inepta demanda por no haberse obtenido previamente decision de la Administracion
— “privilegio previo de la administraciéon”

De la simple lectura de la solicitud y del analisis de los documentos adjuntos a la misma se tiene
gue ni la Convocante ni su Apoderado han presentado similar reclamacion a la que ahora nos
ocupa ante esta Administracion a fin de obtener un pronunciamiento previo sobre las
reliquidaciones que pretende sean ordenadas judicialmente, asumiendo que con la Conciliacién
Prejudicial se agotan los requisitos de procedibilidad previstos en la ley procesal para accionar
ante la Jurisdiccion Administrativa, pues conforme se cita en el escrito de conciliacion, al
Unicamente proceder el recurso de reposicion contra el acto administrativo de reconocimiento y
pago de la cesantia parcial, éste no es obligatorio.

No obstante lo anterior, observa esta abogada, que conforme a lo normado en el articulo 161 nam.
2 del C.P.A.C.A. “cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo particular deberéan
haberse ejercido y decidido los recursos que de acuerdo con la ley fueren obligatorios”. Si bien es
cierto esta disposicion se refiere a la interposicion de los recursos ordinarios previstos en la ley
procesal, efectivamente no aplicable en el presente caso pues respecto de los actos atacados solo
procede el recursos de reposicion no obligatorio; no es menos cierto, que a partir de la misma y
con base en el denominado “privilegio de la decision previa”, es necesario que el accionante haya
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obtenido el pronunciamiento previo de la administracion, respecto de los derechos que pretende
reclamar ante la jurisdiccion, como quiera que “la administracién publica, a diferencia de los
particulares, no puede ser llevada a juicio contencioso si previamente no se le ha solicitado por el

administrado una decisién sobre la pretension que se propone someter al juez”.*®

Lo anterior, es catalogado doctrinaria y jurisprudencialmente como un privilegio a favor de la
administracién, por cuanto le permite pensar o reconsiderar la decisién que se pide o impugna; y
como una garantia para el administrado, en tanto que mediante su gestién podra convencer a la
administracion y evitarse asi un pleito, aplicando “principios de economia, celeridad y eficacia, los
cuales orientan las actuaciones administrativas tal como lo ordenan los articulos 209 de la
Constitucién Politica™

Al respecto el doctor José Luis Benavides en el articulo “La justificacion de los recursos
administrativos” publicado en la Revista Derecho del Estado, indica al respecto de este tema: “En
primer lugar, el privilegio de la revisién previa también se manifiesta en la congruencia que debe
existir entre los argumentos expuestos para la impugnacion del acto, en via gubernativa, y los
posteriores alegados en la sede judicial. El Consejo de Estado concibe que el debido proceso, a
favor de la administracion, impone al recurrente preservar en el proceso contencioso la misma
linea de critica que expuso en la revision del acto en sede gubernativa (C.E., secc. |, sent.
11/10/06, rad. 3697; secc. II-B, sent. 21/05/09, rad. 4073-05). El privilegio de la revision previa
encuentra aqui una manifestacion evidente, que pone de presente a cabalidad la condicién de
requisito de procedibilidad de la accién contenciosa, dada a la via gubernativa.

Sobre este punto, son mdltiples los pronunciamiento del Consejo de Estado que pueden traerse a
colacion, entre ellos:

“...no solo el uso de los recursos agota la via gubernativa, pues la Ley ha consagrado

algunos modos de impugnar que cumplen el mismo cometido.

En todo caso, para gque se cumpla este requisito de procedibilidad, resulta
necesario gue el administrado exprese con claridad el objeto de su reclamacién o
los motivos de su inconformidad, sequn el caso, pues lo gue se busca con dicha
exigencia es dque ante los jueces no se inicien conflictos no planteados
previamente ante la administracién. No quiere ello decir que sea imposible exponer
ante la jurisdiccion argumentos nuevos para defender la misma pretensiéon invocada en
sede administrativa, siempre que no se cambie el objeto de la peticién. Asi las cosas la
persona que acude ante la jurisdiccién de lo contencioso administrativo para
interponer una demanda de nulidad y restablecimiento del derecho, podra incluir
nuevos argumentos y fundamentos de hecho y de derecho a los cuales no hizo
mencion al interponer los respectivos recursos en la via gubernativa. Lo que no le
es dable al demandante es incluir pretensiones distintas a las que adujo en sede
administrativa o variar sustancialmente la reclamacién®.”*? (Subraya fuera del texto
en cita).

Igualmente, la Honorable Corte Constitucional en Sentencia C-792 de 2006, siendo Magistrado

19 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Sub-seccién B, sentencia del nueve (09) de junio

de 2005, M.P.: Jesus Maria Lemos Bustamante, exp.: 2270-04.

20 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA. SUBSECCION "B" Consejero
ponente: VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA Bogotd, D.C., tres (3) de febrero de dos mil once (2011). Radicaciéon niumero:

54001-23-31-000-2005-00689-02(0880-10)

2 Asi lo ha considerado el Consejo de Estado v.gr, en sentencia de la Sala plena de lo Contencioso Administrativo, de 6 de

agosto de 1991. C.P. Clara Forero de Castro. Expediente S-145. Actor: Financiera Colpatria.

22 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA SUBSECCION "B" Consejero
ponente: VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA Bogota, D.C., tres (3) de febrero de dos mil once (2011). Radicacion

numero: 54001-23-31-000-2005-00689-02(0880-10)
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Ponente el Dr. Rodrigo Escobar Gil, de fecha 20/09/2006, se ha pronunciado al respecto indicando
que:
La necesidad de agotar la via gubernativa como presupuesto para acudir a la jurisdiccion
constituye un privilegio de la Administracién, derivado del principio de autotutela administrativa
y por virtud del cual debe brindarse a los entes publicos la oportunidad de pronunciarse sobre
sus propios actos antes de que las controversias que hayan surgido en torno a ellos sean

planteadas ante los tribunales.

Es tan cierta esta ausencia de reclamacion administrativa que permita a la administracién pronunciarse
acerca de la pretension de reliquidacion deprecada, que los actos administrativos cuya nulidad PARCIAL
demanda el Sefor Apoderado, corresponde a la Resolucion mediante la cual se le reconocié la cesantia
parcial, quien renuncié a términos de ejecutoria, en consecuencia, en una némina de mas de seis mil
docente, muchos de ellos incorporados a la planta de personal departamental por disposicién de la Ley 715
de 2001, como puede pretenderse validamente llevarsele a juicio sin habérsele dado la oportunidad de
conocer en instancia previa de esta reclamacion, maxime cuando no ha sido ella quien ha expedido los
mismos.

Nada dice la Convocante que ya habia recibido un anticipo previo por la suma de $32.372.587.00, sin que
nada se dijera respecto al cambio de régimen de liquidacion de cesantias que ahora peticiona. En
consecuencia, no conocié esta Administracion de las pretensiones de la Convocante sino con el escrito de
Conciliacién que nos ocupa, vulnerandose asi el “privilegio de decisién previa” dispuesto por la ley a su
favor, lo que generara una INEPTA DEMANDA al momento en que la Jurisdiccion Administrativa conozca
del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho.

COMPENSACION.

El Convocante solicita el pago retroactivo de sus cesantias, es decir, que como funcionario con régimen
anualizado de cesantias ha venido percibiendo del FOMAG el pago de intereses a las cesantias, valores
estos que deberan ser compensados a favor de la Entidad en caso de que éstas sean vencidas en juicio,
pues el poder adquisitivo de la prestacion social estara dado por la liquidacién de las mismas con base en el
salario devengado en el Gltimo afio de servicios.

La compensacion como forma de novacion de las obligaciones esta definida en el articulo 1714 del Codigo
Civil colombiano, y opera cuando dos personas son deudoras una de otra.

En virtud de una proteccion legitima del erario publico, debe presentarse esta excepcion buscando que se
compensen las sumas pagadas Yy recibidas por la accionante por concepto de intereses a las cesantias, con
las que llegare a pagarse por concepto de reliquidacion con retroactividad de la prestacion social deprecada.

RECOMENDACION: En criterio de esta abogada el DEPARTAMENTO NORTE DE SANTANDER
y conforme a los argumentos juridicos antes expuestos, no esta llamado a conciliar respecto de las
pretensiones de la Conciliacion Prejudicial que nos ocupa, de conformidad con los criterios antes
expuestos.

OIDO Y ANALIZADO TODO LO EXPUESTO POR LA DOCTORA SONIA YURLEY
RUIZ RIVEROS, ABOGADA EXTERNA DE LA SECRETARIA DE EDUCACION, LOS
MIEMBROS DEL COMITE DECIDEN POR UNANIMIDAD, DE NO LLEGAR A NINGUN
ACUERDO CONCILIATORIO.

8. Concepto emitido por la doctora Sonia Yurley Ruiz Riveros, abogada

externa de la secretaria de Educacién, convocante: GLADYS MARINA
NEIRA RODRIGUEZ, Abogado el doctor YOBANY LOPEZ QUINTERO.

36




Gobernacién | MACROPROCESO ESTRATEGICO ME-IE-CI-03
de Norte de

Santander PROCESO: GESTION DE COMUNICACIONES | FecHA Vgiﬁ'
INTERNAS Y EXTERNAS 05/05/2009 |
PROTOCOLO DE COMUNICACIONES pégina 37 de 115
INTERNAS

ACTA DE REUNION

Fecha: 23 Mayo del 2017 | Hora de inicio: 7:30 A.M | Hora de finalizacién: 8:40 A.M

LUGAR: Secretaria Juridica de la | RESPONSABLE DE LA REUNION Secretaria Técnica
Gobernacion del Comité-Secretaria Juridica

SESION COMITE DE CONCILIACION ACTA No. 010 de 2017

ORDINARIA

Toma la palabra la doctora Sonia Yurley Ruiz Riveros, abogada externa de la secretaria
de Educacion, el cual expone lo siguiente:

CONCILIACION EXTRAJUDICIAL

Convocante (s) GLADYS MARINA NEIRA RODRIGUEZ, Rad.
2017-840-095157-2 DEL 05/05/2017

Apoderado: YOBANY LOPEZ

QUINTERO

Convocados NACION — FONDO DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO — MIN EDUCACION
— DEPARTAMENTO NORTE DE SANTANDER
(Tercero interesado)

FECHA DE COMITE: 23 DE MAYO DE 2017
FECHA AUDIENCIA:

RESPONSABILIDAD DE LA FICHA Y APODERADO: Sonia Yurley Ruiz Riveros

CUANTIA: $51.177.769.00
HECHOS MATERIA DE CONCILIACION JUDICIAL

La Convocante ha prestados sus servicios de manera ininterrumpida al Departamento Norte de
Santander desde su nombramiento producido el 01 de Febrero de 1993 vy hasta la fecha de
solicitud de la prestacién como docente.

La docente present6 ante la Secretaria de Educacién Municipal solicitud de reconocimiento y pago
de cesantias parciales, expidiéndose para estos efectos la Resolucion No. 0089 del 01 de febrero
de 2017. Aduce el Sefor Apoderado que a pesar de la fecha de vinculacion de su mandante las
entidades demandadas aplicaron a efectos de liquidar sus Cesantias Parciales el régimen
contemplado en el literal b) numeral 3° del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, y no el contemplado
en la Ley 6 de 1945, Decreto 2767 de 1945, Ley 65 de 1946, Decreto 1160 de 1947, Ley 344 de
1996 que consagran su pago en forma retroactiva y demas normas concordantes vy
complementarias.

Indica el Apoderado de los Convocantes, que las entidades demandadas no entendieron que la
Ley 91 de 1989 mantuvo intacto el régimen de liquidacion de cesantias de los docentes
territoriales, el cual fue respetado por la Ley 4 de 1992, Ley 60 de 1993 (articulo 6° inciso cuarto,
donde se dispone que el personal docente de vinculacion departamental, distrital y municipal sera
incorporado al FOMAG vy se les respetara el régimen prestacional vigente de la respectiva entidad
territorial). Por su parte la Ley 115 de 1994 en los articulos 115 y 176 que el régimen prestacional
de los educadores estatales es el establecido en la Ley 91 de 1989, Ley 60 de 1993 y dicha ley,
sin gque en ningun caso se puede desmejorar los salarios y prestaciones sociales de los
educadores.
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Cita igualmente el Apoderado de los Convocantes que el Decreto 196 de 1995, articulo 5°mantuvo
el respeto a los derechos adquiridos, asi:

Docentes departamentales distritales y municipales financiados con recursos propios. Los docentes departamentales
distritales y municipales financiados con recursos propios de las entidades territoriales que estén vinculados a la fecha
de vigencia del presente Decreto, seran incorporados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, previo
el procedimiento establecido en el capitulo 1V de este Decreto y el cumplimiento de los requisitos formales establecidos
para el efecto, quedando eximidos de los requisitos econémicos fijados para afiliacion, siempre y cuando se encuentren
vinculados a una caja de prevision o entidad que haga sus veces. A estos docentes se les respetara el régimen
prestacional que tengan al momento de la incorporacion y no se les podra imponer renuncias o exclusiones a
riesgos asumidos por la ley y las entidades antecesoras, las cuales reconoceran su respectivo valor en los
convenios interadministrativos a que se refiere el articulo 9 del presente Decreto.

Para el nivel territorial el cambio en el régimen de liquidacion de cesantias esta dado por la Ley
344 de 1996, que en su Articulo 13° dispuso: “Sin perjuicio de los derechos convencionales, y lo
estipulado en la Ley 91 de 1989, a partir de la publicacién de la presente Ley, las personas que se
vinculen a los Organos y Entidades del Estado tendran el siguiente régimen de cesantias:

a) El 31 de diciembre de cada afio se hara la liquidacién definitiva de cesantias por la
anualidad o por la fraccion correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse en
fecha diferente por la terminacién de la relacién laboral,

La norma anterior es reglamentada a través del Decreto 1582 de 1998, que en su Articulo 1°
ordena .- El Régimen de liquidacién y pago de las cesantias de los servidores publicos del nivel
territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de
cesantias, sera el previsto en los articulos 99, 102, 104 y demas normas concordantes de la Ley
50 de 1990; y el de los servidores publicos del mismo nivel que se afilien al Fondo Nacional de
Ahorro sera el establecido en el articulo 5 y demas normas pertinentes de la Ley 432 de 1998.

Concluye el Apoderado conforme al marco normativo anterior, que hasta el 31 de diciembre de
1996 el Legislador previé la existencia del régimen retroactivo de cesantias para los empleados
publicos del orden territorial, como quiera que con posterioridad a dicha fecha — 1° de enero de
1997- surge un nuevo esquema de liquidacién de prestaciones sociales para estos empleados
publicos territoriales , imponiéndose la liquidacion anualizada; pero aquellos docentes vinculados
con anterioridad a dicha normativa conservaran el régimen retroactivo de liquidacion, es decir, con
el ultimo salario devengado se liquida sobre la totalidad del tiempo de servicio.

PRETENSIONES:

19.Se declare la nulidad parcial de la Resolucion No. 0089 del 01 de febrero de 2017.,
mediante la cual se reconoci6 y ordend el pago de cesantias parciales a su mandante.

20.Se declare que el docente GLADYS MARINA NEIRA RODRIGUEZ, tiene derecho a que la
Nacion (MEN) le reconozca a través del FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO las cesantias parciales de manera retroactiva, tomando como base el tiempo
de servicios a partir de su vinculacion como docente 01 de Febrero de 1993 , mediante
Decreto 000952 de 1993, expedido por el Alcalde Municipal de Hacari

21.Se declare que la docente GLADYS MARINA NEIRA RODRIGUEZ, tiene derecho a que la
Nacién (MEN - FOMAG) liquide, reconozca y pague sus cesantias retroactivas, conforme a
la Ley 6 de 1945, Decreto 2767 de 1945, Ley 65 de 1945, Decreto 1160 de 1947, Ley 344
de 1996, que consagran su pago en forma retroactiva.
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22.Condenar a la Nacion (MEN - FOMAG) a pagar el mayor valor que resulte de la cesantia
retroactiva debidamente liquidada, por la suma de $51.177.769.00.

23.Condenar a la entidad demandada a que sobre las sumas adeudadas a mi poderdante, se
incorporen los ajustes de valor, conforme al indice de precios al consumidor, segun lo
estipulado en el ultimo parrafo del articulo 187 de la Ley 1437 de 2011.

24.Condenar a la entidad demandada al reconocimiento y pago de los intereses moratorios,
sobre las sumas adeudadas a mi mandante, conforme a lo dispuesto en el parrafo 3° del
articulo 192 y numeral 4° del articulo 195 de la Ley 1437 de 2011.

ANALISIS Y CONCEPTO
CUESTION PREVIA:

3. Inexistencia del Derecho

Conforme a lo manifestado por el Tribunal Administrativo de Norte de Santander, en sentencia del
29 de septiembre de 2016, siendo Magistrado Ponente el Dr. Carlos Mario Pefia Diaz, proferida
dentro del radicado 54-001-23-33-000-2015-00110-00, actor: Armando Granados Duarte,
demandados: Nacién — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio — Departamento Norte de Santander — Municipio de Cucuta:

En este punto, a criterio de la Sala, la Ley 91 de 1989 constituye el régimen legal especial en lo que
respecta al reconocimiento y pago de todas las prestaciones sociales de los docentes con cargo al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, sin distincién alguna. En efecto, en materia
de cesantias la aludida ley establece que los docentes nacionalizados vinculados con anterioridad al
31 de diciembre de 1989 recibirian un auxilio de cesantia consistente en un mes de salario por cada
afio de servicio sobre el Ultimo salario devengado, es decir, que tales docentes conservan el
régimen retroactivo, mientras que a los docentes del orden nacional y a los vinculados con
posterioridad al 1° de enero de 1990, se les liquida el auxilio de cesantia anualmente sin
retroactividad, a la vez que se les cancela un interés anual sobre el saldo de las cesantias existente
a 31 de diciembre de cada afio, equivalente a la tasa comercial promedio de captacion del sistema
financiero durante la misma anualidad.

La Corte Constitucional sobre el régimen especial de liquidacion de cesantias de los docentes
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en sentencia C-928 del 8 de
noviembre de 2006, con ponencia del Magistrado Humberto Sierra Porto, expuso lo siguiente:

En Colombia los docentes gozan de un régimen prestacional especial, previsto en la Ley 91 de
1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003[1], mediante la cual se cred el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio como una cuenta especial de la Nacién, con
independencia patrimonial, contable y estadistica, sin personeria juridica, cuyos recursos son
manejados por una entidad financiera estatal o de economia mixta, en la cual el Estado tenga
mas del 90% de capital. Al respecto cabe precisar, desde ya, que la Ley 91 de 1989 regula no
sélo las prestaciones sociales del Magisterio, como son las cesantias y las vacaciones, sino
igualmente lo referente al régimen pensional y de prestacion de servicios médico-asistenciales
de los profesores; en otras palabras, se reagrupa en un mismo cuerpo normativo lo
prestacional con el régimen de seguridad social, a diferencia de lo que sucede con los demés
trabajadores en Colombia.

(...)
Asi las cosas, en cuanto a las cesantias, la Ley 91 de 1989 dispone que los docentes
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nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, conservan su régimen retroactivo;
por el contrario, a partir del 1° de enero de 1990, para los docentes del orden nacional y demas
vinculados a partir de esa fecha, las cesantias se liquidan anualmente sin retroactividad,
pagando el Fondo un interés anual sobre el saldo de las mismas existente a 31 de diciembre
de cada afio, equivalente a la tasa comercial promedio de captacion del sistema financiero
durante la misma anualidad.

Lo anterior permite concluir, gue tanto a los docentes nacionales y nacionalizados, docentes
Departamentales, Distritales y Municipales financiados o cofinanciados por la Nacién —
Ministerio de Educacién Nacional, mediante convenios y que se encuentran vinculados a
plazas departamentales o municipales, se les aplica la Ley 91 de 1989 la cual estableci6 el
régimen _de cesantias a los docentes vinculados a partir del 1° de enero de 1990 con el
sistema anualizado de cesantias sin retroactividad v sujeto al reconocimiento de intereses.

Tal planteamiento fue adoptado por el Consejo de Estado en sentencia del 9 de julio de 2009, con
ponencia del Consejero Gerardo Arenas Monsalve, dentro del proceso radicado con el niamero
76001-23-31-000-2004-01655-01 (0672-07), donde se indico:

Al guedar establecido que la actora inici6 sus labores como docente al Municipio de Obando en
el afio de 1995, esto es, con posterioridad a la fecha sefialada en el articulo 15 de la Ley 91 de
1989 (1° de enero de 1990), el pago de sus cesantias no debia efectuarse con caracter
retroactivo sino que, conforme sefala la norma en mencién, “se reconocera y pagara un interés
anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de diciembre de cada afio liquidadas
anualmente y sin retroactividad”.

De esta forma concluye el Tribunal, que el régimen de cesantias de los docentes vinculados con
posterioridad al 1° de enero de 1990, sera el anualizado, no existiendo en consecuencia lugar a la viabilidad
de las pretensiones aqui consignadas.

4. INEPTA DEMANDA POR FALTA DE INTEGRACION DEL LITIS CONSORCIO
NECESARIO.

La sefiora GLADYS MARINA NEIRA RODRIGUEZ, fue vinculada como docente oficial por
nombramiento contenido en el Decreto 000952 del 12 de Noviembre de 1993 , expedido por el
Alcalde Municipal de Hacari, posesionada en ese mes y afio. Es decir, que su vinculacién
corresponde a la DOCENTE MUNICIPAL FINANCIADA CON RECURSOS PROPIOS.

A la entrada en vigencia de la Ley 715 de 2001, el Departamento como Entidad Certificada en el
Sector Educacion debié asumir la prestacion del servicio educativo respecto de los 39 municipios
no certificados de su jurisdiccién, entre los que se encuentra el Municipio de Hacari En
cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 17 ibidem, el Departamento debi6é incorporar a su
planta de personal para pago con recursos del Sistema General de Participaciones, a los docentes
de los municipios no certificados. Para el caso especifico del Municipio de Hacari, sus docentes
con vinculacién municipal fueron incorporados al Departamento en el afio 2003, dentro de los
cuales se encuentra la hoy convocante GLADYS MARINA NEIRA RODRIGUEZ.

Segun la informacidon que reposa en la dependencia educativa, la docente GLADYS MARINA
NEIRA RODRIGUEZ fue afiliada al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio,lo que significa
gue su afiliacion y el régimen de liquidacién de cesantias que le correspondia fue llevado a cabo
por el MUNICIPIO DE HACARI, su inicial empleador, quien en el evento de prosperidad de la
accion le corresponderia concurrir con los recursos de la retroactividad de la liquidacion de
cesantias por el periodo comprendido desde su nombramiento hasta la fecha en que fue
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incorporada a la planta del Departamento.

De esta forma, debe el MUNICIPIO DE HACARI en su condicién de empleador inicial concurrir a
esta diligencia y a la demanda posterior, pues debera él responder por la retroactividad de las
cesantias deprecadas por el lapso durante el cual la docente GLADYS MARINA NEIRA
RODRIGUEZ ostenté la condiciéon de docente municipal, ya que fue él quien al afiliarla al FOMAG
no informd al mismo acerca de cudl régimen de liquidacion correspondia a la docente.

Esta indebida integracién del litis consorcio debera verse reflejada en el proceso judicial respectivo
en medio exceptivo de INEPTA DEMANDA POR INDEBIDA INTEGRACION DEL LISTIS
CONSORCIO NECESARIO, figura que al no encontrarse normada en el CPACA, sera el
ordenamiento de Procedimiento Civil el aplicable por remisién del articulo 306 idem.. El articulo 61
del Codigo General del Proceso determina que se esta frente al litis consorcio necesario, cuando la
cuestion litigiosa haya de resolverse de manera uniforme para todos los litisconsortes, es decir,
cuando el proceso verse sobre relaciones o actos juridicos respecto de los cuales o por su
naturaleza o por disposicién legal, no fuere posible resolver de mérito sin la comparecencia de las
personas que sean sujetos de tales relaciones o que intervinieron en dichos acto (arts. 61 y 90 C.
P.C)).

Debe igualmente indicarse, que para el cambio del régimen de cesantias de un docente afiliado al
FOMAG, debe la entidad que lo afilié6 proceder a realizar el cambio de régimen, debiéndose en
consecuencia consultar a dicho FONDO el procedimiento que legalmente debe acometer la
Entidad para mutar el régimen de liquidacién de cesantias.

5. Inepta demanda por no haberse obtenido previamente decision de la Administracion
— “privilegio previo de la administracion”

De la simple lectura de la solicitud y del analisis de los documentos adjuntos a la misma se tiene
gue ni la Convocante ni su Apoderado han presentado similar reclamacion a la que ahora nos
ocupa ante esta Administracion a fin de obtener un pronunciamiento previo sobre las
reliquidaciones que pretende sean ordenadas judicialmente, asumiendo que con la Conciliacién
Prejudicial se agotan los requisitos de procedibilidad previstos en la ley procesal para accionar
ante la Jurisdiccion Administrativa, pues conforme se cita en el escrito de conciliacion, al
Unicamente proceder el recurso de reposicion contra el acto administrativo de reconocimiento y
pago de la cesantia parcial, éste no es obligatorio.

No obstante lo anterior, observa esta abogada, que conforme a lo normado en el articulo 161 nam.
2 del C.P.A.C.A. “cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo particular deberan
haberse gjercido y decidido los recursos que de acuerdo con la ley fueren obligatorios”. Si bien es
cierto esta disposicion se refiere a la interposicion de los recursos ordinarios previstos en la ley
procesal, efectivamente no aplicable en el presente caso pues respecto de los actos atacados solo
procede el recursos de reposicion no obligatorio; no es menos cierto, que a partir de la misma y
con base en el denominado “privilegio de la decisién previa”, es necesario que el accionante haya
obtenido el pronunciamiento previo de la administracion, respecto de los derechos que pretende
reclamar ante la jurisdiccion, como quiera que “la administracion publica, a diferencia de los
particulares, no puede ser llevada a juicio contencioso si previamente no se le ha solicitado por el

administrado una decisién sobre la pretensioén que se propone someter al juez”.”®

Lo anterior, es catalogado doctrinaria y jurisprudencialmente como un privilegio a favor de la

23 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Sub-seccién B, sentencia del nueve (09) de junio
de 2005, M.P.: Jesus Maria Lemos Bustamante, exp.: 2270-04.
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administracién, por cuanto le permite pensar o reconsiderar la decision que se pide o impugna; y
como una garantia para el administrado, en tanto que mediante su gestion podra convencer a la
administracion y evitarse asi un pleito, aplicando “principios de economia, celeridad y eficacia, los
cuales orientan las actuaciones administrativas tal como lo ordenan los articulos 209 de la
Constitucién Politica™*

Al respecto el doctor José Luis Benavides en el articulo “La justificacion de los recursos
administrativos” publicado en la Revista Derecho del Estado, indica al respecto de este tema: “En
primer lugar, el privilegio de la revision previa también se manifiesta en la congruencia que debe
existir entre los argumentos expuestos para la impugnacion del acto, en via gubernativa, y los
posteriores alegados en la sede judicial. EI Consejo de Estado concibe que el debido proceso, a
favor de la administracion, impone al recurrente preservar en el proceso contencioso la misma
linea de critica que expuso en la revisién del acto en sede gubernativa (C.E., secc. |, sent.
11/10/06, rad. 3697; secc. II-B, sent. 21/05/09, rad. 4073-05). El privilegio de la revisién previa
encuentra aqui una manifestacion evidente, que pone de presente a cabalidad la condicion de
requisito de procedibilidad de la accidn contenciosa, dada a la via gubernativa.

Sobre este punto, son multiples los pronunciamiento del Consejo de Estado que pueden traerse a
colacioén, entre ellos:

“...no solo el uso de los recursos agota la via gubernativa, pues la Ley ha consagrado
algunos modos de impugnar que cumplen el mismo cometido.

En todo caso, para gue se cumpla este requisito de procedibilidad, resulta
necesario gue el administrado exprese con claridad el objeto de su reclamacién o
los motivos de su inconformidad, sequn el caso, pues lo gue se busca con dicha
exigencia es que ante los jueces no se inicien conflictos no planteados
previamente ante la administracidon. No quiere ello decir que sea imposible exponer
ante la jurisdicciéon argumentos nuevos para defender la misma pretension invocada en
sede administrativa, siempre que no se cambie el objeto de la peticién. Asi las cosas la
persona que acude ante la jurisdiccién de lo contencioso administrativo para
interponer una demanda de nulidad y restablecimiento del derecho, podré incluir
nuevos argumentos y fundamentos de hecho y de derecho a los cuales no hizo
mencioén al interponer los respectivos recursos en la via gubernativa. Lo que no le
es dable al demandante es incluir pretensiones distintas a las que adujo en sede
administrativa o variar sustancialmente la reclamacion®.”?® (Subraya fuera del texto
en cita).

Igualmente, la Honorable Corte Constitucional en Sentencia C-792 de 2006, siendo Magistrado
Ponente el Dr. Rodrigo Escobar Gil, de fecha 20/09/2006, se ha pronunciado al respecto indicando
que:

La necesidad de agotar la via gubernativa como presupuesto para acudir a la jurisdiccion
constituye un privilegio de la Administracién, derivado del principio de autotutela administrativa
y por virtud del cual debe brindarse a los entes publicos la oportunidad de pronunciarse sobre
sus propios actos antes de que las controversias que hayan surgido en torno a ellos sean

24 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA. SUBSECCION "B" Consejero
ponente: VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA Bogotd, D.C., tres (3) de febrero de dos mil once (2011). Radicaciéon niumero:

54001-23-31-000-2005-00689-02(0880-10)

25 Asi lo ha considerado el Consejo de Estado v.gr, en sentencia de la Sala plena de lo Contencioso Administrativo, de 6 de

agosto de 1991. C.P. Clara Forero de Castro. Expediente S-145. Actor: Financiera Colpatria.

26 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA SUBSECCION "B" Consejero
ponente: VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA Bogota, D.C., tres (3) de febrero de dos mil once (2011). Radicacion

numero: 54001-23-31-000-2005-00689-02(0880-10)
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planteadas ante los tribunales.

Es tan cierta esta ausencia de reclamacion administrativa que permita a la administracion
pronunciarse acerca de la pretension de reliquidacién deprecada, que el acto administrativo cuya
nulidad PARCIAL demanda el Sefior Apoderado, corresponden a la Resolucibn mediante las
cuales se reconocié la cesantia parcial, el docente GLADYS MARINA NEIRA RODRIGUEZ
renuncié a términos de ejecutoria, en consecuencia, en una némina de mas de seis mil docente,
muchos de ellos como en el presente incorporados a la planta de personal departamental por
disposicién de la Ley 715 de 2001, habiendo sido afiliados al FOMAG por sus empleadores
iniciales, como puede pretenderse validamente llevarsele a juicio sin habérsele dado la
oportunidad de conocer en instancia previa de esta reclamacion.

Nada manifiesta la Convocante acerca de que ya se le habian reconocido cesantias parciales por
la suma de $21.506.198.00, las cuales fueron recibidas sin que nada se hubiera objetado respecto
al régimen de liquidacion de las mismas. Asi las cosas, no conocié esta Administracion de las
pretensiones de los Convocantes sino con el escrito de Conciliacion que nos ocupa, vulnerandose
asi el “privilegio de decisién previa” dispuesto por la ley a su favor, lo que generara una INEPTA
DEMANDA al momento en que la Jurisdiccion Administrativa conozca del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho.

COMPENSACION.

La Convocante solicita el pago retroactivo de sus cesantias, es decir, que como funcionaria con
régimen anualizado de cesantias ha venido percibiendo del FOMAG el pago de intereses a las
cesantias, valores estos que deberan ser compensados a favor de la Entidad en caso de que
éstas sean vencidas en juicio, pues el poder adquisitivo de la prestacion social estara dado por la
liguidacion de las mismas con base en el salario devengado en el ultimo afio de servicios.

La compensacién como forma de novacion de las obligaciones esta definida en el articulo 1714 del
Cadigo Civil colombiano, y opera cuando dos personas son deudoras una de otra.

En virtud de una proteccién legitima del erario publico, debe presentarse esta excepcion buscando
gue se compensen las sumas pagadas y recibidas por la accionante por concepto de intereses a
las cesantias, con las que llegare a pagarse por concepto de reliquidacion con retroactividad de la
prestacion social deprecada.

RECOMENDACION: En criterio de esta abogada el DEPARTAMENTO NORTE DE SANTANDER
y conforme a los argumentos juridicos antes expuestos, no esté llamado a conciliar respecto de las
pretensiones de la Conciliacién Prejudicial que nos ocupa, como se ha indicado en apartes
anteriores.

OIDO Y ANALIZADO TODO LO EXPUESTO POR LA DOCTORA SONIA YURLEY
RUIZ RIVEROS, ABOGADA EXTERNA DE LA SECRETARIA DE EDUCACION, LOS
MIEMBROS DEL COMITE DECIDEN POR UNANIMIDAD, DE NO LLEGAR A NINGUN
ACUERDO CONCILIATORIO.

9. Concepto emitido por la doctora Sonia Yurley Ruiz Riveros, abogada
externa de la secretaria de Educacion, convocante: IDAIL SANCHEZ
PRADO Abogado el doctor YOBANY LOPEZ QUINTERO.

Toma la palabra la doctora Sonia Yurley Ruiz Riveros, abogada externa de la secretaria
de Educacion, el cual expone lo siguiente:
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CONCILIACION EXTRAJUDICIAL

Convocante (s) IDAL SANCHEZ PRADO 2017-840-095165-2 DEL
05/05/2017

Apoderado: YOBANY LOPEZ

QUINTERO

Convocados NACION — FONDO DE PRESTACIONES

SOCIALES DEL MAGISTERIO — MIN EDUCACION
— DEPARTAMENTO NORTE DE SANTANDER
(Tercero interesado)

FECHA DE COMITE: 23 DE MAYO DE 2017
FECHA AUDIENCIA:

RESPONSABILIDAD DE LA FICHA Y APODERADO: Abogado. Sonia Yurley Ruiz R.

CUANTIA: $42.874.480.00
HECHOS MATERIA DE CONCILIACION JUDICIAL

La Convocante ha prestados sus servicios de manera ininterrumpida al Departamento Norte de
Santander desde su nombramiento producido el 07 de marzo de 1995 y hasta la fecha de solicitud
de la prestacion como docente.

La docente presentd ante la Secretaria de Educacién Departamental solicitud de reconocimiento y
pago de cesantias parciales, expidiéndose para estos efectos la Resoluciéon No. 05526 de 28 de
diciembre de 2016. Aduce el Sefior Apoderado que a pesar de la fecha de vinculacion de su
mandante las entidades demandadas aplicaron a efectos de liquidar sus Cesantias Parciales el
régimen contemplado en el literal b) numeral 3° del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, y no el
contemplado en la Ley 6 de 1945, Decreto 2767 de 1945, Ley 65 de 1946, Decreto 1160 de 1947,
Ley 344 de 1996 que consagran su pago en forma retroactiva y demas normas concordantes y
complementarias.

Indica el Apoderado de los Convocantes, que las entidades demandadas no entendieron que la
Ley 91 de 1989 mantuvo intacto el régimen de liquidacion de cesantias de los docentes
territoriales, el cual fue respetado por la Ley 4 de 1992, Ley 60 de 1993 (articulo 6° inciso cuarto,
donde se dispone que el personal docente de vinculacién departamental, distrital y municipal sera
incorporado al FOMAG vy se les respetara el régimen prestacional vigente de la respectiva entidad
territorial). Por su parte la Ley 115 de 1994 en los articulos 115y 176 que el régimen prestacional
de los educadores estatales es el establecido en la Ley 91 de 1989, Ley 60 de 1993 y dicha ley,
sin que en ningdn caso se puede desmejorar los salarios y prestaciones sociales de los
educadores.

Cita igualmente el Apoderado de los Convocantes que el Decreto 196 de 1995, articulo 5°mantuvo
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el respeto a los derechos adquiridos, asi:

Docentes departamentales distritales y municipales financiados con recursos propios. Los docentes departamentales
distritales y municipales financiados con recursos propios de las entidades territoriales que estén vinculados a la fecha
de vigencia del presente Decreto, seran incorporados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, previo
el procedimiento establecido en el capitulo 1V de este Decreto y el cumplimiento de los requisitos formales establecidos
para el efecto, quedando eximidos de los requisitos econémicos fijados para afiliacién, siempre y cuando se encuentren
vinculados a una caja de prevision o entidad que haga sus veces. A estos docentes se les respetara el régimen
prestacional que tengan al momento de la incorporacion y no se les podra imponer renuncias o exclusiones a
riesgos asumidos por la ley y las entidades antecesoras, las cuales reconoceran su respectivo valor en los
convenios interadministrativos a que se refiere el articulo 9 del presente Decreto.

Para el nivel territorial el cambio en el régimen de liquidacién de cesantias esta4 dado por la Ley
344 de 1996, que en su Articulo 13° dispuso: “Sin perjuicio de los derechos convencionales, y lo
estipulado en la Ley 91 de 1989, a partir de la publicacién de la presente Ley, las personas que se
vinculen a los Organos y Entidades del Estado tendran el siguiente régimen de cesantias:

a) El 31 de diciembre de cada afio se hara la liquidacién definitiva de cesantias por la
anualidad o por la fraccién correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse en
fecha diferente por la terminacién de la relacién laboral,

La norma anterior es reglamentada a través del Decreto 1582 de 1998, que en su Articulo 1°
ordena .- El Régimen de liquidacién y pago de las cesantias de los servidores publicos del nivel
territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de
cesantias, sera el previsto en los articulos 99, 102, 104 y demas normas concordantes de la Ley
50 de 1990; y el de los servidores publicos del mismo nivel que se afilien al Fondo Nacional de
Ahorro sera el establecido en el articulo 5 y demas normas pertinentes de la Ley 432 de 1998.

Concluye el Apoderado conforme al marco normativo anterior, que hasta el 31 de diciembre de
1996 el Legislador previé la existencia del régimen retroactivo de cesantias para los empleados
publicos del orden territorial, como quiera que con posterioridad a dicha fecha — 1° de enero de
1997- surge un nuevo esquema de liquidacion de prestaciones sociales para estos empleados
publicos territoriales , imponiéndose la liquidacion anualizada; pero aquellos docentes vinculados
con anterioridad a dicha normativa conservaran el régimen retroactivo de liquidacion, es decir, con
el ultimo salario devengado se liquida sobre la totalidad del tiempo de servicio.

PRETENSIONES:

25.Se declare la nulidad parcial de la Resolucion No. 05526 de 28 de diciembre de 2016. ,
mediante la cual se reconocid y ordend el pago de cesantias parciales a su mandante.

26.Se declare que la docente IDAL SANCHEZ PRADO tiene derecho a que la Nacién (MEN)
le reconozca a través del FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO las
cesantias parciales de manera retroactiva, tomando como base el tiempo de servicios a
partir de su vinculacion como docente 07 de marzo de 1995 , mediante Decreto 000200 de
1995, y liquidada sobre el ultimo salario devengado a la fecha de la presentacion de la
prestacion, con la totalidad de los factores salariales de conformidad con la ley 62 de 1945,
decreto 2767 de 1945, ley 65 de 1946, decreto 1160 de 1947, ley 91 de 1989, ley 344 de
1996 que consagran su pago de forma retroactiva.

27.Se declare que la docente IDAL SANCHEZ PRADO tiene derecho a que la Nacién (MEN -
FOMAG) liquide, reconozca y pague sus cesantias retroactivas, conforme a la Ley 6 de
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1945, Decreto 2767 de 1945, Ley 65 de 1945, Decreto 1160 de 1947, Ley 344 de 1996,
gue consagran su pago en forma retroactiva.

28.Condenar a la Nacién (MEN - FOMAG) a pagar el mayor valor que resulte de la cesantia
retroactiva debidamente liquidada, por la suma de $42.874.480.00.

29.Condenar a la entidad demandada a que sobre las sumas adeudadas a mi poderdante, se
incorporen los ajustes de valor, conforme al indice de precios al consumidor, segun lo
estipulado en el dltimo péarrafo del articulo 187 de la Ley 1437 de 2011.

30.Condenar a la entidad demandada al reconocimiento y pago de los intereses moratorios,
sobre las sumas adeudadas a mi mandante, conforme a lo dispuesto en el parrafo 3° del
articulo 192 y numeral 4° del articulo 195 de la Ley 1437 de 2011.

ANALISIS Y CONCEPTO

CUESTION PREVIA:

6. Inexistencia del Derecho

Conforme a lo manifestado por el Tribunal Administrativo de Norte de Santander, en sentencia del
29 de septiembre de 2016, siendo Magistrado Ponente el Dr. Carlos Mario Pefa Diaz, proferida
dentro del radicado 54-001-23-33-000-2015-00110-00, actor: Armando Granados Duarte,
demandados: Nacién — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio — Departamento Norte de Santander — Municipio de Cucuta:

En este punto, a criterio de la Sala, la Ley 91 de 1989 constituye el régimen legal especial en lo que
respecta al reconocimiento y pago de todas las prestaciones sociales de los docentes con cargo al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, sin distincion alguna. En efecto, en materia
de cesantias la aludida ley establece que los docentes nacionalizados vinculados con anterioridad al
31 de diciembre de 1989 recibirian un auxilio de cesantia consistente en un mes de salario por cada
afio de servicio sobre el Ultimo salario devengado, es decir, que tales docentes conservan el
régimen retroactivo, mientras que a los docentes del orden nacional y a los vinculados con
posterioridad al 1° de enero de 1990, se les liquida el auxilio de cesantia anualmente sin
retroactividad, a la vez que se les cancela un interés anual sobre el saldo de las cesantias existente
a 31 de diciembre de cada afio, equivalente a la tasa comercial promedio de captacion del sistema
financiero durante la misma anualidad.

La Corte Constitucional sobre el régimen especial de liquidacion de cesantias de los docentes
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en sentencia C-928 del 8 de
noviembre de 2006, con ponencia del Magistrado Humberto Sierra Porto, expuso lo siguiente:

En Colombia los docentes gozan de un régimen prestacional especial, previsto en la Ley 91 de
1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003[1], mediante la cual se cred el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio como una cuenta especial de la Nacién, con
independencia patrimonial, contable y estadistica, sin personeria juridica, cuyos recursos son
manejados por una entidad financiera estatal o de economia mixta, en la cual el Estado tenga
mas del 90% de capital. Al respecto cabe precisar, desde ya, que la Ley 91 de 1989 regula no
sé6lo las prestaciones sociales del Magisterio, como son las cesantias y las vacaciones, sino
igualmente lo referente al régimen pensional y de prestacion de servicios médico-asistenciales
de los profesores; en otras palabras, se reagrupa en un mismo cuerpo normativo lo
prestacional con el régimen de seguridad social, a diferencia de lo que sucede con los demés
trabajadores en Colombia.

(...)

Asi las cosas, en cuanto a las cesantias, la Ley 91 de 1989 dispone que los docentes
nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, conservan su régimen retroactivo;
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por el contrario, a partir del 1° de enero de 1990, para los docentes del orden nacional y demas
vinculados a partir de esa fecha, las cesantias se liquidan anualmente sin retroactividad,
pagando el Fondo un interés anual sobre el saldo de las mismas existente a 31 de diciembre
de cada afio, equivalente a la tasa comercial promedio de captacion del sistema financiero
durante la misma anualidad.

Lo anterior permite concluir, gue tanto a los docentes nacionales y nacionalizados, docentes
Departamentales, Distritales y Municipales financiados o cofinanciados por la Nacién —
Ministerio de Educacién Nacional, mediante convenios y que se encuentran vinculados a
plazas departamentales o municipales, se les aplica la Ley 91 de 1989 la cual estableci6 el
régimen _de cesantias a los docentes vinculados a partir del 1° de enero de 1990 con el
sistema anualizado de cesantias sin retroactividad vy sujeto al reconocimiento de intereses.

Tal planteamiento fue adoptado por el Consejo de Estado en sentencia del 9 de julio de 2009, con
ponencia del Consejero Gerardo Arenas Monsalve, dentro del proceso radicado con el niamero
76001-23-31-000-2004-01655-01 (0672-07), donde se indico:

Al quedar establecido que la actora inici6 sus labores como docente al Municipio de Obando en
el afio de 1995, esto es, con posterioridad a la fecha sefialada en el articulo 15 de la Ley 91 de
1989 (1° de enero de 1990), el pago de sus cesantias no debia efectuarse con caracter
retroactivo sino que, conforme sefala la norma en mencién, “se reconocera y pagara un interés
anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de diciembre de cada afo liquidadas
anualmente y sin retroactividad”.

De esta forma concluye el Tribunal, que el régimen de cesantias de los docentes vinculados con
posterioridad al 1° de enero de 1990, sera el anualizado, no existiendo en consecuencia lugar a la viabilidad
de las pretensiones aqui consignadas.

7. Inepta demanda por no haberse obtenido previamente decisidon de la Administracién
— “privilegio previo de la administracion”

De la simple lectura de la solicitud y del andlisis de los documentos adjuntos a la misma se tiene
gue ni la Convocante ni su Apoderado han presentado similar reclamacion a la que ahora nos
ocupa ante esta Administracion a fin de obtener un pronunciamiento previo sobre las
reliquidaciones que pretende sean ordenadas judicialmente, asumiendo que con la Conciliacién
Prejudicial se agotan los requisitos de procedibilidad previstos en la ley procesal para accionar
ante la Jurisdiccion Administrativa, pues conforme se cita en el escrito de conciliacion, al
Unicamente proceder el recurso de reposicion contra el acto administrativo de reconocimiento y
pago de la cesantia parcial, éste no es obligatorio.

No obstante lo anterior, observa esta abogada, que conforme a lo normado en el articulo 161 nam.
2 del C.P.A.C.A. “cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo particular deberéan
haberse ejercido y decidido los recursos que de acuerdo con la ley fueren obligatorios”. Si bien es
cierto esta disposicion se refiere a la interposicion de los recursos ordinarios previstos en la ley
procesal, efectivamente no aplicable en el presente caso pues respecto de los actos atacados solo
procede el recursos de reposicion no obligatorio; no es menos cierto, que a partir de la misma y
con base en el denominado “privilegio de la decision previa”, es necesario que el accionante haya
obtenido el pronunciamiento previo de la administracion, respecto de los derechos que pretende
reclamar ante la jurisdiccion, como quiera que “la administracion publica, a diferencia de los
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particulares, no puede ser llevada a juicio contencioso si previamente no se le ha solicitado por el
administrado una decisién sobre la pretensién que se propone someter al juez”.*’

Lo anterior, es catalogado doctrinaria y jurisprudencialmente como un privilegio a favor de la
administracién, por cuanto le permite pensar o reconsiderar la decision que se pide o impugna; y
como una garantia para el administrado, en tanto que mediante su gestion podra convencer a la
administracion y evitarse asi un pleito, aplicando “principios de economia, celeridad y eficacia, los
cuales orientan las actuaciones administrativas tal como lo ordenan los articulos 209 de la
Constitucién Politica™®

Al respecto el doctor José Luis Benavides en el articulo “La justificacion de los recursos
administrativos” publicado en la Revista Derecho del Estado, indica al respecto de este tema: “En
primer lugar, el privilegio de la revision previa también se manifiesta en la congruencia que debe
existir entre los argumentos expuestos para la impugnacion del acto, en via gubernativa, y los
posteriores alegados en la sede judicial. EI Consejo de Estado concibe que el debido proceso, a
favor de la administracion, impone al recurrente preservar en el proceso contencioso la misma
linea de critica que expuso en la revisién del acto en sede gubernativa (C.E., secc. |, sent.
11/10/06, rad. 3697; secc. II-B, sent. 21/05/09, rad. 4073-05). El privilegio de la revisién previa
encuentra aqui una manifestacion evidente, que pone de presente a cabalidad la condicién de
requisito de procedibilidad de la accidn contenciosa, dada a la via gubernativa.

Sobre este punto, son multiples los pronunciamiento del Consejo de Estado que pueden traerse a
colacioén, entre ellos:

“...no solo el uso de los recursos agota la via gubernativa, pues la Ley ha consagrado

algunos modos de impugnar que cumplen el mismo cometido.

En todo caso, para gque se cumpla este requisito de procedibilidad, resulta
necesario gue el administrado exprese con claridad el objeto de su reclamacién o
los motivos de su inconformidad, sequn el caso, pues lo gue se busca con dicha
exigencia es que ante los jueces no se inicien conflictos no planteados
previamente ante la administracidon. No quiere ello decir que sea imposible exponer
ante la jurisdiccién argumentos nuevos para defender la misma pretension invocada en
sede administrativa, siempre que no se cambie el objeto de la peticién. Asi las cosas la
persona que acude ante la jurisdiccién de lo contencioso administrativo para
interponer una demanda de nulidad y restablecimiento del derecho, podré incluir
nuevos argumentos y fundamentos de hecho y de derecho a los cuales no hizo
mencioén al interponer los respectivos recursos en la via gubernativa. Lo que no le
es dable al demandante es incluir pretensiones distintas a las que adujo en sede
administrativa o variar sustancialmente la reclamacion®.”* (Subraya fuera del texto
en cita).

Igualmente, la Honorable Corte Constitucional en Sentencia C-792 de 2006, siendo Magistrado
Ponente el Dr. Rodrigo Escobar Gil, de fecha 20/09/2006, se ha pronunciado al respecto indicando
que:

27 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Sub-seccidn B, sentencia del nueve (09) de junio

de 2005, M.P.: Jesus Maria Lemos Bustamante, exp.: 2270-04.

28 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA. SUBSECCION "B" Consejero
ponente: VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA Bogotd, D.C., tres (3) de febrero de dos mil once (2011). Radicacién nimero:

54001-23-31-000-2005-00689-02(0880-10)

2% Asi lo ha considerado el Consejo de Estado v.gr, en sentencia de la Sala plena de lo Contencioso Administrativo, de 6 de

agosto de 1991. C.P. Clara Forero de Castro. Expediente S-145. Actor: Financiera Colpatria.

30 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA SUBSECCION "B" Consejero
ponente: VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA Bogota, D.C., tres (3) de febrero de dos mil once (2011). Radicacion

numero: 54001-23-31-000-2005-00689-02(0880-10)
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La necesidad de agotar la via gubernativa como presupuesto para acudir a la jurisdiccion
constituye un privilegio de la Administracién, derivado del principio de autotutela administrativa
y por virtud del cual debe brindarse a los entes publicos la oportunidad de pronunciarse sobre
sus propios actos antes de que las controversias que hayan surgido en torno a ellos sean

planteadas ante los tribunales.

Es tan cierta esta ausencia de reclamacion administrativa que permita a la administracion pronunciarse
acerca de la pretensién de reliquidacion deprecada, que los actos administrativos cuya nulidad PARCIAL
demanda el Sefior Apoderado, corresponde a la Resolucion mediante la cual se le reconoci6 la cesantia
parcial, quien renuncié a términos de ejecutoria, en consecuencia, en una némina de mas de seis mil
docente, muchos de ellos incorporados a la planta de personal departamental por disposicién de la Ley 715
de 2001, como puede pretenderse validamente llevarsele a juicio sin habérsele dado la oportunidad de
conocer en instancia previa de esta reclamacion, maxime cuando no ha sido ella quien ha expedido los
mismos.

Nada dice la Convocante que ya habia recibido un anticipo previo por la suma de $27.948.225.00, sin que
nada se dijera respecto al cambio de régimen de liquidacién de cesantias que ahora peticiona. En
consecuencia, no conocié esta Administracién de las pretensiones de la Convocante sino con el escrito de
Conciliacién que nos ocupa, vulnerandose asi el “privilegio de decisidon previa” dispuesto por la ley a su
favor, lo que generard una INEPTA DEMANDA al momento en que la Jurisdiccion Administrativa conozca
del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho.

COMPENSACION.

El Convocante solicita el pago retroactivo de sus cesantias, es decir, que como funcionario con régimen
anualizado de cesantias ha venido percibiendo del FOMAG el pago de intereses a las cesantias, valores
estos que deberan ser compensados _a favor de la Entidad en caso de que éstas sean vencidas en juicio,
pues el poder adquisitivo de la prestacion social estara dado por la liquidacion de las mismas con base en el
salario devengado en el Gltimo afio de servicios.

La compensacion como forma de novacion de las obligaciones esta definida en el articulo 1714 del Cédigo
Civil colombiano, y opera cuando dos personas son deudoras una de otra.

En virtud de una proteccion legitima del erario publico, debe presentarse esta excepcién buscando que se
compensen las sumas pagadas y recibidas por la accionante por concepto de intereses a las cesantias, con
las que llegare a pagarse por concepto de reliquidacién con retroactividad de la prestacion social deprecada.

RECOMENDACION: En criterio de esta abogada el DEPARTAMENTO NORTE DE SANTANDER
y conforme a los argumentos juridicos antes expuestos, no esté llamado a conciliar respecto de las
pretensiones de la Conciliacion Prejudicial que nos ocupa, de conformidad con los criterios antes
expuestos.

OIDO Y ANALIZADO TODO LO EXPUESTO POR LA DOCTORA SONIA YURLEY
RUIZ RIVEROS, ABOGADA EXTERNA DE LA SECRETARIA DE EDUCACION, LOS
MIEMBROS DEL COMITE DECIDEN POR UNANIMIDAD, DE NO LLEGAR A NINGUN
ACUERDO CONCILIATORIO.

10. Concepto emitido por la doctora Sonia Yurley Ruiz Riveros, abogada
externa de la secretaria de Educacion, convocante: LUDENITH
MADARIAGA SUAREZ Abogado el doctor YOBANY LOPEZ
QUINTERO.
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Toma la palabra la doctora Sonia Yurley Ruiz Riveros, abogada externa de la secretaria
de Educacion, el cual expone lo siguiente:

CONCILIACION EXTRAJUDICIAL

Convocante (s) LUDENIT MADARIAGA SUAREZ 2017-840-
092327-2 DEL 24/04/2017

Apoderado: YOBANY LOPEZ

QUINTERO

Convocados NACION — FONDO DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO — MIN EDUCACION
— DEPARTAMENTO NORTE DE SANTANDER
(Tercero interesado)

FECHA DE COMITE: 23 DE MAYO DE 2017
FECHA AUDIENCIA:

RESPONSABILIDAD DE LA FICHA Y APODERADO: Abogado. Sonia Yurley Ruiz R.

CUANTIA: $41.829.707.00
HECHOS MATERIA DE CONCILIACION JUDICIAL

La Convocante ha prestados sus servicios de manera ininterrumpida al Departamento Norte de
Santander desde su nombramiento producido el 07 de marzo de 1995 y hasta la fecha de solicitud
de la prestacién como docente.

La docente presentd ante la Secretaria de Educacion Municipal solicitud de reconocimiento y pago
de cesantias parciales, expidiéndose para estos efectos la Resolucion No. 0924 de 07 de
diciembre de 2016. Aduce el Sefior Apoderado que a pesar de la fecha de vinculacién de su
mandante las entidades demandadas aplicaron a efectos de liquidar sus Cesantias Parciales el
régimen contemplado en el literal b) numeral 3° del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, y no el
contemplado en la Ley 6 de 1945, Decreto 2767 de 1945, Ley 65 de 1946, Decreto 1160 de 1947,
Ley 344 de 1996 que consagran su pago en forma retroactiva y demas normas concordantes y
complementarias.

Indica el Apoderado de los Convocantes, que las entidades demandadas no entendieron que la
Ley 91 de 1989 mantuvo intacto el régimen de liquidacion de cesantias de los docentes
territoriales, el cual fue respetado por la Ley 4 de 1992, Ley 60 de 1993 (articulo 6° inciso cuarto,
donde se dispone que el personal docente de vinculacion departamental, distrital y municipal sera
incorporado al FOMAG vy se les respetara el régimen prestacional vigente de la respectiva entidad
territorial). Por su parte la Ley 115 de 1994 en los articulos 115 y 176 que el régimen prestacional
de los educadores estatales es el establecido en la Ley 91 de 1989, Ley 60 de 1993 y dicha ley,
sin que en ningun caso se puede desmejorar los salarios y prestaciones sociales de los
educadores.

Cita igualmente el Apoderado de los Convocantes que el Decreto 196 de 1995, articulo 5°mantuvo
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el respeto a los derechos adquiridos, asi:

Docentes departamentales distritales y municipales financiados con recursos propios. Los docentes departamentales
distritales y municipales financiados con recursos propios de las entidades territoriales que estén vinculados a la fecha
de vigencia del presente Decreto, seran incorporados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, previo
el procedimiento establecido en el capitulo 1V de este Decreto y el cumplimiento de los requisitos formales establecidos
para el efecto, quedando eximidos de los requisitos econémicos fijados para afiliacién, siempre y cuando se encuentren
vinculados a una caja de prevision o entidad que haga sus veces. A estos docentes se les respetara el régimen
prestacional que tengan al momento de la incorporacion y no se les podra imponer renuncias o exclusiones a
riesgos asumidos por la ley y las entidades antecesoras, las cuales reconoceran su respectivo valor en los
convenios interadministrativos a que se refiere el articulo 9 del presente Decreto.

Para el nivel territorial el cambio en el régimen de liquidacién de cesantias esta4 dado por la Ley
344 de 1996, que en su Articulo 13° dispuso: “Sin perjuicio de los derechos convencionales, y lo
estipulado en la Ley 91 de 1989, a partir de la publicacién de la presente Ley, las personas que se
vinculen a los Organos y Entidades del Estado tendran el siguiente régimen de cesantias:

a) El 31 de diciembre de cada afio se hara la liquidacién definitiva de cesantias por la
anualidad o por la fraccién correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse en
fecha diferente por la terminacién de la relacién laboral,

La norma anterior es reglamentada a través del Decreto 1582 de 1998, que en su Articulo 1°
ordena .- El Régimen de liquidacién y pago de las cesantias de los servidores publicos del nivel
territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de
cesantias, sera el previsto en los articulos 99, 102, 104 y demas normas concordantes de la Ley
50 de 1990; y el de los servidores publicos del mismo nivel que se afilien al Fondo Nacional de
Ahorro sera el establecido en el articulo 5 y demas normas pertinentes de la Ley 432 de 1998.

Concluye el Apoderado conforme al marco normativo anterior, que hasta el 31 de diciembre de
1996 el Legislador previé la existencia del régimen retroactivo de cesantias para los empleados
publicos del orden territorial, como quiera que con posterioridad a dicha fecha — 1° de enero de
1997- surge un nuevo esquema de liquidacion de prestaciones sociales para estos empleados
publicos territoriales , imponiéndose la liquidacion anualizada; pero aquellos docentes vinculados
con anterioridad a dicha normativa conservaran el régimen retroactivo de liquidacion, es decir, con
el ultimo salario devengado se liquida sobre la totalidad del tiempo de servicio.

PRETENSIONES:

31.Se declare la nulidad parcial de la Resolucién No. 0924 de 07 de diciembre de 2016. ,
mediante la cual se reconocid y ordend el pago de cesantias parciales a su mandante.

32.Se declare que la docente LUDENIT MADARIAGA SUAREZ tiene derecho a que la Nacién
(MEN) le reconozca a travées del FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO las cesantias parciales de manera retroactiva, tomando como base el tiempo
de servicios a partir de su vinculacién como docente 07 de marzo de 1995 , mediante
Decreto 000202 de 1995, y liquidada sobre el Gltimo salario devengado a la fecha de la
presentacion de la prestacion, con la totalidad de los factores salariales de conformidad con
la ley 62 de 1945, decreto 2767 de 1945, ley 65 de 1946, decreto 1160 de 1947, ley 91 de
1989, ley 344 de 1996 que consagran su pago de forma retroactiva.

33.Se declare que la docente LUDENIT MADARIAGA SUAREZ tiene derecho a que la Nacién
(MEN - FOMAG) liquide, reconozca y pague sus cesantias retroactivas, conforme a la Ley

51




Gobernacién | MACROPROCESO ESTRATEGICO ME-IE-CI-03

de Norte de ,
Santander PROCESO: GESTION DE COMUNICACIONES | FecHA Vgiﬁ'
INTERNAS Y EXTERNAS 05/05/2009 |
PROTOCOLO DE COMUNICACIONES pagina 52 de 115
INTERNAS

ACTA DE REUNION

Fecha: 23 Mayo del 2017 | Hora de inicio: 7:30 A.M | Hora de finalizacién: 8:40 A.M

LUGAR: Secretaria Juridica de la | RESPONSABLE DE LA REUNION Secretaria Técnica
Gobernacion del Comité-Secretaria Juridica

SESION COMITE DE CONCILIACION ACTA No. 010 de 2017

ORDINARIA

6 de 1945, Decreto 2767 de 1945, Ley 65 de 1945, Decreto 1160 de 1947, Ley 344 de
1996, que consagran su pago en forma retroactiva.

34.Condenar a la Nacién (MEN - FOMAG) a pagar el mayor valor que resulte de la cesantia
retroactiva debidamente liquidada, por la suma de $41.829.707.00.

35.Condenar a la entidad demandada a que sobre las sumas adeudadas a mi poderdante, se
incorporen los ajustes de valor, conforme al indice de precios al consumidor, segun lo
estipulado en el dltimo péarrafo del articulo 187 de la Ley 1437 de 2011.

36.Condenar a la entidad demandada al reconocimiento y pago de los intereses moratorios,
sobre las sumas adeudadas a mi mandante, conforme a lo dispuesto en el parrafo 3° del
articulo 192 y numeral 4° del articulo 195 de la Ley 1437 de 2011.

ANALISIS Y CONCEPTO

CUESTION PREVIA:

8. Inexistencia del Derecho

Conforme a lo manifestado por el Tribunal Administrativo de Norte de Santander, en sentencia del
29 de septiembre de 2016, siendo Magistrado Ponente el Dr. Carlos Mario Pefa Diaz, proferida
dentro del radicado 54-001-23-33-000-2015-00110-00, actor: Armando Granados Duarte,
demandados: Nacién — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio — Departamento Norte de Santander — Municipio de Cucuta:

En este punto, a criterio de la Sala, la Ley 91 de 1989 constituye el régimen legal especial en lo que
respecta al reconocimiento y pago de todas las prestaciones sociales de los docentes con cargo al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, sin distincion alguna. En efecto, en materia
de cesantias la aludida ley establece que los docentes nacionalizados vinculados con anterioridad al
31 de diciembre de 1989 recibirian un auxilio de cesantia consistente en un mes de salario por cada
afio de servicio sobre el Ultimo salario devengado, es decir, que tales docentes conservan el
régimen retroactivo, mientras que a los docentes del orden nacional y a los vinculados con
posterioridad al 1° de enero de 1990, se les liquida el auxilio de cesantia anualmente sin
retroactividad, a la vez que se les cancela un interés anual sobre el saldo de las cesantias existente
a 31 de diciembre de cada afio, equivalente a la tasa comercial promedio de captacion del sistema
financiero durante la misma anualidad.

La Corte Constitucional sobre el régimen especial de liquidacion de cesantias de los docentes
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en sentencia C-928 del 8 de
noviembre de 2006, con ponencia del Magistrado Humberto Sierra Porto, expuso lo siguiente:

En Colombia los docentes gozan de un régimen prestacional especial, previsto en la Ley 91 de
1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003[1], mediante la cual se cred el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio como una cuenta especial de la Nacién, con
independencia patrimonial, contable y estadistica, sin personeria juridica, cuyos recursos son
manejados por una entidad financiera estatal o de economia mixta, en la cual el Estado tenga
mas del 90% de capital. Al respecto cabe precisar, desde ya, que la Ley 91 de 1989 regula no
sé6lo las prestaciones sociales del Magisterio, como son las cesantias y las vacaciones, sino
igualmente lo referente al régimen pensional y de prestacion de servicios médico-asistenciales
de los profesores; en otras palabras, se reagrupa en un mismo cuerpo normativo lo
prestacional con el régimen de seguridad social, a diferencia de lo que sucede con los demés
trabajadores en Colombia.

(...)

Asi las cosas, en cuanto a las cesantias, la Ley 91 de 1989 dispone que los docentes
nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, conservan su régimen retroactivo;
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por el contrario, a partir del 1° de enero de 1990, para los docentes del orden nacional y demas
vinculados a partir de esa fecha, las cesantias se liquidan anualmente sin retroactividad,
pagando el Fondo un interés anual sobre el saldo de las mismas existente a 31 de diciembre
de cada afio, equivalente a la tasa comercial promedio de captacion del sistema financiero
durante la misma anualidad.

Lo anterior permite concluir, gue tanto a los docentes nacionales y nacionalizados, docentes
Departamentales, Distritales y Municipales financiados o cofinanciados por la Nacién —
Ministerio de Educacién Nacional, mediante convenios y que se encuentran vinculados a
plazas departamentales o municipales, se les aplica la Ley 91 de 1989 la cual estableci6 el
régimen _de cesantias a los docentes vinculados a partir del 1° de enero de 1990 con el
sistema anualizado de cesantias sin retroactividad vy sujeto al reconocimiento de intereses.

Tal planteamiento fue adoptado por el Consejo de Estado en sentencia del 9 de julio de 2009, con
ponencia del Consejero Gerardo Arenas Monsalve, dentro del proceso radicado con el niamero
76001-23-31-000-2004-01655-01 (0672-07), donde se indico:

Al quedar establecido que la actora inici6 sus labores como docente al Municipio de Obando en
el afio de 1995, esto es, con posterioridad a la fecha sefialada en el articulo 15 de la Ley 91 de
1989 (1° de enero de 1990), el pago de sus cesantias no debia efectuarse con caracter
retroactivo sino que, conforme sefala la norma en mencién, “se reconocera y pagara un interés
anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de diciembre de cada afo liquidadas
anualmente y sin retroactividad”.

De esta forma concluye el Tribunal, que el régimen de cesantias de los docentes vinculados con
posterioridad al 1° de enero de 1990, sera el anualizado, no existiendo en consecuencia lugar a la viabilidad
de las pretensiones aqui consignadas.

9. Inepta demanda por no haberse obtenido previamente decision de la Administracion
— “privilegio previo de la administracion”

De la simple lectura de la solicitud y del andlisis de los documentos adjuntos a la misma se tiene
gue ni la Convocante ni su Apoderado han presentado similar reclamacion a la que ahora nos
ocupa ante esta Administracion a fin de obtener un pronunciamiento previo sobre las
reliquidaciones que pretende sean ordenadas judicialmente, asumiendo que con la Conciliacién
Prejudicial se agotan los requisitos de procedibilidad previstos en la ley procesal para accionar
ante la Jurisdiccion Administrativa, pues conforme se cita en el escrito de conciliacion, al
Unicamente proceder el recurso de reposicion contra el acto administrativo de reconocimiento y
pago de la cesantia parcial, éste no es obligatorio.

No obstante lo anterior, observa esta abogada, que conforme a lo normado en el articulo 161 nam.
2 del C.P.A.C.A. “cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo particular deberéan
haberse ejercido y decidido los recursos que de acuerdo con la ley fueren obligatorios”. Si bien es
cierto esta disposicion se refiere a la interposicion de los recursos ordinarios previstos en la ley
procesal, efectivamente no aplicable en el presente caso pues respecto de los actos atacados solo
procede el recursos de reposicion no obligatorio; no es menos cierto, que a partir de la misma y
con base en el denominado “privilegio de la decision previa”, es necesario que el accionante haya
obtenido el pronunciamiento previo de la administracion, respecto de los derechos que pretende
reclamar ante la jurisdiccion, como quiera que “la administracion publica, a diferencia de los
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particulares, no puede ser llevada a juicio contencioso si previamente no se le ha solicitado por el
administrado una decisién sobre la pretensién que se propone someter al juez”.*

Lo anterior, es catalogado doctrinaria y jurisprudencialmente como un privilegio a favor de la
administracién, por cuanto le permite pensar o reconsiderar la decision que se pide o impugna; y
como una garantia para el administrado, en tanto que mediante su gestion podra convencer a la
administracion y evitarse asi un pleito, aplicando “principios de economia, celeridad y eficacia, los
cuales orientan las actuaciones administrativas tal como lo ordenan los articulos 209 de la
Constitucién Politica™?

Al respecto el doctor José Luis Benavides en el articulo “La justificacion de los recursos
administrativos” publicado en la Revista Derecho del Estado, indica al respecto de este tema: “En
primer lugar, el privilegio de la revision previa también se manifiesta en la congruencia que debe
existir entre los argumentos expuestos para la impugnacion del acto, en via gubernativa, y los
posteriores alegados en la sede judicial. EI Consejo de Estado concibe que el debido proceso, a
favor de la administracion, impone al recurrente preservar en el proceso contencioso la misma
linea de critica que expuso en la revisién del acto en sede gubernativa (C.E., secc. |, sent.
11/10/06, rad. 3697; secc. II-B, sent. 21/05/09, rad. 4073-05). El privilegio de la revisién previa
encuentra aqui una manifestacion evidente, que pone de presente a cabalidad la condicién de
requisito de procedibilidad de la accidn contenciosa, dada a la via gubernativa.

Sobre este punto, son multiples los pronunciamiento del Consejo de Estado que pueden traerse a
colacioén, entre ellos:

“...no solo el uso de los recursos agota la via gubernativa, pues la Ley ha consagrado

algunos modos de impugnar que cumplen el mismo cometido.

En todo caso, para gque se cumpla este requisito de procedibilidad, resulta
necesario gue el administrado exprese con claridad el objeto de su reclamacién o
los motivos de su inconformidad, sequn el caso, pues lo gue se busca con dicha
exigencia es que ante los jueces no se inicien conflictos no planteados
previamente ante la administracidon. No quiere ello decir que sea imposible exponer
ante la jurisdiccién argumentos nuevos para defender la misma pretension invocada en
sede administrativa, siempre que no se cambie el objeto de la peticién. Asi las cosas la
persona que acude ante la jurisdiccién de lo contencioso administrativo para
interponer una demanda de nulidad y restablecimiento del derecho, podré incluir
nuevos argumentos y fundamentos de hecho y de derecho a los cuales no hizo
mencioén al interponer los respectivos recursos en la via gubernativa. Lo que no le
es dable al demandante es incluir pretensiones distintas a las que adujo en sede
administrativa o variar sustancialmente la reclamacion®.”* (Subraya fuera del texto
en cita).

Igualmente, la Honorable Corte Constitucional en Sentencia C-792 de 2006, siendo Magistrado
Ponente el Dr. Rodrigo Escobar Gil, de fecha 20/09/2006, se ha pronunciado al respecto indicando
que:

31 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Sub-seccidn B, sentencia del nueve (09) de junio

de 2005, M.P.: Jesus Maria Lemos Bustamante, exp.: 2270-04.

32 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA. SUBSECCION "B" Consejero
ponente: VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA Bogotd, D.C., tres (3) de febrero de dos mil once (2011). Radicacién nimero:

54001-23-31-000-2005-00689-02(0880-10)

33 Asi lo ha considerado el Consejo de Estado v.gr, en sentencia de la Sala plena de lo Contencioso Administrativo, de 6 de

agosto de 1991. C.P. Clara Forero de Castro. Expediente S-145. Actor: Financiera Colpatria.

34 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA SUBSECCION "B" Consejero
ponente: VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA Bogota, D.C., tres (3) de febrero de dos mil once (2011). Radicacion

numero: 54001-23-31-000-2005-00689-02(0880-10)
54



Gobernacién | MACROPROCESO ESTRATEGICO ME-IE-CI-03

de Norte de ,
Santander PROCESO: GESTION DE COMUNICACIONES | FecHA Vgiﬁ'
INTERNAS Y EXTERNAS 05/05/2009 |
PROTOCOLO DE COMUNICACIONES pagin 55 de 115
INTERNAS

ACTA DE REUNION

Fecha: 23 Mayo del 2017 | Hora de inicio: 7:30 A.M | Hora de finalizacién: 8:40 A.M

LUGAR: Secretaria Juridica de la | RESPONSABLE DE LA REUNION Secretaria Técnica
Gobernacion del Comité-Secretaria Juridica

SESION COMITE DE CONCILIACION ACTA No. 010 de 2017

ORDINARIA

La necesidad de agotar la via gubernativa como presupuesto para acudir a la jurisdiccion
constituye un privilegio de la Administracién, derivado del principio de autotutela administrativa
y por virtud del cual debe brindarse a los entes publicos la oportunidad de pronunciarse sobre
sus propios actos antes de que las controversias que hayan surgido en torno a ellos sean

planteadas ante los tribunales.

Es tan cierta esta ausencia de reclamacion administrativa que permita a la administracion pronunciarse
acerca de la pretensién de reliquidacion deprecada, que los actos administrativos cuya nulidad PARCIAL
demanda el Sefior Apoderado, corresponde a la Resolucion mediante la cual se le reconoci6 la cesantia
parcial, quien renuncié a términos de ejecutoria, en consecuencia, en una némina de mas de seis mil
docente, muchos de ellos incorporados a la planta de personal departamental por disposicién de la Ley 715
de 2001, como puede pretenderse validamente llevarsele a juicio sin habérsele dado la oportunidad de
conocer en instancia previa de esta reclamacion, maxime cuando no ha sido ella quien ha expedido los
mismos.

Nada dice la Convocante que ya habia recibido un anticipo previo por la suma de $35.473.302.00, sin que
nada se dijera respecto al cambio de régimen de liquidacién de cesantias que ahora peticiona. En
consecuencia, no conocié esta Administracién de las pretensiones de la Convocante sino con el escrito de
Conciliacién que nos ocupa, vulnerandose asi el “privilegio de decisidon previa” dispuesto por la ley a su
favor, lo que generard una INEPTA DEMANDA al momento en que la Jurisdiccion Administrativa conozca
del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho.

COMPENSACION.

El Convocante solicita el pago retroactivo de sus cesantias, es decir, que como funcionario con régimen
anualizado de cesantias ha venido percibiendo del FOMAG el pago de intereses a las cesantias, valores
estos que deberan ser compensados _a favor de la Entidad en caso de que éstas sean vencidas en juicio,
pues el poder adquisitivo de la prestacion social estara dado por la liquidacion de las mismas con base en el
salario devengado en el Gltimo afio de servicios.

La compensacion como forma de novacion de las obligaciones esta definida en el articulo 1714 del Cédigo
Civil colombiano, y opera cuando dos personas son deudoras una de otra.

En virtud de una proteccion legitima del erario publico, debe presentarse esta excepcién buscando que se
compensen las sumas pagadas y recibidas por la accionante por concepto de intereses a las cesantias, con
las que llegare a pagarse por concepto de reliquidacién con retroactividad de la prestacion social deprecada.

RECOMENDACION: En criterio de esta abogada el DEPARTAMENTO NORTE DE SANTANDER
y conforme a los argumentos juridicos antes expuestos, no esté llamado a conciliar respecto de las
pretensiones de la Conciliacion Prejudicial que nos ocupa, de conformidad con los criterios antes
expuestos.

OIDO Y ANALIZADO TODO LO EXPUESTO POR LA DOCTORA SONIA YURLEY
RUIZ RIVEROS, ABOGADA EXTERNA DE LA SECRETARIA DE EDUCACION, LOS
MIEMBROS DEL COMITE DECIDEN POR UNANIMIDAD, DE NO LLEGAR A NINGUN
ACUERDO CONCILIATORIO.

11. Concepto emitido por la doctora Sonia Yurley Ruiz Riveros, abogada
externa de la secretaria de Educacién, convocante: MARIBEL
CORONEL CALLEJAS Abogado el doctor YOBANY LOPEZ
QUINTERO.
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Toma la palabra la doctora Sonia Yurley Ruiz Riveros, abogada externa de la secretaria
de Educacion, el cual expone lo siguiente:

CONCILIACION EXTRAJUDICIAL

Convocante (s) MARIBEL CORONEL CALLEJAS 2017-840-
095161-2 DEL 05/05/2017

Apoderado: YOBANY LOPEZ

QUINTERO

Convocados NACION — FONDO DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO — MIN EDUCACION
— DEPARTAMENTO NORTE DE SANTANDER
(Tercero interesado)

FECHA DE COMITE: 23 DE MAYO DE 2017
FECHA AUDIENCIA:

RESPONSABILIDAD DE LA FICHA Y APODERADO: Abogado. Sonia Yurley Ruiz R.

CUANTIA: $35.022.471.00
HECHOS MATERIA DE CONCILIACION JUDICIAL

La Convocante ha prestados sus servicios de manera ininterrumpida al Departamento Norte de
Santander desde su nombramiento producido el 07 de marzo de 1995 y hasta la fecha de solicitud
de la prestacion como docente.

La docente presentd ante la Secretaria de Educacion Departamental solicitud de reconocimiento y
pago de cesantias parciales, expidiéndose para estos efectos la Resolucion No. 05526 de 28 de
diciembre de 2016. Aduce el Sefior Apoderado que a pesar de la fecha de vinculacion de su
mandante las entidades demandadas aplicaron a efectos de liquidar sus Cesantias Parciales el
régimen contemplado en el literal b) numeral 3° del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, y no el
contemplado en la Ley 6 de 1945, Decreto 2767 de 1945, Ley 65 de 1946, Decreto 1160 de 1947,
Ley 344 de 1996 que consagran su pago en forma retroactiva y demas normas concordantes y
complementarias.

Indica el Apoderado de los Convocantes, que las entidades demandadas no entendieron que la
Ley 91 de 1989 mantuvo intacto el régimen de liquidacion de cesantias de los docentes
territoriales, el cual fue respetado por la Ley 4 de 1992, Ley 60 de 1993 (articulo 6° inciso cuarto,
donde se dispone que el personal docente de vinculacion departamental, distrital y municipal sera
incorporado al FOMAG vy se les respetara el régimen prestacional vigente de la respectiva entidad
territorial). Por su parte la Ley 115 de 1994 en los articulos 115 y 176 que el régimen prestacional
de los educadores estatales es el establecido en la Ley 91 de 1989, Ley 60 de 1993 y dicha ley,
sin gque en ningdn caso se puede desmejorar los salarios y prestaciones sociales de los
educadores.
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Cita igualmente el Apoderado de los Convocantes que el Decreto 196 de 1995, articulo 5°mantuvo
el respeto a los derechos adquiridos, asi:

Docentes departamentales distritales y municipales financiados con recursos propios. Los docentes departamentales
distritales y municipales financiados con recursos propios de las entidades territoriales que estén vinculados a la fecha
de vigencia del presente Decreto, seran incorporados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, previo
el procedimiento establecido en el capitulo 1V de este Decreto y el cumplimiento de los requisitos formales establecidos
para el efecto, quedando eximidos de los requisitos econdmicos fijados para afiliacion, siempre y cuando se encuentren
vinculados a una caja de prevision o entidad que haga sus veces. A estos docentes se les respetara el régimen
prestacional que tengan al momento de la incorporacion y no se les podra imponer renuncias o exclusiones a
riesgos asumidos por la ley y las entidades antecesoras, las cuales reconoceran su respectivo valor en los
convenios interadministrativos a que se refiere el articulo 9 del presente Decreto.

Para el nivel territorial el cambio en el régimen de liquidacion de cesantias esta dado por la Ley
344 de 1996, que en su Articulo 13° dispuso: “Sin perjuicio de los derechos convencionales, y lo
estipulado en la Ley 91 de 1989, a partir de la publicacién de la presente Ley, las personas que se
vinculen a los Organos y Entidades del Estado tendran el siguiente régimen de cesantias:

a) El 31 de diciembre de cada afio se hara la liquidacién definitiva de cesantias por la
anualidad o por la fraccion correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse en
fecha diferente por la terminacién de la relacién laboral,

La norma anterior es reglamentada a través del Decreto 1582 de 1998, que en su Articulo 1°
ordena .- El Régimen de liquidacién y pago de las cesantias de los servidores publicos del nivel
territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de
cesantias, sera el previsto en los articulos 99, 102, 104 y demas normas concordantes de la Ley
50 de 1990; y el de los servidores publicos del mismo nivel que se afilien al Fondo Nacional de
Ahorro sera el establecido en el articulo 5 y demas normas pertinentes de la Ley 432 de 1998.

Concluye el Apoderado conforme al marco normativo anterior, que hasta el 31 de diciembre de
1996 el Legislador previé la existencia del régimen retroactivo de cesantias para los empleados
publicos del orden territorial, como quiera que con posterioridad a dicha fecha — 1° de enero de
1997- surge un nuevo esquema de liquidacién de prestaciones sociales para estos empleados
publicos territoriales , imponiéndose la liquidacion anualizada; pero aquellos docentes vinculados
con anterioridad a dicha normativa conservaran el régimen retroactivo de liquidacion, es decir, con
el ultimo salario devengado se liquida sobre la totalidad del tiempo de servicio.

PRETENSIONES:

37.Se declare la nulidad parcial de la Resolucion No. 05526 de 28 de diciembre de 2016. ,
mediante la cual se reconoci6 y ordend el pago de cesantias parciales a su mandante.

38.Se declare que la docente MARIBEL CORONEL CALLEJAS tiene derecho a que la Nacién
(MEN) le reconozca a travées del FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO las cesantias parciales de manera retroactiva, tomando como base el tiempo
de servicios a partir de su vinculacién como docente 07 de marzo de 1995 , mediante
Decreto 000199 de 1995, y liquidada sobre el dltimo salario devengado a la fecha de la
presentacion de la prestacion, con la totalidad de los factores salariales de conformidad con
la ley 62 de 1945, decreto 2767 de 1945, ley 65 de 1946, decreto 1160 de 1947, ley 91 de
1989, ley 344 de 1996 que consagran su pago de forma retroactiva.

39. Se declare que la docente MARIBEL CORONEL CALLEJAS tiene derecho a que la Nacién

57




Gobernacién | MACROPROCESO ESTRATEGICO ME-IE-CI-03

de Norte de ,
Santander PROCESO: GESTION DE COMUNICACIONES | FecHA Vgiﬁ'
INTERNAS Y EXTERNAS 05/05/2009 |
PROTOCOLO DE COMUNICACIONES pagina 58 de 115
INTERNAS

ACTA DE REUNION

Fecha: 23 Mayo del 2017 | Hora de inicio: 7:30 A.M | Hora de finalizacién: 8:40 A.M

LUGAR: Secretaria Juridica de la | RESPONSABLE DE LA REUNION Secretaria Técnica
Gobernacion del Comité-Secretaria Juridica

SESION COMITE DE CONCILIACION ACTA No. 010 de 2017

ORDINARIA

(MEN - FOMAG) liguide, reconozca y pague sus cesantias retroactivas, conforme a la Ley
6 de 1945, Decreto 2767 de 1945, Ley 65 de 1945, Decreto 1160 de 1947, Ley 344 de
1996, que consagran su pago en forma retroactiva.

40.Condenar a la Nacion (MEN - FOMAG) a pagar el mayor valor que resulte de la cesantia
retroactiva debidamente liquidada, por la suma de $35.022.471.00.

41.Condenar a la entidad demandada a que sobre las sumas adeudadas a mi poderdante, se
incorporen los ajustes de valor, conforme al indice de precios al consumidor, segun lo
estipulado en el ultimo parrafo del articulo 187 de la Ley 1437 de 2011.

42.Condenar a la entidad demandada al reconocimiento y pago de los intereses moratorios,
sobre las sumas adeudadas a mi mandante, conforme a lo dispuesto en el parrafo 3° del
articulo 192 y numeral 4° del articulo 195 de la Ley 1437 de 2011.

ANALISIS Y CONCEPTO
CUESTION PREVIA:

10.Inexistencia del Derecho

Conforme a lo manifestado por el Tribunal Administrativo de Norte de Santander, en sentencia del
29 de septiembre de 2016, siendo Magistrado Ponente el Dr. Carlos Mario Pefia Diaz, proferida
dentro del radicado 54-001-23-33-000-2015-00110-00, actor: Armando Granados Duarte,
demandados: Nacién — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio — Departamento Norte de Santander — Municipio de Cucuta:

En este punto, a criterio de la Sala, la Ley 91 de 1989 constituye el régimen legal especial en lo que
respecta al reconocimiento y pago de todas las prestaciones sociales de los docentes con cargo al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, sin distincién alguna. En efecto, en materia
de cesantias la aludida ley establece que los docentes nacionalizados vinculados con anterioridad al
31 de diciembre de 1989 recibirian un auxilio de cesantia consistente en un mes de salario por cada
afio de servicio sobre el Ultimo salario devengado, es decir, que tales docentes conservan el
régimen retroactivo, mientras que a los docentes del orden nacional y a los vinculados con
posterioridad al 1° de enero de 1990, se les liquida el auxilio de cesantia anualmente sin
retroactividad, a la vez que se les cancela un interés anual sobre el saldo de las cesantias existente
a 31 de diciembre de cada afio, equivalente a la tasa comercial promedio de captacion del sistema
financiero durante la misma anualidad.

La Corte Constitucional sobre el régimen especial de liquidacién de cesantias de los docentes
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en sentencia C-928 del 8 de
noviembre de 2006, con ponencia del Magistrado Humberto Sierra Porto, expuso lo siguiente:

En Colombia los docentes gozan de un régimen prestacional especial, previsto en la Ley 91 de
1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003[1], mediante la cual se cred el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio como una cuenta especial de la Nacién, con
independencia patrimonial, contable y estadistica, sin personeria juridica, cuyos recursos son
manejados por una entidad financiera estatal o de economia mixta, en la cual el Estado tenga
mas del 90% de capital. Al respecto cabe precisar, desde ya, que la Ley 91 de 1989 regula no
sélo las prestaciones sociales del Magisterio, como son las cesantias y las vacaciones, sino
igualmente lo referente al régimen pensional y de prestacion de servicios médico-asistenciales
de los profesores; en otras palabras, se reagrupa en un mismo cuerpo normativo lo
prestacional con el régimen de seguridad social, a diferencia de lo que sucede con los demés
trabajadores en Colombia.

(...)

Asi las cosas, en cuanto a las cesantias, la Ley 91 de 1989 dispone que los docentes
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nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, conservan su régimen retroactivo;
por el contrario, a partir del 1° de enero de 1990, para los docentes del orden nacional y demas
vinculados a partir de esa fecha, las cesantias se liquidan anualmente sin retroactividad,
pagando el Fondo un interés anual sobre el saldo de las mismas existente a 31 de diciembre
de cada afio, equivalente a la tasa comercial promedio de captacion del sistema financiero
durante la misma anualidad.

Lo anterior permite concluir, gue tanto a los docentes nacionales y nacionalizados, docentes
Departamentales, Distritales y Municipales financiados o cofinanciados por la Nacién —
Ministerio de Educacién Nacional, mediante convenios y que se encuentran vinculados a
plazas departamentales o municipales, se les aplica la Ley 91 de 1989 la cual estableci6 el
régimen _de cesantias a los docentes vinculados a partir del 1° de enero de 1990 con el
sistema anualizado de cesantias sin retroactividad v sujeto al reconocimiento de intereses.

Tal planteamiento fue adoptado por el Consejo de Estado en sentencia del 9 de julio de 2009, con
ponencia del Consejero Gerardo Arenas Monsalve, dentro del proceso radicado con el niamero
76001-23-31-000-2004-01655-01 (0672-07), donde se indico:

Al guedar establecido que la actora inici6 sus labores como docente al Municipio de Obando en
el afio de 1995, esto es, con posterioridad a la fecha sefialada en el articulo 15 de la Ley 91 de
1989 (1° de enero de 1990), el pago de sus cesantias no debia efectuarse con caracter
retroactivo sino que, conforme sefala la norma en mencién, “se reconocera y pagara un interés
anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de diciembre de cada afio liquidadas
anualmente y sin retroactividad”.

De esta forma concluye el Tribunal, que el régimen de cesantias de los docentes vinculados con
posterioridad al 1° de enero de 1990, sera el anualizado, no existiendo en consecuencia lugar a la viabilidad
de las pretensiones aqui consignadas.

11.Inepta demanda por no haberse obtenido previamente decisidon de la Administracién
— “privilegio previo de la administracion”

De la simple lectura de la solicitud y del analisis de los documentos adjuntos a la misma se tiene
gue ni la Convocante ni su Apoderado han presentado similar reclamacion a la que ahora nos
ocupa ante esta Administracion a fin de obtener un pronunciamiento previo sobre las
reliquidaciones que pretende sean ordenadas judicialmente, asumiendo que con la Conciliacion
Prejudicial se agotan los requisitos de procedibilidad previstos en la ley procesal para accionar
ante la Jurisdiccion Administrativa, pues conforme se cita en el escrito de conciliacion, al
Unicamente proceder el recurso de reposicion contra el acto administrativo de reconocimiento y
pago de la cesantia parcial, éste no es obligatorio.

No obstante lo anterior, observa esta abogada, que conforme a lo normado en el articulo 161 nam.
2 del C.P.A.C.A. “cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo particular deberan
haberse ejercido y decidido los recursos que de acuerdo con la ley fueren obligatorios”. Si bien es
cierto esta disposicion se refiere a la interposicion de los recursos ordinarios previstos en la ley
procesal, efectivamente no aplicable en el presente caso pues respecto de los actos atacados solo
procede el recursos de reposicion no obligatorio; no es menos cierto, que a partir de la misma y
con base en el denominado “privilegio de la decision previa”, es necesario que el accionante haya
obtenido el pronunciamiento previo de la administracion, respecto de los derechos que pretende
reclamar ante la jurisdiccion, como quiera que ‘la administracién publica, a diferencia de los
particulares, no puede ser llevada a juicio contencioso si previamente no se le ha solicitado por el
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administrado una decisién sobre la pretensién que se propone someter al juez”.*®

Lo anterior, es catalogado doctrinaria y jurisprudencialmente como un privilegio a favor de la
administracién, por cuanto le permite pensar o reconsiderar la decision que se pide o impugna; y
como una garantia para el administrado, en tanto que mediante su gestién podra convencer a la
administracion y evitarse asi un pleito, aplicando “principios de economia, celeridad y eficacia, los
cuales orientan las actuaciones administrativas tal como lo ordenan los articulos 209 de la
Constitucién Politica™®

Al respecto el doctor José Luis Benavides en el articulo “La justificacion de los recursos
administrativos” publicado en la Revista Derecho del Estado, indica al respecto de este tema: “En
primer lugar, el privilegio de la revisién previa también se manifiesta en la congruencia que debe
existir entre los argumentos expuestos para la impugnacion del acto, en via gubernativa, y los
posteriores alegados en la sede judicial. EI Consejo de Estado concibe que el debido proceso, a
favor de la administracion, impone al recurrente preservar en el proceso contencioso la misma
linea de critica que expuso en la revision del acto en sede gubernativa (C.E., secc. |, sent.
11/10/06, rad. 3697; secc. II-B, sent. 21/05/09, rad. 4073-05). El privilegio de la revision previa
encuentra aqui una manifestacion evidente, que pone de presente a cabalidad la condicion de
requisito de procedibilidad de la accién contenciosa, dada a la via gubernativa.

Sobre este punto, son mdltiples los pronunciamiento del Consejo de Estado que pueden traerse a
colacioén, entre ellos:

“...no solo el uso de los recursos agota la via gubernativa, pues la Ley ha consagrado

algunos modos de impugnar que cumplen el mismo cometido.

En todo caso, para gque se cumpla este requisito de procedibilidad, resulta
necesario gue el administrado exprese con claridad el objeto de su reclamacién o
los motivos de su inconformidad, sequn el caso, pues lo que se busca con dicha
exigencia es gque ante los jueces no se inicien conflictos no planteados
previamente ante la administracidon. No quiere ello decir que sea imposible exponer
ante la jurisdiccién argumentos nuevos para defender la misma pretension invocada en
sede administrativa, siempre que no se cambie el objeto de la peticién. Asi las cosas la
persona que acude ante la jurisdicciéon de lo contencioso administrativo para
interponer una demanda de nulidad y restablecimiento del derecho, podréa incluir
nuevos argumentos y fundamentos de hecho y de derecho a los cuales no hizo
mencioén al interponer los respectivos recursos en la via gubernativa. Lo que no le
es dable al demandante es incluir pretensiones distintas a las que adujo en sede
administrativa o variar sustancialmente la reclamacion®.”?® (Subraya fuera del texto
en cita).

Igualmente, la Honorable Corte Constitucional en Sentencia C-792 de 2006, siendo Magistrado
Ponente el Dr. Rodrigo Escobar Gil, de fecha 20/09/2006, se ha pronunciado al respecto indicando
que:

La necesidad de agotar la via gubernativa como presupuesto para acudir a la jurisdiccion

35 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Sub-seccidn B, sentencia del nueve (09) de junio

de 2005, M.P.: Jesus Maria Lemos Bustamante, exp.: 2270-04.

36 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA. SUBSECCION "B" Consejero
ponente: VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA Bogotd, D.C., tres (3) de febrero de dos mil once (2011). Radicaciéon niumero:

54001-23-31-000-2005-00689-02(0880-10)

37 Asi lo ha considerado el Consejo de Estado v.gr, en sentencia de la Sala plena de lo Contencioso Administrativo, de 6 de

agosto de 1991. C.P. Clara Forero de Castro. Expediente S-145. Actor: Financiera Colpatria.

38 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA SUBSECCION "B" Consejero
ponente: VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA Bogota, D.C., tres (3) de febrero de dos mil once (2011). Radicacion

numero: 54001-23-31-000-2005-00689-02(0880-10)
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constituye un privilegio de la Administracién, derivado del principio de autotutela administrativa
y por virtud del cual debe brindarse a los entes publicos la oportunidad de pronunciarse sobre
sus propios actos antes de que las controversias que hayan surgido en torno a ellos sean

planteadas ante los tribunales.

Es tan cierta esta ausencia de reclamacion administrativa que permita a la administracién pronunciarse
acerca de la pretensién de reliquidacion deprecada, que los actos administrativos cuya nulidad PARCIAL
demanda el Sefior Apoderado, corresponde a la Resolucion mediante la cual se le reconoci6 la cesantia
parcial, quien renuncié a términos de ejecutoria, en consecuencia, en una némina de mas de seis mil
docente, muchos de ellos incorporados a la planta de personal departamental por disposicién de la Ley 715
de 2001, como puede pretenderse validamente llevarsele a juicio sin habérsele dado la oportunidad de
conocer en instancia previa de esta reclamacion, maxime cuando no ha sido ella quien ha expedido los
mismos.

Nada dice la Convocante que ya habia recibido un anticipo previo por la suma de $35.694.259.00, sin que
nada se dijera respecto al cambio de régimen de liquidacién de cesantias que ahora peticiona. En
consecuencia, no conocié esta Administracién de las pretensiones de la Convocante sino con el escrito de
Conciliacién que nos ocupa, vulnerandose asi el “privilegio de decisidon previa” dispuesto por la ley a su
favor, lo que generard una INEPTA DEMANDA al momento en que la Jurisdiccion Administrativa conozca
del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho.

COMPENSACION.

El Convocante solicita el pago retroactivo de sus cesantias, es decir, que como funcionario con régimen
anualizado de cesantias ha venido percibiendo del FOMAG el pago de intereses a las cesantias, valores
estos que deberan ser compensados a favor de la Entidad en caso de que éstas sean vencidas en juicio,
pues el poder adquisitivo de la prestacion social estara dado por la liquidacion de las mismas con base en el
salario devengado en el Gltimo afio de servicios.

La compensacion como forma de novacion de las obligaciones esta definida en el articulo 1714 del Cédigo
Civil colombiano, y opera cuando dos personas son deudoras una de otra.

En virtud de una proteccion legitima del erario publico, debe presentarse esta excepcién buscando que se
compensen las sumas pagadas y recibidas por la accionante por concepto de intereses a las cesantias, con
las que llegare a pagarse por concepto de reliquidacién con retroactividad de la prestacion social deprecada.

RECOMENDACION: En criterio de esta abogada el DEPARTAMENTO NORTE DE SANTANDER
y conforme a los argumentos juridicos antes expuestos, no esta llamado a conciliar respecto de las
pretensiones de la Conciliacion Prejudicial que nos ocupa, de conformidad con los criterios antes
expuestos.

OIDO Y ANALIZADO TODO LO EXPUESTO POR LA DOCTORA SONIA YURLEY
RUIZ RIVEROS, ABOGADA EXTERNA DE LA SECRETARIA DE EDUCACION, LOS
MIEMBROS DEL COMITE DECIDEN POR UNANIMIDAD, DE NO LLEGAR A NINGUN
ACUERDO CONCILIATORIO.

12. Concepto emitido por la doctora Sonia Yurley Ruiz Riveros, abogada
externa de la secretaria de Educacion, convocante;: MARLENE ROJAS
PEDROZA Abogado el doctor YOBANY LOPEZ QUINTERO.
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Toma la palabra la doctora Sonia Yurley Ruiz Riveros, abogada externa de la secretaria
de Educacion, el cual expone lo siguiente:

CONCILIACION EXTRAJUDICIAL

Convocante (s)

Apoderado: YOBANY MARLENE ROJAS PEDROZA, radicado 2017-840.-

ALBERTO LOPEZ QUINTERO |092331-2 del 24-04-2017

Convocados NACION — FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO - MIN EDUCACION -
DEPARTAMENTO NORTE DE SANTANDER (Tercero
interesado)

FECHA DE COMITE: 23 DE MAYO DEL 2017
FECHA AUDIENCIA:

RESPONSABILIDAD DE LA FICHA Y APODERADO: Abogado. SONIA YURLEY RUIZ R.

CUANTIA: $35.864.763,00
HECHOS MATERIA DE CONCILIACION JUDICIAL

El Convocante ha prestado sus servicios de manera ininterrumpida al Departamento Norte de
Santander desde su nombramiento producido el 22 de agosto de 1994 vy hasta la fecha de
solicitud de la prestacién, como docente.

El docente presento solicitud de reconocimiento y pago de cesantias parciales, expidiéndose para
estos efectos la Resolucion No. 5536 del 28 de diciembre de 2016, expedida por la Secretaria de
Educacion Municipal de San José de Cucuta. Aduce el Sefior Apoderado que a pesar de la fecha
de vinculacion de su mandante las entidades demandadas aplicaron a efectos de liquidar sus
Cesantias Parciales el régimen contemplado en el literal b) numeral 3° del articulo 15 de la Ley 91
de 1989, y no el contemplado en la Ley 6 de 1945, Decreto 2767 de 1945, Ley 65 de 1946,
Decreto 1160 de 1947, Ley 344 de 1996 que consagran su pago en forma retroactiva y demas
normas concordantes y complementarias.

Indica el Apoderado del Convocante, que las entidades demandadas no entendieron que la Ley 91
de 1989 mantuvo intacto el régimen de liquidacién de cesantias de los docentes territoriales, el
cual fue respetado por la Ley 4 de 1992, Ley 60 de 1993 (articulo 6° inciso cuarto, donde se
dispone que el personal docente de vinculacion departamental, distrital y municipal sera
incorporado al FOMAG vy se les respetara el régimen prestacional vigente de la respectiva entidad
territorial). Por su parte la Ley 115 de 1994 en los articulos 115 y 176 que el régimen prestacional
de los educadores estatales es el establecido en la Ley 91 de 1989, Ley 60 de 1993 y dicha ley,
sin gque en ningun caso se puede desmejorar los salarios y prestaciones sociales de los
educadores.

Cita igualmente el Apoderado de los Convocantes que el Decreto 196 de 1995, articulo 5° mantuvo
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el respeto a los derechos adquiridos, asi:

Docentes departamentales distritales y municipales financiados con recursos propios. Los docentes
departamentales distritales y municipales financiados con recursos propios de las entidades territoriales
que estén vinculados a la fecha de vigencia del presente Decreto, seran incorporados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, previo el procedimiento establecido en el capitulo IV de este Decreto
y el cumplimiento de los requisitos formales establecidos para el efecto, quedando eximidos de los
requisitos econémicos fijados para afiliacion, siempre y cuando se encuentren vinculados a una caja de
prevision o entidad que haga sus veces. A estos docentes se les respetara el régimen prestacional que
tengan al momento de la incorporacion y no se les podra imponer renuncias o exclusiones a
riesgos asumidos por la ley y las entidades antecesoras, las cuales reconoceran su respectivo valor en
los convenios interadministrativos a que se refiere el articulo 9 del presente Decreto.

Para el nivel territorial el cambio en el régimen de liquidacion de cesantias esta dado por la Ley
344 de 1996, que en su Articulo 13° dispuso: “Sin perjuicio de los derechos convencionales, y lo
estipulado en la Ley 91 de 1989, a partir de la publicacién de la presente Ley, las personas que se
vinculen a los Organos y Entidades del Estado tendran el siguiente régimen de cesantias:

a) El 31 de diciembre de cada afio se hara la liquidacién definitiva de cesantias por la
anualidad o por la fraccién correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse en
fecha diferente por la terminacién de la relacién laboral,

La norma anterior es reglamentada a través del Decreto 1582 de 1998, que en su Articulo 1°
ordena .- El Régimen de liquidacién y pago de las cesantias de los servidores publicos del nivel
territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de
cesantias, sera el previsto en los articulos 99, 102, 104 y demas normas concordantes de la Ley
50 de 1990; y el de los servidores publicos del mismo nivel que se afilien al Fondo Nacional de
Ahorro sera el establecido en el articulo 5 y demas normas pertinentes de la Ley 432 de 1998.

Concluye el Apoderado conforme al marco normativo anterior, que hasta el 31 de diciembre de
1996 el Legislador previé la existencia del régimen retroactivo de cesantias para los empleados
publicos del orden territorial, como quiera que con posterioridad a dicha fecha — 1° de enero de
1997- surge un nuevo esquema de liquidacién de prestaciones sociales para estos empleados
publicos territoriales , imponiéndose la liquidacion anualizada; pero aquellos docentes vinculados
con anterioridad a dicha normativa conservaran el régimen retroactivo de liquidacion, es decir, con
el ultimo salario devengado se liquida sobre la totalidad del tiempo de servicio.

PRETENSIONES:

43.Se declare la nulidad parcial de la Resolucion No. 5536 del 28 de diciembre de 2016,
mediante la cual se reconoci6 y ordend el pago de cesantias parciales a su mandante.

44.Se declare que la Nacion (MEN) le reconozca a través del FONDO DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO las cesantias parciales de manera retroactiva, tomando
como base el tiempo de servicios a partir de su vinculacién como docente desde el 22 de
agosto de 1994 .

45.Se declare que el docente MARLENE ROJAS PEDROZA tiene derecho a que la Nacion
(MEN - FOMAG) liquide, reconozca y pague sus cesantias retroactivas, conforme a la Ley
6 de 1945, Decreto 2767 de 1945, Ley 65 de 1945, Decreto 1160 de 1947, Ley 344 de
1996, que consagran su pago en forma retroactiva.

46.Condenar a la Nacion (MEN - FOMAG) a pagar el mayor valor que resulte de la cesantia
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retroactiva debidamente liquidada, por la suma de $35.864.763,00.

47.Condenar a la entidad demandada a que, sobre las sumas adeudadas a mi poderdante, se
incorporen los ajustes de valor, conforme al indice de precios al consumidor, segun lo
estipulado en el ultimo parrafo del articulo 187 de la Ley 1437 de 2011.

48.Condenar a la entidad demandada al reconocimiento y pago de los intereses moratorios,
sobre las sumas adeudadas a mi mandante, conforme a lo dispuesto en el parrafo 3° del
articulo 192 y numeral 4° del articulo 195 de la Ley 1437 de 2011.

ANALISIS Y CONCEPTO
CUESTION PREVIA:

Frente a la reclamacion que nos ocupa, los argumentos de la defensa estdn dados por los
siguientes medios exceptivos que se consideran pueden tener prosperidad en via judicial:

12.Inexistencia del derecho reclamado.

Las pretensiones de la Convocante van dirigidas a que se reconozca el régimen retroactivo de
cesantias que segun la atestacion de su apoderado corresponde a los docentes con vinculacion
territorial, lo cual no tiene sindéresis alguna con lo que demuestran los documentos aportados con
la solicitud de conciliacion y los que reposan en su historia laboral, como se procede a indicar:

e El docente MARLENE ROJAS PEDROZA fue nombrada el 22 de agosto de 1994 |,
correspondiendo su vinculacion a la de DOCENTE NACIONAL, disponiéndose en el
articulo 1° de la Ley 91 de 1989 al respecto:

Articulo 1°.- Para los efectos de la presente Ley, los siguientes términos tendrén el alcance indicado a
continuacién de cada uno de ellos:

1. Personal nacional. Son los docentes vinculados por nombramiento del Gobierno Nacional.

2. Personal nacionalizado. Son los docentes vinculados por nombramiento de entidad territorial antes del 1 de
enero de 1976 y los vinculados a partir de esta fecha, de conformidad con lo dispuesto por la Ley 43 de 1975.
3. Personal territorial. Son los docentes vinculados por nombramiento de entidad territorial, a partir del 1 de
enero de 1976, sin el cumplimiento del requisito establecido en el articulo 10 de la Ley 43 de 1975. (Texto en
negrillas mio)

e Esta misma Ley en su articulo 15 consagr6 como marco normativo para la liquidacion de
prestaciones econdémicas y sociales del personal docente nacional y nacionalizado:

Articulo 15°.- A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente nacional y nacionalizado y el
que se vincule con posterioridad al 1 de enero de 1990 sera regido por las siguientes disposiciones:

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

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990, para efectos de las
prestaciones econdmicas y sociales se regiran por las normas vigentes aplicables a los empleados publicos
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del orden nacional, Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan en el futuro,
con las excepciones consagradas en esta Ley.

()

3.- Cesantias:

A. Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio pagara un auxilio equivalente a un mes de salario por cada afio de
servicio o proporcionalmente por fraccién de afio laborado, sobre el Ultimo salario devengado, si no ha
sido modificado en los Ultimos tres meses, o0 en caso contrario sobre el salario promedio del Ultimo afio.

B. Para los docentes que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990 y para los docentes nacionales
vinculados con anterioridad a dicha fecha, pero sélo con respecto a las cesantias generadas a partir del 1
de enero de 1990, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocera y pagara un
interés anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de diciembre de cada afio, liquidadas
anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma que resulte aplicar la tasa de interés, que de
acuerdo con certificacidn de la Superintendencia Bancaria, haya sido la comercial promedio de captacién
del sistema financiero durante el mismo periodo. Las cesantias del personal nacional docente,
acumulados hasta el 31 de diciembre de 1989, que pasan al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, continuardn sometidas a las normas generales vigentes para los empleados publicos del
orden nacional. (Negrillas y subrayas son de la suscrita abogada)

Conforme a las disposiciones antes citadas, el régimen de liquidacibn de cesantias de los
docentes NACIONALES no es otro que el anualizado, como correctamente se acatara al momento
de liquidar sus cesantias parciales, no habiendo lugar en consecuencia, a nulitar el acto
demandado, el cual se encuentra ajustado a las disposiciones contenidas en la Ley 91 de 1989, y
menos aun a reliquidar las cesantias de la Convocante.

Esto es incluso aceptado por el Apoderado de la Convocante al folio 15 del escrito de solicitud de
conciliacion donde se indica: “La Ley 91 de 1989, determin6é que los docentes que se nombren
como DOCENTES NACIONALES a partir del 1° de enero de 1990, se les liquidara ANO POR ANO
y se les reconocera intereses sobre saldos acumulados a 31 de diciembre de cada afo”.

Corolario de lo anterior debe indicarse que no le asiste derecho alguno a la Convocante a que sus
cesantias sean liquidadas retroactivamente, pues ella jamas ostentd la condicion de docente
territorial, siendo DOCENTE NACIONAL vinculada en el afio 1994, siendo en consecuencia su
régimen de liquidacion de cesantias el anualizado a la luz de lo normado en la Ley 91 de 1989.

Ahora bien, se ratifica la inexistencia del derecho reclamado conforme a lo manifestado por el
Tribunal Administrativo de Norte de Santander, en sentencia del 29 de septiembre de 2016, siendo
Magistrado Ponente el Dr. Carlos Mario Pefa Diaz, proferida dentro del radicado 54-001-23-33-
000-2015-00110-00, actor: Armando Granados Duarte, demandados: Nacion — Ministerio de
Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio — Departamento
Norte de Santander — Municipio de Clcuta:

En este punto, a criterio de la Sala, la Ley 91 de 1989 constituye el régimen legal especial en lo que
respecta al reconocimiento y pago de todas las prestaciones sociales de los docentes con cargo al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, sin distincion alguna. En efecto, en materia
de cesantias la aludida ley establece que los docentes nacionalizados vinculados con anterioridad al
31 de diciembre de 1989 recibirian un auxilio de cesantia consistente en un mes de salario por cada
afio de servicio sobre el Ultimo salario devengado, es decir, que tales docentes conservan el
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régimen retroactivo, mientras que a los docentes del orden nacional y a los vinculados con
posterioridad al 1° de enero de 1990, se les liquida el auxilio de cesantia anualmente sin
retroactividad, a la vez que se les cancela un interés anual sobre el saldo de las cesantias existente
a 31 de diciembre de cada afio, equivalente a la tasa comercial promedio de captacion del sistema
financiero durante la misma anualidad.

La Corte Constitucional sobre el régimen especial de liquidacién de cesantias de los docentes
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en sentencia C-928 del 8 de
noviembre de 2006, con ponencia del Magistrado Humberto Sierra Porto, expuso lo siguiente:

En Colombia los docentes gozan de un régimen prestacional especial, previsto en la Ley 91 de
1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003[1], mediante la cual se cre6 el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio como una cuenta especial de la Nacion, con
independencia patrimonial, contable y estadistica, sin personeria juridica, cuyos recursos son
manejados por una entidad financiera estatal o de economia mixta, en la cual el Estado tenga
mas del 90% de capital. Al respecto cabe precisar, desde ya, que la Ley 91 de 1989 regula no
s6lo las prestaciones sociales del Magisterio, como son las cesantias y las vacaciones, sino
igualmente lo referente al régimen pensional y de prestacion de servicios médico-asistenciales
de los profesores; en otras palabras, se reagrupa en un mismo cuerpo normativo lo
prestacional con el régimen de seguridad social, a diferencia de lo que sucede con los demas
trabajadores en Colombia.

(...)

Asi las cosas, en cuanto a las cesantias, la Ley 91 de 1989 dispone que los docentes
nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, conservan su régimen retroactivo;
por el contrario, a partir del 1° de enero de 1990, para los docentes del orden nacional y deméas
vinculados a partir de esa fecha, las cesantias se liquidan anualmente sin retroactividad,
pagando el Fondo un interés anual sobre el saldo de las mismas existente a 31 de diciembre
de cada afio, equivalente a la tasa comercial promedio de captacion del sistema financiero
durante la misma anualidad.

Lo anterior permite concluir, que tanto a los docentes nacionales y nacionalizados, docentes
Departamentales, Distritales y Municipales financiados o cofinanciados por la Nacién —
Ministerio de Educacién Nacional, mediante convenios y que se encuentran vinculados a
plazas departamentales o municipales, se les aplica la Ley 91 de 1989 la cual estableci6 el
régimen _de cesantias a los docentes vinculados a partir del 1° de enero de 1990 con el
sistema anualizado de cesantias sin retroactividad y sujeto al reconocimiento de intereses.

Tal planteamiento fue adoptado por el Consejo de Estado en sentencia del 9 de julio de 2009, con
ponencia del Consejero Gerardo Arenas Monsalve, dentro del proceso radicado con el nimero
76001-23-31-000-2004-01655-01 (0672-07), donde se indico:

Al quedar establecido que la actora inici6 sus labores como docente al Municipio de Obando en
el afio de 1995, esto es, con posterioridad a la fecha sefialada en el articulo 15 de la Ley 91 de
1989 (1° de enero de 1990), el pago de sus cesantias no debia efectuarse con caracter
retroactivo sino que, conforme sefala la norma en mencién, “se reconocera y pagara un interés
anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de diciembre de cada afio liquidadas
anualmente y sin retroactividad”.

De esta forma concluye el Tribunal, que el régimen de cesantias de los docentes vinculados con
posterioridad al 1° de enero de 1990, sera el anualizado, no existiendo en consecuencia lugar a la
viabilidad de las pretensiones aqui consignadas.
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En nuevo fallo producido el pasado 15 de noviembre de 2016, siendo Magistrado Ponente el Dr.
Edgar Bernal Jaliregui, proferido dentro del radicado No. 54-001-23-33-000-2015-00498-00, actor:
Maria Carolina Pelaez Suescun, accionados: Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio — Departamento Norte de Santander, esta Alta
Corporacion se ratifico en su tesis de negar el derecho bajo los siguientes argumentos:

4.6 Tesis de la Sala que resuelve el problema juridico planteado:

Considera la Sala que en el caso bajo estudio, el acto administrativo enjuiciado no esta viciado
de nulidad, toda vez que de la normatividad vigente se concluye que el régimen aplicable para
docentes territoriales financiados o cofinanciados por la NACION — MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL — es el consagrado en la Ley 91 de 1989, que para los docentes
vinculados con posterioridad al 1° de enero de 1990 impone reconocer y pagar un interés anual
sobre el saldo de cesantias existentes al 31 de diciembre de cada afio, liqguidadas anualmente
y sin retroactividad.

Asi las cosas, en estos referentes jurisprudenciales se han despachado desfavorablemente las
acciones incoadas con reclamaciones similares a la que nos ocupa, lo que da fundamentos
juridicos a la Entidad para no conciliar las pretensiones de la presente convocatoria.

13. Falta de legitimacion material en la causa por pasiva del Departamento

Teniendo en cuenta la Entidades Publicas Convocadas en la diligencia que nos ocupa, y la
naturaleza de las pretensiones del Convocante, el primer punto a dilucidar es el relacionado con la
legitimacion material en la causa por pasiva del Departamento, porque ésta legitimacién es la que
constituye el presupuesto material que permitird tomar una decision de fondo, conforme lo
manifiesta el Dr. Carlos Betancur Jaramillo, en su obra Derecho Procesal Administrativo.*

Al respecto el Consejo de Estado, ha manifestado:

“...de conformidad con la jurisprudencia de la Corporacién existen dos clases de falta de
legitimacion: la de hecho y la material. La primera hace referencia a la circunstancia de obrar
dentro del proceso en calidad de demandante o demandado, una vez se ha iniciado el mismo en
ejercicio del derecho de accién y en virtud de la correspondiente pretensién procesal, mientras que
la segunda da cuenta de la participacion o vinculo que tienen las personas -siendo o no partes del
proceso-, con el acaecimiento de los hechos que originaron la formulacién de la demanda®. En
este sentido, no siempre quien se encuentra legitimado de hecho tiene que necesariamente
estarlo materialmente, en consideracion a que si bien puede integrar una de las partes de la litis,
ello no implica que frente a la ley tenga un interés juridico sustancial en cuanto al conflicto. Al
respecto, se ha establecido:

Asi pues, toda vez que la legitimacion en la causa de hecho alude a la relaciéon procesal existente

39 Betancur Jaramillo, Beatriz. Derecho Procesal Administrativo. Séptima Edicidén. Sefial Editora. Medellin 2008. Pag. 160.

40 () la legitimacién en la causa ha sido estudiada en la jurisprudencia y la doctrina y para los juicios de cognicién desde
dos puntos de vista: de hecho y material. Por la primera, legitimacidon de hecho en la causa, se entiende la relacion procesal
que se establece entre el demandante y el demandado por intermedio de la pretension procesal;, es decir es una relacion
juridica nacida de una conducta, en la demanda, y de la notificacion de ésta al demandado, quien cita a otro y le atribuye esta
legitimado de hecho y por activa, y a quien cita y le atribuye esta legitimado de hecho y por pasiva, después de la notificacién
del auto admisorio de la demanda. En cambio la legitimaciéon material en la causa alude a la participacion real de las
personas, por regla general, en el hecho origen de la formulacién de la demanda, independientemente de que haya demandado o
no, o de que haya sido demandado o no. Es decir, todo legitimado de hecho no necesariamente sera legitimado material, pues sélo
estan legitimados materialmente quienes participaron realmente en los hechos que le dieron origen a la formulacién de la demanda”
(resaltado del texto). Consejo de Estado, Seccidon Tercera, sentencia del 17 de junio de 2004, exp. 1993-0090 (14452), actor:
Reinaldo Posso Garcia y otros, C.P. Maria Elena Giraldo Gdmez.
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entre demandante —legitimado en la causa de hecho por activa— y demandado —legitimado en la
causa de hecho por pasiva—Yy nacida con la presentacion de la demanda y con la notificacion del
auto admisorio de la misma a quien asumira la posicién de demandado, dicha vertiente de la
legitimacion procesal se traduce en facultar a los sujetos litigiosos para intervenir en el trdmite del
plenario y para ejercer sus derechos de defensa y de contradiccion; la legitimacién material, en
cambio, supone la conexién entre las partes y los hechos constitutivos del litigio, ora
porque resultaron perjudicadas, ora porque dieron lugar a la produccion del dafio.

De ahi que un sujeto pueda estar legitimado en la causa de hecho pero carecer de
legitimacion en la causa material, lo cual ocurrira cuando a pesar de ser parte dentro del
proceso no guarde relacién alguna con los intereses inmiscuidos en el mismo, por no tener
conexion con los hechos que motivaron el litigio, evento éste en el cual las pretensiones
formuladas estaran llamadas a fracasar puesto que el demandante careceria de un interés
juridico perjudicado y susceptible de ser resarcido o el demandado no seria el llamado a
reparar los perjuicios ocasionados a los actores.*

17. En conclusién, la legitimacién por pasiva de hecho, que se refiere a la potencialidad del
demandado de ser parte dentro del proceso, constituye un requisito de procedibilidad de la demanda -
en la medida en la que esta no puede dirigirse contra quien no es sujeto de derechos-, mientras que, la
legitimacion por pasiva material, constituye un requisito no ya para la procedibilidad de la
accion, sino para la prosperidad de las pretensiones.”*

Ante lo precedente debe indicarse que conforme a las normas que se citan a continuacién, no le
asiste LEGITIMACION POR PASIVA MATERIAL AL DEPARTAMENTO NORTE DE SANTANDER
dentro de la presente conciliacion prejudicial, pues si en gracia a la discusién la Convocante
tuviera algun derecho a que se reliquidaran sus cesantias aplicando la retroactividad como
régimen (derecho que como ya se indicara no lo tiene) por su condicién de DOCENTE NACIONAL
quien estaria llamado a responder por todos los conceptos emanados del cambio de régimen es la
NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL y no el Departamento, quien solo vino a
tener condicion de empleador con la certificacion de la educacion a partir del afio 2001, en
cumplimiento a la Ley 715 de esa anualidad que le dio la naturaleza juridica de Entidad Territorial
Certificada y le orden6 adoptar la totalidad de la planta de cargos docentes y administrativos del
sector educacion de los municipios no certificados de su jurisdiccion.

La ley 91 de 1989, en los articulos 3° y 4° dispone:

ARTICULO 3o0. Créase el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, como
una cuenta especial de la Nacién, con independencia patrimonial, contable y estadistica, sin
personeria juridica, cuyos recursos seran manejados por una entidad fiduciaria estatal o de
economia mixta, en la cual el Estado tenga mas del 90% del capital.

Para tal efecto, el Gobierno Nacional suscribird el correspondiente contrato de fiducia
mercantil, que contendra las estipulaciones necesarias para el debido cumplimiento de la
presente Ley y fijard la Comision que, en desarrollo del mismo debera cancelarse a la
sociedad fiduciaria, la cual serd una suma fija, o variable determinada con base en los costos
administrativos que se generen. La celebracién del contrato podr4 ser delegada en el
Ministerio de Educacién Nacional.

4l Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién A, sentencia del 28 de julio de 2011, exp. 52001-23-31-000-1997-08625-
01(19753), actor: Carlos Julio Pineda Solis, C.P. Mauricio Fajardo Gémez.
42 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA SUBSECCION B Consejero
ponente: DANILO ROJAS BETANCOURTH Bogota D.C., treinta (30) de enero de dos mil trece (2013) Radicacion numero:
25000-23-26-000-2010-00395-01(42610).
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El Fondo serd dotado de mecanismos regionales que garanticen la prestacion
descentralizada de los servicios en cada entidad territorial sin afectar el principio de unidad.

ART. 4°—E|l Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, atendera las
prestaciones sociales de los docentes nacionales y nacionalizados que se encuentren
vinculados a la fecha de la promulgacion de la presente ley, siempre con observancia del
articulo 2°, y de los que se vinculen con posterioridad a ella. Seran automaticamente afiliados
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, los docentes nacionales y
nacionalizados que se encuentren vinculados a la fecha de la promulgacion de la
presente ley, quienes quedan eximidos del requisito econémico de afiliacion. Los requisitos
formales que se exijan a éstos, para mejor administracion del fondo, no podrdn imponer
renuncias a riesgos ya asumidos por las entidades antecesoras, las cuales reconoceran su
respectivo valor en los convenios interadministrativos. El personal que se vincule en adelante,
debera cumplir todos los requisitos de afiliacibn de naturaleza formal o normativa y
econdmica.

ART. 5. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, tendrd los siguientes
objetivos:

1. Efectuar el pago de las prestaciones sociales del personal afiliado. {(...)

De acuerdo a las normas citadas, es al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
cuenta especial encargada del pago de las prestaciones sociales que reconoce la Nacién a través
del Ministerio de Educacion Nacional, al que corresponde, entre otras prestaciones, el pago de las
pensiones y cesantias del personal docente.

14.Inepta demanda por no haberse obtenido previamente decision de la Administracién
— “privilegio previo de la administracion”

De la simple lectura de la solicitud y del andlisis de los documentos adjuntos a la misma se tiene
gue ni la Convocante ni su Apoderado han presentado similar reclamaciéon a la que ahora nos
ocupa ante esta Administracion a fin de obtener un pronunciamiento previo sobre las
reliquidaciones que pretende sean ordenadas judicialmente, asumiendo que con la Conciliacién
Prejudicial se agotan los requisitos de procedibilidad previstos en la ley procesal para accionar
ante la Jurisdiccion Administrativa, pues conforme se cita en el escrito de conciliacion, al
Unicamente proceder el recurso de reposicion contra el acto administrativo de reconocimiento y
pago de la cesantia parcial, éste no es obligatorio.

No obstante lo anterior, observa esta abogada, que conforme a lo normado en el articulo 161 nam.
2 del C.P.A.C.A. “cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo particular deberan
haberse ejercido y decidido los recursos que de acuerdo con la ley fueren obligatorios”. Si bien es
cierto esta disposicion se refiere a la interposicion de los recursos ordinarios previstos en la ley
procesal, efectivamente no aplicable en el presente caso pues respecto de los actos atacados solo
procede el recursos de reposicion no obligatorio; no es menos cierto, que a partir de la misma 'y
con base en el denominado “privilegio de la decisién previa”, es necesario que el accionante haya
obtenido el pronunciamiento previo de la administracion, respecto de los derechos que pretende
reclamar ante la jurisdiccion, como quiera que ‘la administracién publica, a diferencia de los
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particulares, no puede ser llevada a juicio contencioso si previamente no se le ha solicitado por el
administrado una decisién sobre la pretensién que se propone someter al juez”.*®

Lo anterior, es catalogado doctrinaria y jurisprudencialmente como un privilegio a favor de la
administracién, por cuanto le permite pensar o reconsiderar la decision que se pide o impugna; y
como una garantia para el administrado, en tanto que mediante su gestion podra convencer a la
administracion y evitarse asi un pleito, aplicando “principios de economia, celeridad y eficacia, los
cuales orientan las actuaciones administrativas tal como lo ordenan los articulos 209 de la
Constitucién Politica™*

Al respecto el doctor José Luis Benavides en el articulo “La justificacion de los recursos
administrativos” publicado en la Revista Derecho del Estado, indica al respecto de este tema: “En
primer lugar, el privilegio de la revision previa también se manifiesta en la congruencia que debe
existir entre los argumentos expuestos para la impugnacion del acto, en via gubernativa, y los
posteriores alegados en la sede judicial. EI Consejo de Estado concibe que el debido proceso, a
favor de la administracion, impone al recurrente preservar en el proceso contencioso la misma
linea de critica que expuso en la revisién del acto en sede gubernativa (C.E., secc. |, sent.
11/10/06, rad. 3697; secc. II-B, sent. 21/05/09, rad. 4073-05). El privilegio de la revisién previa
encuentra aqui una manifestacion evidente, que pone de presente a cabalidad la condicion de
requisito de procedibilidad de la acciéon contenciosa, dada a la via gubernativa.

Sobre este punto, son multiples los pronunciamientos del Consejo de Estado que pueden traerse a
colacioén, entre ellos:

“...no solo el uso de los recursos agota la via gubernativa, pues la Ley ha consagrado
algunos modos de impugnar que cumplen el mismo cometido.

En todo caso, para gue se cumpla este requisito de procedibilidad, resulta
necesario gue el administrado exprese con claridad el objeto de su reclamacién o
los motivos de su inconformidad, sequn el caso, pues lo gue se busca con dicha
exigencia es que ante los jueces no se inicien conflictos no planteados
previamente ante la administracidon. No quiere ello decir que sea imposible exponer
ante la jurisdiccion argumentos nuevos para defender la misma pretensiéon invocada en
sede administrativa, siempre que no se cambie el objeto de la peticion. Asi las cosas la
persona que acude ante la jurisdiccién de lo contencioso administrativo para
interponer una demanda de nulidad y restablecimiento del derecho, podré incluir
nuevos argumentos y fundamentos de hecho y de derecho a los cuales no hizo
mencion al interponer los respectivos recursos en la via gubernativa. Lo que no le
es dable al demandante es incluir pretensiones distintas a las que adujo en sede
administrativa o variar sustancialmente la reclamacion®.”* (Subraya fuera del texto
en cita).

Igualmente, la Honorable Corte Constitucional en Sentencia C-792 de 2006, siendo Magistrado

43 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Sub-seccién B, sentencia del nueve (09) de junio

de 2005, M.P.: Jesus Maria Lemos Bustamante, exp.: 2270-04.

4 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA. SUBSECCION "B" Consejero
ponente: VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA Bogotd, D.C., tres (3) de febrero de dos mil once (2011). Radicaciéon niumero:

54001-23-31-000-2005-00689-02(0880-10)

4 Asi lo ha considerado el Consejo de Estado v.gr, en sentencia de la Sala plena de lo Contencioso Administrativo, de 6 de

agosto de 1991. C.P. Clara Forero de Castro. Expediente S-145. Actor: Financiera Colpatria.

4 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA SUBSECCION "B" Consejero
ponente: VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA Bogota, D.C., tres (3) de febrero de dos mil once (2011). Radicacion

numero: 54001-23-31-000-2005-00689-02(0880-10)
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Ponente el Dr. Rodrigo Escobar Gil, de fecha 20/09/2006, se ha pronunciado al respecto indicando
que:

La necesidad de agotar la via gubernativa como presupuesto para acudir a la jurisdiccion
constituye un privilegio de la Administracién, derivado del principio de autotutela administrativa
y por virtud del cual debe brindarse a los entes publicos la oportunidad de pronunciarse sobre
sus propios actos antes de que las controversias que hayan surgido en torno a ellos sean

planteadas ante los tribunales.

Es tan cierta esta ausencia de reclamacion administrativa que permita a la administracion
pronunciarse acerca de la pretension de reliquidacion deprecada, que el acto administrativo cuya
nulidad PARCIAL demanda el Sefior Apoderado, corresponde a la Resolucion mediante la cual se
reconocié la cesantia parcial a su prohijada. En consecuencia, como puede pretenderse
validamente llevarsele a juicio sin habérsele dado la oportunidad de conocer en instancia previa de
esta reclamacion. No conoci6é esta Administracion de las pretensiones de la Convocante sino con
el escrito de Conciliacion que nos ocupa, vulnerandose asi el “privilegio de decision previa”
dispuesto por la ley a su favor, lo que generard una INEPTA DEMANDA al momento en que la
Jurisdiccion Administrativa conozca del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho.

RECOMENDACION: En criterio de esta abogada el DEPARTAMENTO NORTE DE SANTANDER
y conforme a los argumentos juridicos antes expuestos, no esta llamado a conciliar respecto de las
pretensiones de la Conciliacion Prejudicial que nos ocupa POR INEXISTENCIA DEL DERECHO
RECLAMADO POR LA CONVOCANTE.

OIDO Y ANALIZADO TODO LO EXPUESTO POR LA DOCTORA SONIA YURLEY
RUIZ RIVEROS, ABOGADA EXTERNA DE LA SECRETARIA DE EDUCACION, LOS
MIEMBROS DEL COMITE DECIDEN POR UNANIMIDAD, DE NO LLEGAR A NINGUN
ACUERDO CONCILIATORIO.

13. Concepto emitido por la doctora Sonia Yurley Ruiz Riveros, abogada
externa de la secretaria de Educacion, convocante: NANCELINA
BENITEZ PALLARES Abogado el doctor YOBANY LOPEZ QUINTERO.

Toma la palabra la doctora Sonia Yurley Ruiz Riveros, abogada externa de la secretaria
de Educacion, el cual expone lo siguiente:

CONCILIACION EXTRAJUDICIAL

Convocante (s) NANCELINA BENITEZ PALLARES 2017-840-
095166-2 DEL 05/05/2017

Apoderado: YOBANY LOPEZ

QUINTERO

Convocados NACION - FONDO DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO - MIN EDUCACION
— DEPARTAMENTO NORTE DE SANTANDER
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(Tercero interesado)

FECHA DE COMITE: 23 DE MAYO DEL 2017
FECHA AUDIENCIA:

RESPONSABILIDAD DE LA FICHA Y APODERADO: Abogado. Sonia Yurley Ruiz R.

CUANTIA: $43.134.959.00.00
HECHOS MATERIA DE CONCILIACION JUDICIAL

La Convocante ha prestados sus servicios de manera ininterrumpida al Departamento Norte de
Santander desde su nombramiento producido el 07 de marzo de 1995 y hasta la fecha de solicitud
de la prestacién como docente.

La docente present6 ante la Secretaria de Educacién Departamental solicitud de reconocimiento y
pago de cesantias parciales, expidiéndose para estos efectos la Resolucién No. 5534 de 28 de
diciembre de 2016. Aduce el Sefior Apoderado que a pesar de la fecha de vinculaciéon de su
mandante las entidades demandadas aplicaron a efectos de liquidar sus Cesantias Parciales el
régimen contemplado en el literal b) numeral 3° del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, y no el
contemplado en la Ley 6 de 1945, Decreto 2767 de 1945, Ley 65 de 1946, Decreto 1160 de 1947,
Ley 344 de 1996 que consagran su pago en forma retroactiva y demas normas concordantes y
complementarias.

Indica el Apoderado de los Convocantes, que las entidades demandadas no entendieron que la
Ley 91 de 1989 mantuvo intacto el régimen de liquidacion de cesantias de los docentes
territoriales, el cual fue respetado por la Ley 4 de 1992, Ley 60 de 1993 (articulo 6° inciso cuarto,
donde se dispone que el personal docente de vinculacién departamental, distrital y municipal sera
incorporado al FOMAG vy se les respetara el régimen prestacional vigente de la respectiva entidad
territorial). Por su parte la Ley 115 de 1994 en los articulos 115 y 176 que el régimen prestacional
de los educadores estatales es el establecido en la Ley 91 de 1989, Ley 60 de 1993 y dicha ley,
sin que en ningun caso se puede desmejorar los salarios y prestaciones sociales de los
educadores.

Cita igualmente el Apoderado de los Convocantes que el Decreto 196 de 1995, articulo 5°mantuvo
el respeto a los derechos adquiridos, asi:

Docentes departamentales distritales y municipales financiados con recursos propios. Los docentes departamentales
distritales y municipales financiados con recursos propios de las entidades territoriales que estén vinculados a la fecha
de vigencia del presente Decreto, seran incorporados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, previo
el procedimiento establecido en el capitulo |1V de este Decreto y el cumplimiento de los requisitos formales establecidos
para el efecto, quedando eximidos de los requisitos econoémicos fijados para afiliacién, siempre y cuando se encuentren
vinculados a una caja de previsién o entidad que haga sus veces. A estos docentes se les respetara el régimen
prestacional que tengan al momento de la incorporacion y no se les podra imponer renuncias o exclusiones a
riesgos asumidos por la ley y las entidades antecesoras, las cuales reconoceran su respectivo valor en los
convenios interadministrativos a que se refiere el articulo 9 del presente Decreto.

Para el nivel territorial el cambio en el régimen de liquidacién de cesantias est4 dado por la Ley
344 de 1996, que en su Articulo 13° dispuso: “Sin perjuicio de los derechos convencionales, y lo
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estipulado en la Ley 91 de 1989, a partir de la publicacion de la presente Ley, las personas que se
vinculen a los Organos y Entidades del Estado tendrén el siguiente régimen de cesantias:

a) El 31 de diciembre de cada afio se hara la liquidacién definitiva de cesantias por la
anualidad o por la fraccion correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse en
fecha diferente por la terminacién de la relacién laboral,

La norma anterior es reglamentada a través del Decreto 1582 de 1998, que en su Articulo 1°
ordena .- El Régimen de liquidaciéon y pago de las cesantias de los servidores publicos del nivel
territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de
cesantias, sera el previsto en los articulos 99, 102, 104 y demas normas concordantes de la Ley
50 de 1990; y el de los servidores publicos del mismo nivel que se afilien al Fondo Nacional de
Ahorro serd el establecido en el articulo 5 y demas normas pertinentes de la Ley 432 de 1998.

Concluye el Apoderado conforme al marco normativo anterior, que hasta el 31 de diciembre de
1996 el Legislador previé la existencia del régimen retroactivo de cesantias para los empleados
publicos del orden territorial, como quiera que con posterioridad a dicha fecha — 1° de enero de
1997- surge un nuevo esquema de liquidacion de prestaciones sociales para estos empleados
publicos territoriales , imponiéndose la liquidacion anualizada; pero aquellos docentes vinculados
con anterioridad a dicha normativa conservaran el régimen retroactivo de liquidacion, es decir, con
el ultimo salario devengado se liquida sobre la totalidad del tiempo de servicio.

PRETENSIONES:

49.Se declare la nulidad parcial de la Resolucion No. 5534 de 28 de diciembre de 2016. ,
mediante la cual se reconoci6 y ordené el pago de cesantias parciales a su mandante.

50.Se declare que la docente NANCELINA BENITEZ PALLARES tiene derecho a que la
Nacién (MEN) le reconozca a través del FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO las cesantias parciales de manera retroactiva, tomando como base el tiempo
de servicios a partir de su vinculaciébn como docente 07 de marzo de 1995 , mediante
Decreto 000201 de 1995, y liquidada sobre el dltimo salario devengado a la fecha de la
presentacion de la prestacion, con la totalidad de los factores salariales de conformidad con
la ley 62 de 1945, decreto 2767 de 1945, ley 65 de 1946, decreto 1160 de 1947, ley 91 de
1989, ley 344 de 1996 que consagran su pago de forma retroactiva.

51.Se declare que la docente NANCELINA BENITEZ PALLARES tiene derecho a que la
Nacién (MEN - FOMAG) liquide, reconozca y pague sus cesantias retroactivas, conforme a
la Ley 6 de 1945, Decreto 2767 de 1945, Ley 65 de 1945, Decreto 1160 de 1947, Ley 344
de 1996, que consagran su pago en forma retroactiva.

52.Condenar a la Nacién (MEN - FOMAG) a pagar el mayor valor que resulte de la cesantia
retroactiva debidamente liquidada, por la suma de $43.134.959.00.00.

53.Condenar a la entidad demandada a que sobre las sumas adeudadas a mi poderdante, se
incorporen los ajustes de valor, conforme al indice de precios al consumidor, segun lo
estipulado en el Ultimo parrafo del articulo 187 de la Ley 1437 de 2011.

54.Condenar a la entidad demandada al reconocimiento y pago de los intereses moratorios,
sobre las sumas adeudadas a mi mandante, conforme a lo dispuesto en el parrafo 3° del
articulo 192 y numeral 4° del articulo 195 de la Ley 1437 de 2011.

ANALISIS Y CONCEPTO
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CUESTION PREVIA:

15.Inexistencia del Derecho

Conforme a lo manifestado por el Tribunal Administrativo de Norte de Santander, en sentencia del
29 de septiembre de 2016, siendo Magistrado Ponente el Dr. Carlos Mario Pefia Diaz, proferida
dentro del radicado 54-001-23-33-000-2015-00110-00, actor: Armando Granados Duarte,
demandados: Nacién — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio — Departamento Norte de Santander — Municipio de Cucuta:

En este punto, a criterio de la Sala, la Ley 91 de 1989 constituye el régimen legal especial en lo que
respecta al reconocimiento y pago de todas las prestaciones sociales de los docentes con cargo al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, sin distincién alguna. En efecto, en materia
de cesantias la aludida ley establece que los docentes nacionalizados vinculados con anterioridad al
31 de diciembre de 1989 recibirian un auxilio de cesantia consistente en un mes de salario por cada
afio de servicio sobre el Ultimo salario devengado, es decir, que tales docentes conservan el
régimen retroactivo, mientras que a los docentes del orden nacional y a los vinculados con
posterioridad al 1° de enero de 1990, se les liquida el auxilio de cesantia anualmente sin
retroactividad, a la vez que se les cancela un interés anual sobre el saldo de las cesantias existente
a 31 de diciembre de cada afio, equivalente a la tasa comercial promedio de captacién del sistema
financiero durante la misma anualidad.

La Corte Constitucional sobre el régimen especial de liquidacién de cesantias de los docentes
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en sentencia C-928 del 8 de
noviembre de 2006, con ponencia del Magistrado Humberto Sierra Porto, expuso lo siguiente:

En Colombia los docentes gozan de un régimen prestacional especial, previsto en la Ley 91 de
1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003[1], mediante la cual se cre6 el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio como una cuenta especial de la Nacion, con
independencia patrimonial, contable y estadistica, sin personeria juridica, cuyos recursos son
manejados por una entidad financiera estatal o de economia mixta, en la cual el Estado tenga
mas del 90% de capital. Al respecto cabe precisar, desde ya, que la Ley 91 de 1989 regula no
s6lo las prestaciones sociales del Magisterio, como son las cesantias y las vacaciones, sino
igualmente lo referente al régimen pensional y de prestacion de servicios médico-asistenciales
de los profesores; en otras palabras, se reagrupa en un mismo cuerpo normativo lo
prestacional con el régimen de seguridad social, a diferencia de lo que sucede con los demés
trabajadores en Colombia.

(...)

Asi las cosas, en cuanto a las cesantias, la Ley 91 de 1989 dispone que los docentes
nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, conservan su régimen retroactivo;
por el contrario, a partir del 1° de enero de 1990, para los docentes del orden nacional y deméas
vinculados a partir de esa fecha, las cesantias se liquidan anualmente sin retroactividad,
pagando el Fondo un interés anual sobre el saldo de las mismas existente a 31 de diciembre
de cada afio, equivalente a la tasa comercial promedio de captacion del sistema financiero
durante la misma anualidad.

Lo anterior permite concluir, gue tanto a los docentes nacionales y nacionalizados, docentes
Departamentales, Distritales y Municipales financiados o cofinanciados por la Nacién —
Ministerio de Educacién Nacional, mediante convenios y que se encuentran vinculados a
plazas departamentales o municipales, se les aplica la Ley 91 de 1989 la cual establecié el
régimen _de cesantias a los docentes vinculados a partir del 1° de enero de 1990 con el
sistema anualizado de cesantias sin retroactividad y sujeto al reconocimiento de intereses.

Tal planteamiento fue adoptado por el Consejo de Estado en sentencia del 9 de julio de 2009, con
ponencia del Consejero Gerardo Arenas Monsalve, dentro del proceso radicado con el niamero
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76001-23-31-000-2004-01655-01 (0672-07), donde se indico:

Al quedar establecido que la actora inici6 sus labores como docente al Municipio de Obando en
el afio de 1995, esto es, con posterioridad a la fecha sefalada en el articulo 15 de la Ley 91 de
1989 (1° de enero de 1990), el pago de sus cesantias no debia efectuarse con caracter
retroactivo sino que, conforme sefala la norma en mencién, “se reconocera y pagara un interés
anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de diciembre de cada afo liquidadas
anualmente y sin retroactividad”.

De esta forma concluye el Tribunal, que el régimen de cesantias de los docentes vinculados con
posterioridad al 1° de enero de 1990, sera el anualizado, no existiendo en consecuencia lugar a la viabilidad
de las pretensiones aqui consignadas.

16.Inepta demanda por no haberse obtenido previamente decision de la Administracion
— “privilegio previo de la administraciéon”

De la simple lectura de la solicitud y del andlisis de los documentos adjuntos a la misma se tiene
que ni la Convocante ni su Apoderado han presentado similar reclamaciéon a la que ahora nos
ocupa ante esta Administracion a fin de obtener un pronunciamiento previo sobre las
religuidaciones que pretende sean ordenadas judicialmente, asumiendo que con la Conciliacion
Prejudicial se agotan los requisitos de procedibilidad previstos en la ley procesal para accionar
ante la Jurisdiccion Administrativa, pues conforme se cita en el escrito de conciliacion, al
Unicamente proceder el recurso de reposicién contra el acto administrativo de reconocimiento y
pago de la cesantia parcial, éste no es obligatorio.

No obstante lo anterior, observa esta abogada, que conforme a lo normado en el articulo 161 nam.
2 del C.P.A.C.A. “cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo particular deberan
haberse ejercido y decidido los recursos que de acuerdo con la ley fueren obligatorios”. Si bien es
cierto esta disposicion se refiere a la interposicion de los recursos ordinarios previstos en la ley
procesal, efectivamente no aplicable en el presente caso pues respecto de los actos atacados solo
procede el recursos de reposicion no obligatorio; no es menos cierto, que a partir de la misma y
con base en el denominado “privilegio de la decision previa”, es necesario que el accionante haya
obtenido el pronunciamiento previo de la administracion, respecto de los derechos que pretende
reclamar ante la jurisdiccion, como quiera que “la administracién publica, a diferencia de los
particulares, no puede ser llevada a juicio contencioso si previamente no se le ha solicitado por el

administrado una decisién sobre la pretensién que se propone someter al juez”.*’

Lo anterior, es catalogado doctrinaria y jurisprudencialmente como un privilegio a favor de la
administracién, por cuanto le permite pensar o reconsiderar la decision que se pide o impugna; y
como una garantia para el administrado, en tanto que mediante su gestion podra convencer a la
administracion y evitarse asi un pleito, aplicando “principios de economia, celeridad y eficacia, los
cuales orientan las actuaciones administrativas tal como lo ordenan los articulos 209 de la
Constitucién Politica™®

Al respecto el doctor José Luis Benavides en el articulo “La justificacion de los recursos

47 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Sub-seccién B, sentencia del nueve (09) de junio
de 2005, M.P.: JesUs Maria Lemos Bustamante, exp.: 2270-04.
48 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA. SUBSECCION "B" Consejero
ponente: VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA Bogota, D.C., tres (3) de febrero de dos mil once (2011). Radicacion nimero:
54001-23-31-000-2005-00689-02(0880-10)
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administrativos” publicado en la Revista Derecho del Estado, indica al respecto de este tema: “En
primer lugar, el privilegio de la revision previa también se manifiesta en la congruencia que debe
existir entre los argumentos expuestos para la impugnacion del acto, en via gubernativa, y los
posteriores alegados en la sede judicial. EI Consejo de Estado concibe que el debido proceso, a
favor de la administracion, impone al recurrente preservar en el proceso contencioso la misma
linea de critica que expuso en la revisién del acto en sede gubernativa (C.E., secc. |, sent.
11/10/06, rad. 3697; secc. II-B, sent. 21/05/09, rad. 4073-05). El privilegio de la revisién previa
encuentra aqui una manifestacion evidente, que pone de presente a cabalidad la condicion de
requisito de procedibilidad de la acciéon contenciosa, dada a la via gubernativa.

Sobre este punto, son multiples los pronunciamiento del Consejo de Estado que pueden traerse a
colacion, entre ellos:

“...no solo el uso de los recursos agota la via gubernativa, pues la Ley ha consagrado

algunos modos de impugnar que cumplen el mismo cometido.

En todo caso, para que se cumpla este requisito de procedibilidad, resulta
necesario gue el administrado exprese con claridad el objeto de su reclamacién o
los motivos de su inconformidad, sequn el caso, pues lo gue se busca con dicha
exigencia es que ante los jueces no se inicien conflictos no planteados
previamente ante la administracidon. No quiere ello decir que sea imposible exponer
ante la jurisdiccién argumentos nuevos para defender la misma pretension invocada en
sede administrativa, siempre que no se cambie el objeto de la peticién. Asi las cosas la
persona que acude ante la jurisdiccién de lo contencioso administrativo para
interponer una demanda de nulidad y restablecimiento del derecho, podré incluir
nuevos argumentos y fundamentos de hecho y de derecho a los cuales no hizo
mencion al interponer los respectivos recursos en la via gubernativa. Lo que no le
es dable al demandante es incluir pretensiones distintas a las que adujo en sede
administrativa o variar sustancialmente la reclamacion®.”?° (Subraya fuera del texto
en cita).

Igualmente, la Honorable Corte Constitucional en Sentencia C-792 de 2006, siendo Magistrado
Ponente el Dr. Rodrigo Escobar Gil, de fecha 20/09/2006, se ha pronunciado al respecto indicando
que:

La necesidad de agotar la via gubernativa como presupuesto para acudir a la jurisdiccion

constituye un privilegio de la Administracién, derivado del principio de autotutela administrativa

y por virtud del cual debe brindarse a los entes publicos la oportunidad de pronunciarse sobre

sus propios actos antes de que las controversias que hayan surgido en torno a ellos sean

planteadas ante los tribunales.

Es tan cierta esta ausencia de reclamacién administrativa que permita a la administracion pronunciarse
acerca de la pretension de reliquidacion deprecada, que los actos administrativos cuya nulidad PARCIAL
demanda el Sefior Apoderado, corresponde a la Resolucion mediante la cual se le reconoci6 la cesantia
parcial, quien renuncié a términos de ejecutoria, en consecuencia, en una némina de mas de seis mil
docente, muchos de ellos incorporados a la planta de personal departamental por disposicién de la Ley 715
de 2001, como puede pretenderse validamente llevarsele a juicio sin habérsele dado la oportunidad de
conocer en instancia previa de esta reclamacion, maxime cuando no ha sido ella quien ha expedido los
mismos.

Nada dice la Convocante que ya habia recibido un anticipo previo por la suma de $27.236.798.00, sin que
nada se dijera respecto al cambio de régimen de liquidacion de cesantias que ahora peticiona. En
consecuencia, no conocio esta Administracion de las pretensiones de la Convocante sino con el escrito de

4 Asi lo ha considerado el Consejo de Estado v.gr, en sentencia de la Sala plena de lo Contencioso Administrativo, de 6 de
agosto de 1991. C.P. Clara Forero de Castro. Expediente S-145. Actor: Financiera Colpatria.
50 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA SUBSECCION "B" Consejero
ponente: VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA Bogota, D.C., tres (3) de febrero de dos mil once (2011). Radicacion
ndmero: 54001-23-31-000-2005-00689-02(0880-10)
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Conciliacién que nos ocupa, vulnerandose asi el “privilegio de decisidon previa” dispuesto por la ley a su
favor, lo que generara una INEPTA DEMANDA al momento en que la Jurisdiccion Administrativa conozca
del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho.

COMPENSACION.

El Convocante solicita el pago retroactivo de sus cesantias, es decir, que como funcionario con régimen
anualizado de cesantias ha venido percibiendo del FOMAG el pago de intereses a las cesantias, valores
estos que deberan ser compensados a favor de la Entidad en caso de que éstas sean vencidas en juicio,
pues el poder adquisitivo de la prestacion social estara dado por la liquidacién de las mismas con base en el
salario devengado en el ultimo afio de servicios.

La compensacion como forma de novacion de las obligaciones esté definida en el articulo 1714 del Codigo
Civil colombiano, y opera cuando dos personas son deudoras una de otra.

En virtud de una proteccion legitima del erario publico, debe presentarse esta excepcion buscando que se
compensen las sumas pagadas y recibidas por la accionante por concepto de intereses a las cesantias, con
las que llegare a pagarse por concepto de reliquidacién con retroactividad de la prestacion social deprecada.

RECOMENDACION: En criterio de esta abogada el DEPARTAMENTO NORTE DE SANTANDER
y conforme a los argumentos juridicos antes expuestos, no esta llamado a conciliar respecto de las
pretensiones de la Conciliacion Prejudicial que nos ocupa, de conformidad con los criterios antes
expuestos.

OIDO Y ANALIZADO TODO LO EXPUESTO POR LA DOCTORA SONIA YURLEY
RUIZ RIVEROS, ABOGADA EXTERNA DE LA SECRETARIA DE EDUCACION, LOS
MIEMBROS DEL COMITE DECIDEN POR UNANIMIDAD, DE NO LLEGAR A NINGUN
ACUERDO CONCILIATORIO.

14. Concepto emitido por la doctora Sonia Yurley Ruiz Riveros, abogada
externa de la secretaria de Educacién, convocante: SORAIDA IBANEZ
MOLINA Abogado el doctor YOBANY LOPEZ QUINTERO.

Toma la palabra la doctora Sonia Yurley Ruiz Riveros, abogada externa de la secretaria
de Educacion, el cual expone lo siguiente:

CONCILIACION EXTRAJUDICIAL

Convocante (s) SORAIDA IBANEZ MOLINA, radicado 2017-840.-
092329-2 del 24-04-2017

Apoderado: YOBANY

ALBERTO LOPEZ QUINTERO

Convocados NACION — FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO - MIN EDUCACION -
DEPARTAMENTO NORTE DE SANTANDER (Tercero
interesado)
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FECHA DE COMITE: 23 DE MAYO DEL 2017
FECHA AUDIENCIA:

RESPONSABILIDAD DE LA FICHA Y APODERADO: Abogado. SONIA YURLEY RUIZ R.

CUANTIA: $37.673.263.00
HECHOS MATERIA DE CONCILIACION JUDICIAL

El Convocante ha prestado sus servicios de manera ininterrumpida al Departamento Norte de
Santander desde su nombramiento producido el 14 de Noviembre de 1993 y hasta la fecha de
solicitud de la prestacién, como docente.

El docente presento solicitud de reconocimiento y pago de cesantias parciales, expidiéndose para
estos efectos la Resolucion No. 5625 del 30 de diciembre de 2016, expedida por la Secretaria de
Educacion Departamental. Aduce el Sefior Apoderado que a pesar de la fecha de vinculacién de
su mandante las entidades demandadas aplicaron a efectos de liquidar sus Cesantias Parciales el
régimen contemplado en el literal b) numeral 3° del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, y no el
contemplado en la Ley 6 de 1945, Decreto 2767 de 1945, Ley 65 de 1946, Decreto 1160 de 1947,
Ley 344 de 1996 que consagran su pago en forma retroactiva y demas normas concordantes y
complementarias.

Indica el Apoderado del Convocante, que las entidades demandadas no entendieron que la Ley 91
de 1989 mantuvo intacto el régimen de liquidacién de cesantias de los docentes territoriales, el
cual fue respetado por la Ley 4 de 1992, Ley 60 de 1993 (articulo 6° inciso cuarto, donde se
dispone que el personal docente de vinculaciébn departamental, distrital y municipal sera
incorporado al FOMAG vy se les respetara el régimen prestacional vigente de la respectiva entidad
territorial). Por su parte la Ley 115 de 1994 en los articulos 115 y 176 que el régimen prestacional
de los educadores estatales es el establecido en la Ley 91 de 1989, Ley 60 de 1993 y dicha ley,
sin que en ningun caso se puede desmejorar los salarios y prestaciones sociales de los
educadores.

Cita igualmente el Apoderado de los Convocantes que el Decreto 196 de 1995, articulo 5° mantuvo
el respeto a los derechos adquiridos, asi:

Docentes departamentales distritales y municipales financiados con recursos propios. Los docentes
departamentales distritales y municipales financiados con recursos propios de las entidades territoriales
que estén vinculados a la fecha de vigencia del presente Decreto, seran incorporados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, previo el procedimiento establecido en el capitulo IV de este Decreto
y el cumplimiento de los requisitos formales establecidos para el efecto, quedando eximidos de los
requisitos econoémicos fijados para afiliacion, siempre y cuando se encuentren vinculados a una caja de
prevision o entidad que haga sus veces. A estos docentes se les respetara el régimen prestacional que
tengan al momento de la incorporaciéon y no se les podra imponer renuncias o exclusiones a
riesgos asumidos por la ley y las entidades antecesoras, las cuales reconoceran su respectivo valor en
los convenios interadministrativos a que se refiere el articulo 9 del presente Decreto.

Para el nivel territorial el cambio en el régimen de liquidacién de cesantias est4 dado por la Ley
344 de 1996, que en su Articulo 13° dispuso: “Sin perjuicio de los derechos convencionales, y lo
estipulado en la Ley 91 de 1989, a partir de la publicacion de la presente Ley, las personas que se
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vinculen a los Organos y Entidades del Estado tendran el siguiente régimen de cesantias:

a) El 31 de diciembre de cada afio se hara la liquidacién definitiva de cesantias por la
anualidad o por la fraccion correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse en
fecha diferente por la terminacién de la relacién laboral,

La norma anterior es reglamentada a través del Decreto 1582 de 1998, que en su Articulo 1°
ordena .- El Régimen de liquidaciéon y pago de las cesantias de los servidores publicos del nivel
territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de
cesantias, sera el previsto en los articulos 99, 102, 104 y demas normas concordantes de la Ley
50 de 1990; y el de los servidores publicos del mismo nivel que se afilien al Fondo Nacional de
Ahorro sera el establecido en el articulo 5 y demas normas pertinentes de la Ley 432 de 1998.

Concluye el Apoderado conforme al marco normativo anterior, que hasta el 31 de diciembre de
1996 el Legislador previé la existencia del régimen retroactivo de cesantias para los empleados
publicos del orden territorial, como quiera que con posterioridad a dicha fecha — 1° de enero de
1997- surge un nuevo esquema de liquidacion de prestaciones sociales para estos empleados
publicos territoriales , imponiéndose la liquidacién anualizada; pero aquellos docentes vinculados
con anterioridad a dicha normativa conservaran el régimen retroactivo de liquidacion, es decir, con
el ultimo salario devengado se liquida sobre la totalidad del tiempo de servicio.

PRETENSIONES:

55.Se declare la nulidad parcial de la Resolucion No. 5625 del 30 de diciembre de 2016,
mediante la cual se reconocié y ordené el pago de cesantias parciales a su mandante.

56.Se declare que la Nacién (MEN) le reconozca a través del FONDO DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO las cesantias parciales de manera retroactiva, tomando
como base el tiempo de servicios a partir de su vinculacion como docente desde el 14 de
Noviembre de 1993

57.Se declare que el docente SORAIDA IBANEZ MOLINA tiene derecho a que la Nacion
(MEN - FOMAG) liguide, reconozca y pague sus cesantias retroactivas, conforme a la Ley
6 de 1945, Decreto 2767 de 1945, Ley 65 de 1945, Decreto 1160 de 1947, Ley 344 de
1996, que consagran su pago en forma retroactiva.

58.Condenar a la Nacién (MEN - FOMAG) a pagar el mayor valor que resulte de la cesantia
retroactiva debidamente liquidada, por la suma de $37.673.263.00.

59.Condenar a la entidad demandada a que, sobre las sumas adeudadas a mi poderdante, se
incorporen los ajustes de valor, conforme al indice de precios al consumidor, segun lo
estipulado en el Gltimo parrafo del articulo 187 de la Ley 1437 de 2011.

60.Condenar a la entidad demandada al reconocimiento y pago de los intereses moratorios,
sobre las sumas adeudadas a mi mandante, conforme a lo dispuesto en el parrafo 3° del
articulo 192 y numeral 4° del articulo 195 de la Ley 1437 de 2011.

ANALISIS Y CONCEPTO
CUESTION PREVIA:

Frente a la reclamacion que nos ocupa, los argumentos de la defensa estdn dados por los
siguientes medios exceptivos que se consideran pueden tener prosperidad en via judicial:
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17.Inexistencia del derecho reclamado.

Las pretensiones de la Convocante van dirigidas a que se reconozca el régimen retroactivo de
cesantias que segun la atestacion de su apoderado corresponde a los docentes con vinculacion
territorial, lo cual no tiene sindéresis alguna con lo que demuestran los documentos aportados con
la solicitud de conciliacion y los que reposan en su historia laboral, como se procede a indicar:

e El docente SORAIDA IBANEZ MOLINA fue nombrada el 14 de Noviembre de 1993,
correspondiendo su vinculacion a la de DOCENTE NACIONAL, disponiéndose en el
articulo 1° de la Ley 91 de 1989 al respecto:

Articulo 1°.- Para los efectos de la presente Ley, los siguientes términos tendran el alcance indicado a
continuacién de cada uno de ellos:

4. Personal nacional. Son los docentes vinculados por nombramiento del Gobierno Nacional.

5. Personal nacionalizado. Son los docentes vinculados por nombramiento de entidad territorial antes del 1 de
enero de 1976y los vinculados a partir de esta fecha, de conformidad con lo dispuesto por la Ley 43 de 1975.
6. Personal territorial. Son los docentes vinculados por nombramiento de entidad territorial, a partir del 1 de
enero de 1976, sin el cumplimiento del requisito establecido en el articulo 10 de la Ley 43 de 1975. (Texto en
negrillas mio)

e Esta misma Ley en su articulo 15 consagr6 como marco normativo para la liquidacion de
prestaciones econdémicas y sociales del personal docente nacional y nacionalizado:

Articulo 15°.- A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente nacional y nacionalizado y el
que se vincule con posterioridad al 1 de enero de 1990 sera regido por las siguientes disposiciones:

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

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990, para efectos de las
prestaciones econdmicas y sociales se regiran por las normas vigentes aplicables a los empleados publicos
del orden nacional, Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan en el futuro,
con las excepciones consagradas en esta Ley.

()
3.- Cesantias:

C. Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio pagara un auxilio equivalente a un mes de salario por cada afio de
servicio o proporcionalmente por fraccion de afio laborado, sobre el Ultimo salario devengado, si no ha
sido modificado en los Ultimos tres meses, 0 en caso contrario sobre el salario promedio del Ultimo afio.

D. Para los docentes que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990 y para los docentes nacionales
vinculados con anterioridad a dicha fecha, pero sélo con respecto a las cesantias generadas a partir del 1
de enero de 1990, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocera y pagara un
interés anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de diciembre de cada afio, liquidadas
anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma que resulte aplicar la tasa de interés, que de
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acuerdo con certificacién de la Superintendencia Bancaria, haya sido la comercial promedio de captacién
del sistema financiero durante el mismo periodo. Las cesantias del personal nacional docente,
acumulados hasta el 31 de diciembre de 1989, que pasan al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, continuardn sometidas a las normas generales vigentes para los empleados publicos del
orden nacional. (Negrillas y subrayas son de la suscrita abogada)

Conforme a las disposiciones antes citadas, el régimen de liquidacibn de cesantias de los
docentes NACIONALES no es otro que el anualizado, como correctamente se acatara al momento
de liquidar sus cesantias parciales, no habiendo lugar en consecuencia, a nulitar el acto
demandado, el cual se encuentra ajustado a las disposiciones contenidas en la Ley 91 de 1989, y
menos aun a reliquidar las cesantias de la Convocante.

Esto es incluso aceptado por el Apoderado de la Convocante al folio 15 del escrito de solicitud de
conciliacion donde se indica: “La Ley 91 de 1989, determin6é que los docentes que se nombren
como DOCENTES NACIONALES a partir del 1° de enero de 1990, se les liquidara ANO POR ANO
y se les reconocera intereses sobre saldos acumulados a 31 de diciembre de cada afo”.

Corolario de lo anterior debe indicarse que no le asiste derecho alguno a la Convocante a que sus
cesantias sean liquidadas retroactivamente, pues ella jamas ostentd la condicion de docente
territorial, siendo DOCENTE NACIONAL vinculada en el afio 1994, siendo en consecuencia su
régimen de liquidacion de cesantias el anualizado a la luz de lo normado en la Ley 91 de 1989.

Ahora bien, se ratifica la inexistencia del derecho reclamado conforme a lo manifestado por el
Tribunal Administrativo de Norte de Santander, en sentencia del 29 de septiembre de 2016, siendo
Magistrado Ponente el Dr. Carlos Mario Pefia Diaz, proferida dentro del radicado 54-001-23-33-
000-2015-00110-00, actor: Armando Granados Duarte, demandados: Nacién — Ministerio de
Educacién Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio — Departamento
Norte de Santander — Municipio de Cucuta:

En este punto, a criterio de la Sala, la Ley 91 de 1989 constituye el régimen legal especial en lo que
respecta al reconocimiento y pago de todas las prestaciones sociales de los docentes con cargo al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, sin distincion alguna. En efecto, en materia
de cesantias la aludida ley establece que los docentes nacionalizados vinculados con anterioridad al
31 de diciembre de 1989 recibirian un auxilio de cesantia consistente en un mes de salario por cada
afio de servicio sobre el Ultimo salario devengado, es decir, que tales docentes conservan el
régimen retroactivo, mientras que a los docentes del orden nacional y a los vinculados con
posterioridad al 1° de enero de 1990, se les liquida el auxilio de cesantia anualmente sin
retroactividad, a la vez que se les cancela un interés anual sobre el saldo de las cesantias existente
a 31 de diciembre de cada afio, equivalente a la tasa comercial promedio de captacion del sistema
financiero durante la misma anualidad.

La Corte Constitucional sobre el régimen especial de liquidacién de cesantias de los docentes
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en sentencia C-928 del 8 de
noviembre de 2006, con ponencia del Magistrado Humberto Sierra Porto, expuso lo siguiente:

En Colombia los docentes gozan de un régimen prestacional especial, previsto en la Ley 91 de
1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003[1], mediante la cual se cre6 el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio como una cuenta especial de la Nacion, con
independencia patrimonial, contable y estadistica, sin personeria juridica, cuyos recursos son
manejados por una entidad financiera estatal o de economia mixta, en la cual el Estado tenga
mas del 90% de capital. Al respecto cabe precisar, desde ya, que la Ley 91 de 1989 regula no
solo las prestaciones sociales del Magisterio, como son las cesantias y las vacaciones, sino
igualmente lo referente al régimen pensional y de prestacién de servicios médico-asistenciales
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de los profesores; en otras palabras, se reagrupa en un mismo cuerpo normativo lo
prestacional con el régimen de seguridad social, a diferencia de lo que sucede con los demas
trabajadores en Colombia.

(...)

Asi las cosas, en cuanto a las cesantias, la Ley 91 de 1989 dispone que los docentes
nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, conservan su régimen retroactivo;
por el contrario, a partir del 1° de enero de 1990, para los docentes del orden nacional y demas
vinculados a partir de esa fecha, las cesantias se liquidan anualmente sin retroactividad,
pagando el Fondo un interés anual sobre el saldo de las mismas existente a 31 de diciembre
de cada afio, equivalente a la tasa comercial promedio de captacion del sistema financiero
durante la misma anualidad.

Lo anterior permite concluir, gue tanto a los docentes nacionales y nacionalizados, docentes
Departamentales, Distritales vy _Municipales financiados o cofinanciados por la Nacion —
Ministerio de Educacién Nacional, mediante convenios y que se encuentran vinculados a
plazas departamentales o municipales, se les aplica la Ley 91 de 1989 la cual estableci6 el
régimen _de cesantias a los docentes vinculados a partir del 1° de enero de 1990 con el
sistema anualizado de cesantias sin retroactividad y sujeto al reconocimiento de intereses.

Tal planteamiento fue adoptado por el Consejo de Estado en sentencia del 9 de julio de 2009, con
ponencia del Consejero Gerardo Arenas Monsalve, dentro del proceso radicado con el niumero
76001-23-31-000-2004-01655-01 (0672-07), donde se indico:

Al guedar establecido que la actora inici6 sus labores como docente al Municipio de Obando en
el afio de 1995, esto es, con posterioridad a la fecha sefalada en el articulo 15 de la Ley 91 de
1989 (1° de enero de 1990), el pago de sus cesantias no debia efectuarse con caracter
retroactivo sino que, conforme sefala la norma en mencién, “se reconocera y pagara un interés
anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de diciembre de cada afo liquidadas
anualmente y sin retroactividad”.

De esta forma concluye el Tribunal, que el régimen de cesantias de los docentes vinculados con
posterioridad al 1° de enero de 1990, sera el anualizado, no existiendo en consecuencia lugar a la
viabilidad de las pretensiones aqui consignadas.

En nuevo fallo producido el pasado 15 de noviembre de 2016, siendo Magistrado Ponente el Dr.
Edgar Bernal Jalregui, proferido dentro del radicado No. 54-001-23-33-000-2015-00498-00, actor:
Maria Carolina Peldez Suescun, accionados: Nacion — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio — Departamento Norte de Santander, esta Alta
Corporacion se ratifico en su tesis de negar el derecho bajo los siguientes argumentos:

4.6 Tesis de la Sala que resuelve el problema juridico planteado:

Considera la Sala que en el caso bajo estudio, el acto administrativo enjuiciado no esta viciado
de nulidad, toda vez que de la normatividad vigente se concluye que el régimen aplicable para
docentes territoriales financiados o cofinanciados por la NACION — MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL — es el consagrado en la Ley 91 de 1989, que para los docentes
vinculados con posterioridad al 1° de enero de 1990 impone reconocer y pagar un interés anual
sobre el saldo de cesantias existentes al 31 de diciembre de cada afio, liqguidadas anualmente
y sin retroactividad.

Asi las cosas, en estos referentes jurisprudenciales se han despachado desfavorablemente las
acciones incoadas con reclamaciones similares a la que nos ocupa, lo que da fundamentos
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juridicos a la Entidad para no conciliar las pretensiones de la presente convocatoria.

18. Falta de legitimacion material en |la causa por pasiva del Departamento

Teniendo en cuenta la Entidades Publicas Convocadas en la diligencia que nos ocupa, y la
naturaleza de las pretensiones del Convocante, el primer punto a dilucidar es el relacionado con la
legitimacion material en la causa por pasiva del Departamento, porque ésta legitimacién es la que
constituye el presupuesto material que permitira tomar una decisién de fondo, conforme lo
manifiesta el Dr. Carlos Betancur Jaramillo, en su obra Derecho Procesal Administrativo.>*

Al respecto el Consejo de Estado, ha manifestado:

“...de conformidad con la jurisprudencia de la Corporaciéon existen dos clases de falta de
legitimacion: la de hecho y la material. La primera hace referencia a la circunstancia de obrar
dentro del proceso en calidad de demandante o demandado, una vez se ha iniciado el mismo en
ejercicio del derecho de accién y en virtud de la correspondiente pretensién procesal, mientras que
la segunda da cuenta de la participacion o vinculo que tienen las personas -siendo o no partes del
proceso-, con el acaecimiento de los hechos que originaron la formulacién de la demanda®®. En
este sentido, no siempre quien se encuentra legitimado de hecho tiene que necesariamente
estarlo materialmente, en consideracion a que si bien puede integrar una de las partes de la litis,
ello no implica que frente a la ley tenga un interés juridico sustancial en cuanto al conflicto. Al
respecto, se ha establecido:

Asi pues, toda vez que la legitimacién en la causa de hecho alude a la relacion procesal existente
entre demandante —legitimado en la causa de hecho por activa— y demandado —legitimado en la
causa de hecho por pasiva—Yy nacida con la presentacion de la demanda y con la notificacion del
auto admisorio de la misma a quien asumira la posicion de demandado, dicha vertiente de la
legitimacidon procesal se traduce en facultar a los sujetos litigiosos para intervenir en el tramite del
plenario y para ejercer sus derechos de defensa y de contradiccion; la legitimacién material, en
cambio, supone la conexién entre las partes y los hechos constitutivos del litigio, ora
porgue resultaron perjudicadas, ora porque dieron lugar a la produccion del dafio.

De ahi que un sujeto pueda estar legitimado en la causa de hecho pero carecer de
legitimacion en la causa material, lo cual ocurrira cuando a pesar de ser parte dentro del
proceso no guarde relacion alguna con los intereses inmiscuidos en el mismo, por no tener
conexion con los hechos que motivaron el litigio, evento éste en el cual las pretensiones
formuladas estaran llamadas a fracasar puesto que el demandante careceria de un interés
juridico perjudicado y susceptible de ser resarcido o el demandado no seria el llamado a
reparar los perjuicios ocasionados a los actores.>

17. En conclusion, la legitimacion por pasiva de hecho, que se refiere a la potencialidad del

51 Betancur Jaramillo, Beatriz. Derecho Procesal Administrativo. Séptima Edicidén. Sefial Editora. Medellin 2008. P&ag. 160.
52 %) la legitimacién en la causa ha sido estudiada en la jurisprudencia y la doctrina y para los juicios de cognicién desde
dos puntos de vista: de hecho y material. Por la primera, legitimacidon de hecho en la causa, se entiende la relacion procesal
que se establece entre el demandante y el demandado por intermedio de la pretension procesal;, es decir es una relacion
juridica nacida de una conducta, en la demanda, y de la notificacién de ésta al demandado; quien cita a otro y le atribuye esta
legitimado de hecho y por activa, y a quien cita y le atribuye esta legitimado de hecho y por pasiva, después de la notificacion
del auto admisorio de la demanda. En cambio la legitimaciéon material en la causa alude a la participacion real de las
personas, por regla general, en el hecho origen de la formulacién de la demanda, independientemente de que haya demandado o
no, o de que haya sido demandado o no. Es decir, todo legitimado de hecho no necesariamente sera legitimado material, pues sélo
estan legitimados materialmente quienes participaron realmente en los hechos que le dieron origen a la formulacién de la demanda”
(resaltado del texto). Consejo de Estado, Seccidon Tercera, sentencia del 17 de junio de 2004, exp. 1993-0090 (14452), actor:
Reinaldo Posso Garcia y otros, C.P. Maria Elena Giraldo Gdmez.
53 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccidn A, sentencia del 28 de julio de 2011, exp. 52001-23-31-000-1997-08625-
01(19753), actor: Carlos Julio Pineda Solis, C.P. Mauricio Fajardo Gémez.

83




Gobernacién | MACROPROCESO ESTRATEGICO ME-IE-CI-03

de Norte de ,
Santander PROCESO: GESTION DE COMUNICACIONES | FecHA Vgiﬁ'
INTERNAS Y EXTERNAS 05/05/2009 |
PROTOCOLO DE COMUNICACIONES paging 84 de 115
INTERNAS

ACTA DE REUNION

Fecha: 23 Mayo del 2017 | Hora de inicio: 7:30 A.M | Hora de finalizacién: 8:40 A.M

LUGAR: Secretaria Juridica de la | RESPONSABLE DE LA REUNION Secretaria Técnica
Gobernacion del Comité-Secretaria Juridica

SESION COMITE DE CONCILIACION ACTA No. 010 de 2017

ORDINARIA

demandado de ser parte dentro del proceso, constituye un requisito de procedibilidad de la demanda -
en la medida en la que esta no puede dirigirse contra quien no es sujeto de derechos-, mientras que, la
legitimacion por pasiva material, constituye un requisito no ya para la procedibilidad de la
accion, sino para la prosperidad de las pretensiones.”™

Ante lo precedente debe indicarse que conforme a las nhormas que se citan a continuacién, no le
asiste LEGITIMACION POR PASIVA MATERIAL AL DEPARTAMENTO NORTE DE SANTANDER
dentro de la presente conciliacion prejudicial, pues si en gracia a la discusién la Convocante
tuviera algun derecho a que se reliquidaran sus cesantias aplicando la retroactividad como
régimen (derecho que como ya se indicara no lo tiene) por su condicién de DOCENTE NACIONAL
quien estaria llamado a responder por todos los conceptos emanados del cambio de régimen es la
NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL y no el Departamento, quien solo vino a
tener condicion de empleador con la certificacion de la educacion a partir del afio 2001, en
cumplimiento a la Ley 715 de esa anualidad que le dio la naturaleza juridica de Entidad Territorial
Certificada y le orden6 adoptar la totalidad de la planta de cargos docentes y administrativos del
sector educacion de los municipios no certificados de su jurisdiccion.

La ley 91 de 1989, en los articulos 3° y 4° dispone:

ARTICULO 30. Créase el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, como
una cuenta especial de la Nacién, con independencia patrimonial, contable y estadistica, sin
personeria juridica, cuyos recursos serdn manejados por una entidad fiduciaria estatal o de
economia mixta, en la cual el Estado tenga més del 90% del capital.

Para tal efecto, el Gobierno Nacional suscribird el correspondiente contrato de fiducia
mercantil, que contendra las estipulaciones necesarias para el debido cumplimiento de la
presente Ley y fijard la Comision que, en desarrollo del mismo debera cancelarse a la
sociedad fiduciaria, la cual serd una suma fija, o variable determinada con base en los costos
administrativos que se generen. La celebracién del contrato podra ser delegada en el
Ministerio de Educacion Nacional.

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

ART. 4°—E|l Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, atendera las
prestaciones sociales de los docentes nacionales y nacionalizados que se encuentren
vinculados a la fecha de la promulgacion de la presente ley, siempre con observancia del
articulo 2°, y de los que se vinculen con posterioridad a ella. Serdn automaticamente afiliados
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, los docentes nacionales y
nacionalizados que se encuentren vinculados a la fecha de la promulgacién de la
presente ley, quienes quedan eximidos del requisito econémico de afiliacion. Los requisitos
formales que se exijan a éstos, para mejor administracion del fondo, no podran imponer
renuncias a riesgos ya asumidos por las entidades antecesoras, las cuales reconoceran su
respectivo valor en los convenios interadministrativos. El personal que se vincule en adelante,
debera cumplir todos los requisitos de afiliacibn de naturaleza formal o normativa y
econdmica.

ART. 5. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, tendra los siguientes

54 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA SUBSECCION B Consejero
ponente: DANILO ROJAS BETANCOURTH Bogota D.C., treinta (30) de enero de dos mil trece (2013) Radicacion numero:
25000-23-26-000-2010-00395-01(42610).
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objetivos:

1. Efectuar el pago de las prestaciones sociales del personal afiliado. (...)

De acuerdo a las normas citadas, es al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
cuenta especial encargada del pago de las prestaciones sociales que reconoce la Nacién a través
del Ministerio de Educacién Nacional, al que corresponde, entre otras prestaciones, el pago de las
pensiones y cesantias del personal docente.

19.Inepta demanda por no haberse obtenido previamente decision de la Administraciéon
— “privilegio previo de la administracion”

De la simple lectura de la solicitud y del analisis de los documentos adjuntos a la misma se tiene
que ni la Convocante ni su Apoderado han presentado similar reclamacion a la que ahora nos
ocupa ante esta Administracion a fin de obtener un pronunciamiento previo sobre las
reliquidaciones que pretende sean ordenadas judicialmente, asumiendo que con la Conciliacién
Prejudicial se agotan los requisitos de procedibilidad previstos en la ley procesal para accionar
ante la Jurisdiccibn Administrativa, pues conforme se cita en el escrito de conciliacién, al
Unicamente proceder el recurso de reposicion contra el acto administrativo de reconocimiento y
pago de la cesantia parcial, éste no es obligatorio.

No obstante lo anterior, observa esta abogada, que conforme a lo normado en el articulo 161 nam.
2 del C.P.A.C.A. “cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo particular deberan
haberse ejercido y decidido los recursos que de acuerdo con la ley fueren obligatorios”. Si bien es
cierto esta disposicion se refiere a la interposicion de los recursos ordinarios previstos en la ley
procesal, efectivamente no aplicable en el presente caso pues respecto de los actos atacados solo
procede el recursos de reposicion no obligatorio; no es menos cierto, que a partir de la misma y
con base en el denominado “privilegio de la decisién previa”, es necesario que el accionante haya
obtenido el pronunciamiento previo de la administracién, respecto de los derechos que pretende
reclamar ante la jurisdiccion, como quiera que “la administracion publica, a diferencia de los
particulares, no puede ser llevada a juicio contencioso si previamente no se le ha solicitado por el

administrado una decisién sobre la pretension que se propone someter al juez”.*®

Lo anterior, es catalogado doctrinaria y jurisprudencialmente como un privilegio a favor de la
administracién, por cuanto le permite pensar o reconsiderar la decisién que se pide o impugna; y
como una garantia para el administrado, en tanto que mediante su gestion podra convencer a la
administracién y evitarse asi un pleito, aplicando “principios de economia, celeridad y eficacia, los
cuales orientan las actuaciones administrativas tal como lo ordenan los articulos 209 de la
Constitucién Politica™®

Al respecto el doctor José Luis Benavides en el articulo “La justificacion de los recursos
administrativos” publicado en la Revista Derecho del Estado, indica al respecto de este tema: “En
primer lugar, el privilegio de la revision previa también se manifiesta en la congruencia que debe
existir entre los argumentos expuestos para la impugnacion del acto, en via gubernativa, y los

55 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Sub-seccidn B, sentencia del nueve (09) de junio
de 2005, M.P.: JesUs Maria Lemos Bustamante, exp.: 2270-04.
56 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA. SUBSECCION "B" Consejero
ponente: VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA Bogota, D.C., tres (3) de febrero de dos mil once (2011). Radicacion nimero:
54001-23-31-000-2005-00689-02(0880-10)
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posteriores alegados en la sede judicial. EI Consejo de Estado concibe que el debido proceso, a
favor de la administracién, impone al recurrente preservar en el proceso contencioso la misma
linea de critica que expuso en la revisién del acto en sede gubernativa (C.E., secc. |, sent.
11/10/06, rad. 3697; secc. II-B, sent. 21/05/09, rad. 4073-05). El privilegio de la revisién previa
encuentra aqui una manifestacion evidente, que pone de presente a cabalidad la condicion de
requisito de procedibilidad de la accion contenciosa, dada a la via gubernativa.

Sobre este punto, son multiples los pronunciamientos del Consejo de Estado que pueden traerse a
colacion, entre ellos:

“...no solo el uso de los recursos agota la via gubernativa, pues la Ley ha consagrado
algunos modos de impugnar que cumplen el mismo cometido.

En todo caso, para gue se cumpla este requisito de procedibilidad, resulta
necesario gue el administrado exprese con claridad el objeto de su reclamacién o
los motivos de su inconformidad, sequn el caso, pues lo gue se busca con dicha
exigencia _es que ante los jueces no se inicien conflictos no planteados
previamente ante la administracidon. No quiere ello decir que sea imposible exponer
ante la jurisdicciéon argumentos nuevos para defender la misma pretension invocada en
sede administrativa, siempre que no se cambie el objeto de la peticién. Asi las cosas la
persona que acude ante la jurisdiccién de lo contencioso administrativo para
interponer una demanda de nulidad y restablecimiento del derecho, podré incluir
nuevos argumentos y fundamentos de hecho y de derecho a los cuales no hizo
mencién al interponer los respectivos recursos en la via gubernativa. Lo que no le
es dable al demandante es incluir pretensiones distintas a las que adujo en sede
administrativa o variar sustancialmente la reclamacion®’.”?® (Subraya fuera del texto
en cita).

Igualmente, la Honorable Corte Constitucional en Sentencia C-792 de 2006, siendo Magistrado
Ponente el Dr. Rodrigo Escobar Gil, de fecha 20/09/2006, se ha pronunciado al respecto indicando
que:

La necesidad de agotar la via gubernativa como presupuesto para acudir a la jurisdiccion
constituye un privilegio de la Administracién, derivado del principio de autotutela administrativa
y por virtud del cual debe brindarse a los entes publicos la oportunidad de pronunciarse sobre
sus propios actos antes de que las controversias que hayan surgido en torno a ellos sean

planteadas ante los tribunales.

Es tan cierta esta ausencia de reclamacion administrativa que permita a la administracion
pronunciarse acerca de la pretension de reliquidacién deprecada, que el acto administrativo cuya
nulidad PARCIAL demanda el Sefior Apoderado, corresponde a la Resolucion mediante la cual se
reconocid la cesantia parcial a su prohijjada. En consecuencia, como puede pretenderse
validamente llevarsele a juicio sin habérsele dado la oportunidad de conocer en instancia previa de
esta reclamacion. No conoci6é esta Administracion de las pretensiones de la Convocante sino con
el escrito de Conciliaciéon que nos ocupa, vulnerandose asi el “privilegio de decision previa”
dispuesto por la ley a su favor, lo que generara una INEPTA DEMANDA al momento en que la
Jurisdiccion Administrativa conozca del medio de control de nulidad y restablecimiento del

57 Asi lo ha considerado el Consejo de Estado v.gr, en sentencia de la Sala plena de lo Contencioso Administrativo, de 6 de
agosto de 1991. C.P. Clara Forero de Castro. Expediente S-145. Actor: Financiera Colpatria.
58 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA SUBSECCION "B" Consejero
ponente: VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA Bogota, D.C., tres (3) de febrero de dos mil once (2011). Radicacion
ndmero: 54001-23-31-000-2005-00689-02(0880-10)
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derecho.

RECOMENDACION: En criterio de esta abogada el DEPARTAMENTO NORTE DE SANTANDER
y conforme a los argumentos juridicos antes expuestos, no esta llamado a conciliar respecto de las
pretensiones de la Conciliacién Prejudicial que nos ocupa POR INEXISTENCIA DEL DERECHO

RECLAMADO POR LA CONVOCANTE.

OIDO Y ANALIZADO TODO LO EXPUESTO POR LA DOCTORA SONIA YURLEY
RUIZ RIVEROS, ABOGADA EXTERNA DE LA SECRETARIA DE EDUCACION, LOS
MIEMBROS DEL COMITE DECIDEN POR UNANIMIDAD, DE NO LLEGAR A NINGUN
ACUERDO CONCILIATORIO.

15. Concepto emitido por la doctora Sonia Yurley Ruiz Riveros, abogada
externa de la secretaria de Educacion, convocante: XIOMARA
RAMIREZ JULIO Abogado el doctor YOBANY LOPEZ QUINTERO.

Toma la palabra la doctora Sonia Yurley Ruiz Riveros, abogada externa de la secretaria
de Educacion, el cual expone lo siguiente:

CONCILIACION EXTRAJUDICIAL

Convocante (s) XIOMARA RAMIREZ JULIO 2017-840-095155-2

DEL 05/05/2017
Apoderado: YOBANY LOPEZ
QUINTERO

Convocados NACION - FONDO DE PRESTACIONES

SOCIALES DEL MAGISTERIO - MIN EDUCACION
— DEPARTAMENTO NORTE DE SANTANDER

(Tercero interesado)

FECHA DE COMITE: 23 DE MAYO DE 2017

FECHA AUDIENCIA:

RESPONSABILIDAD DE LA FICHA Y APODERADO: Abogado. Sonia Yurley Ruiz R.

CUANTIA: $29.989.31.00
HECHOS MATERIA DE CONCILIACION JUDICIAL

La Convocante ha prestados sus servicios de manera ininterrumpida al Departamento Norte de
Santander desde su nombramiento producido el 17 de Octubre de 1995 y hasta la fecha de

solicitud de la prestacion como docente.

La docente presento ante la Secretaria de Educacion Municipal solicitud de reconocimiento y pago
de cesantias parciales, expidiéndose para estos efectos la Resolucion No. 0117 de 03 de Febrero
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de 2016. Aduce el Sefior Apoderado que a pesar de la fecha de vinculacién de su mandante las
entidades demandadas aplicaron a efectos de liquidar sus Cesantias Parciales el régimen
contemplado en el literal b) numeral 3° del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, y no el contemplado
en la Ley 6 de 1945, Decreto 2767 de 1945, Ley 65 de 1946, Decreto 1160 de 1947, Ley 344 de
1996 que consagran su pago en forma retroactiva y demas normas concordantes y
complementarias.

Indica el Apoderado de los Convocantes, que las entidades demandadas no entendieron que la
Ley 91 de 1989 mantuvo intacto el régimen de liquidacion de cesantias de los docentes
territoriales, el cual fue respetado por la Ley 4 de 1992, Ley 60 de 1993 (articulo 6° inciso cuarto,
donde se dispone que el personal docente de vinculacion departamental, distrital y municipal sera
incorporado al FOMAG vy se les respetara el régimen prestacional vigente de la respectiva entidad
territorial). Por su parte la Ley 115 de 1994 en los articulos 115 y 176 que el régimen prestacional
de los educadores estatales es el establecido en la Ley 91 de 1989, Ley 60 de 1993 y dicha ley,
sin que en ningun caso se puede desmejorar los salarios y prestaciones sociales de los
educadores.

Cita igualmente el Apoderado de los Convocantes que el Decreto 196 de 1995, articulo 5°mantuvo
el respeto a los derechos adquiridos, asi:

Docentes departamentales distritales y municipales financiados con recursos propios. Los docentes departamentales
distritales y municipales financiados con recursos propios de las entidades territoriales que estén vinculados a la fecha
de vigencia del presente Decreto, seran incorporados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, previo
el procedimiento establecido en el capitulo IV de este Decreto y el cumplimiento de los requisitos formales establecidos
para el efecto, quedando eximidos de los requisitos econémicos fijados para afiliacion, siempre y cuando se encuentren
vinculados a una caja de prevision o entidad que haga sus veces. A estos docentes se les respetara el régimen
prestacional que tengan al momento de la incorporacion y no se les podra imponer renuncias o exclusiones a
riesgos asumidos por la ley y las entidades antecesoras, las cuales reconoceran su respectivo valor en los
convenios interadministrativos a que se refiere el articulo 9 del presente Decreto.

Para el nivel territorial el cambio en el régimen de liquidacion de cesantias esta dado por la Ley
344 de 1996, que en su Articulo 13° dispuso: “Sin perjuicio de los derechos convencionales, y lo
estipulado en la Ley 91 de 1989, a partir de la publicacion de la presente Ley, las personas que se
vinculen a los Organos y Entidades del Estado tendran el siguiente régimen de cesantias:

a) El 31 de diciembre de cada afio se hara la liquidacién definitiva de cesantias por la
anualidad o por la fraccién correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse en
fecha diferente por la terminacién de la relacién laboral,

La norma anterior es reglamentada a través del Decreto 1582 de 1998, que en su Articulo 1°
ordena .- El Régimen de liquidacién y pago de las cesantias de los servidores publicos del nivel
territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de
cesantias, sera el previsto en los articulos 99, 102, 104 y demas normas concordantes de la Ley
50 de 1990; y el de los servidores publicos del mismo nivel que se afilien al Fondo Nacional de
Ahorro serd el establecido en el articulo 5 y deméas normas pertinentes de la Ley 432 de 1998.

Concluye el Apoderado conforme al marco normativo anterior, que hasta el 31 de diciembre de
1996 el Legislador previd la existencia del régimen retroactivo de cesantias para los empleados
publicos del orden territorial, como quiera que con posterioridad a dicha fecha — 1° de enero de
1997- surge un nuevo esquema de liquidacion de prestaciones sociales para estos empleados
publicos territoriales , imponiéndose la liquidacién anualizada; pero aquellos docentes vinculados
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con anterioridad a dicha normativa conservaran el régimen retroactivo de liquidacion, es decir, con
el ultimo salario devengado se liquida sobre la totalidad del tiempo de servicio.

PRETENSIONES:

61.Se declare la nulidad parcial de la Resolucion No. 0117 de 03 de Febrero de 2016. ,
mediante la cual se reconoci6 y ordend el pago de cesantias parciales a su mandante.

62.Se declare que la docente XIOMARA RAMIREZ JULIO tiene derecho a que la Nacién
(MEN) le reconozca a través del FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO las cesantias parciales de manera retroactiva, tomando como base el tiempo
de servicios a partir de su vinculacién como docente 17 de Octubre de 1995 , mediante
Decreto 001048 de 1995, y liquidada sobre el dltimo salario devengado a la fecha de la
presentacion de la prestacion, con la totalidad de los factores salariales de conformidad con
la ley 62 de 1945, decreto 2767 de 1945, ley 65 de 1946, decreto 1160 de 1947, ley 91 de
1989, ley 344 de 1996 que consagran su pago de forma retroactiva.

63.Se declare que la docente XIOMARA RAMIREZ JULIO tiene derecho a que la Nacion
(MEN - FOMAG) liguide, reconozca y pague sus cesantias retroactivas, conforme a la Ley
6 de 1945, Decreto 2767 de 1945, Ley 65 de 1945, Decreto 1160 de 1947, Ley 344 de
1996, que consagran su pago en forma retroactiva.

64.Condenar a la Nacién (MEN - FOMAG) a pagar el mayor valor que resulte de la cesantia
retroactiva debidamente liquidada, por la suma de $29.989.31.00.

65.Condenar a la entidad demandada a que sobre las sumas adeudadas a mi poderdante, se
incorporen los ajustes de valor, conforme al indice de precios al consumidor, segun lo
estipulado en el ultimo parrafo del articulo 187 de la Ley 1437 de 2011.

66.Condenar a la entidad demandada al reconocimiento y pago de los intereses moratorios,
sobre las sumas adeudadas a mi mandante, conforme a lo dispuesto en el parrafo 3° del
articulo 192 y numeral 4° del articulo 195 de la Ley 1437 de 2011.

ANALISIS Y CONCEPTO
CUESTION PREVIA:

20.Inexistencia del Derecho

Conforme a lo manifestado por el Tribunal Administrativo de Norte de Santander, en sentencia del
29 de septiembre de 2016, siendo Magistrado Ponente el Dr. Carlos Mario Pefia Diaz, proferida
dentro del radicado 54-001-23-33-000-2015-00110-00, actor: Armando Granados Duarte,
demandados: Nacién — Ministerio de Educaciéon Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio — Departamento Norte de Santander — Municipio de Cucuta:

En este punto, a criterio de la Sala, la Ley 91 de 1989 constituye el régimen legal especial en lo que
respecta al reconocimiento y pago de todas las prestaciones sociales de los docentes con cargo al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, sin distincion alguna. En efecto, en materia
de cesantias la aludida ley establece que los docentes nacionalizados vinculados con anterioridad al
31 de diciembre de 1989 recibirian un auxilio de cesantia consistente en un mes de salario por cada
afio de servicio sobre el Ultimo salario devengado, es decir, que tales docentes conservan el
régimen retroactivo, mientras que a los docentes del orden nacional y a los vinculados con
posterioridad al 1° de enero de 1990, se les liquida el auxilio de cesantia anualmente sin
retroactividad, a la vez que se les cancela un interés anual sobre el saldo de las cesantias existente
a 31 de diciembre de cada afio, equivalente a la tasa comercial promedio de captacion del sistema
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financiero durante la misma anualidad.

La Corte Constitucional sobre el régimen especial de liquidacion de cesantias de los docentes
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en sentencia C-928 del 8 de
noviembre de 2006, con ponencia del Magistrado Humberto Sierra Porto, expuso lo siguiente:

En Colombia los docentes gozan de un régimen prestacional especial, previsto en la Ley 91 de
1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003[1], mediante la cual se cred el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio como una cuenta especial de la Nacién, con
independencia patrimonial, contable y estadistica, sin personeria juridica, cuyos recursos son
manejados por una entidad financiera estatal o de economia mixta, en la cual el Estado tenga
mas del 90% de capital. Al respecto cabe precisar, desde ya, que la Ley 91 de 1989 regula no
s6lo las prestaciones sociales del Magisterio, como son las cesantias y las vacaciones, sino
igualmente lo referente al régimen pensional y de prestacion de servicios médico-asistenciales
de los profesores; en otras palabras, se reagrupa en un mismo cuerpo normativo lo
prestacional con el régimen de seguridad social, a diferencia de lo que sucede con los demés
trabajadores en Colombia.

(...)

Asi las cosas, en cuanto a las cesantias, la Ley 91 de 1989 dispone que los docentes
nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, conservan su régimen retroactivo;
por el contrario, a partir del 1° de enero de 1990, para los docentes del orden nacional y deméas
vinculados a partir de esa fecha, las cesantias se liquidan anualmente sin retroactividad,
pagando el Fondo un interés anual sobre el saldo de las mismas existente a 31 de diciembre
de cada afio, equivalente a la tasa comercial promedio de captacion del sistema financiero
durante la misma anualidad.

Lo anterior permite concluir, gue tanto a los docentes nacionales y nacionalizados, docentes
Departamentales, Distritales y Municipales financiados o cofinanciados por la Nacién —
Ministerio de Educacién Nacional, mediante convenios y que se encuentran vinculados a
plazas departamentales 0 municipales, se les aplica la Ley 91 de 1989 la cual estableci6 el
régimen _de cesantias a los docentes vinculados a partir del 1° de enero de 1990 con el
sistema anualizado de cesantias sin retroactividad y sujeto al reconocimiento de intereses.

Tal planteamiento fue adoptado por el Consejo de Estado en sentencia del 9 de julio de 2009, con
ponencia del Consejero Gerardo Arenas Monsalve, dentro del proceso radicado con el niumero
76001-23-31-000-2004-01655-01 (0672-07), donde se indico:

Al quedar establecido que la actora inicié sus labores como docente al Municipio de Obando en
el afio de 1995, esto es, con posterioridad a la fecha sefialada en el articulo 15 de la Ley 91 de
1989 (1° de enero de 1990), el pago de sus cesantias no debia efectuarse con caracter
retroactivo sino que, conforme sefala la norma en mencién, “se reconocera y pagara un interés
anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de diciembre de cada afo liquidadas
anualmente y sin retroactividad”.

De esta forma concluye el Tribunal, que el régimen de cesantias de los docentes vinculados con
posterioridad al 1° de enero de 1990, sera el anualizado, no existiendo en consecuencia lugar a la viabilidad
de las pretensiones aqui consignadas.

21.Inepta demanda por no haberse obtenido previamente decision de la Administracion
— “privilegio previo de la administracion”

De la simple lectura de la solicitud y del analisis de los documentos adjuntos a la misma se tiene
que ni la Convocante ni su Apoderado han presentado similar reclamacion a la que ahora nos
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ocupa ante esta Administracion a fin de obtener un pronunciamiento previo sobre las
reliquidaciones que pretende sean ordenadas judicialmente, asumiendo que con la Conciliacién
Prejudicial se agotan los requisitos de procedibilidad previstos en la ley procesal para accionar
ante la Jurisdiccibn Administrativa, pues conforme se cita en el escrito de conciliacién, al
Unicamente proceder el recurso de reposicion contra el acto administrativo de reconocimiento y
pago de la cesantia parcial, éste no es obligatorio.

No obstante lo anterior, observa esta abogada, que conforme a lo hormado en el articulo 161 nam.
2 del C.P.A.C.A. “cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo particular deberan
haberse ejercido y decidido los recursos que de acuerdo con la ley fueren obligatorios”. Si bien es
cierto esta disposicion se refiere a la interposicion de los recursos ordinarios previstos en la ley
procesal, efectivamente no aplicable en el presente caso pues respecto de los actos atacados solo
procede el recursos de reposicion no obligatorio; no es menos cierto, que a partir de la misma y
con base en el denominado “privilegio de la decisién previa”, es necesario que el accionante haya
obtenido el pronunciamiento previo de la administracion, respecto de los derechos que pretende
reclamar ante la jurisdiccion, como quiera que “la administracién publica, a diferencia de los
particulares, no puede ser llevada a juicio contencioso si previamente no se le ha solicitado por el

administrado una decisién sobre la pretensién que se propone someter al juez”.*

Lo anterior, es catalogado doctrinaria y jurisprudencialmente como un privilegio a favor de la
administracién, por cuanto le permite pensar o reconsiderar la decisién que se pide o impugna; y
como una garantia para el administrado, en tanto que mediante su gestién podra convencer a la
administracion y evitarse asi un pleito, aplicando “principios de economia, celeridad y eficacia, los
cuales orientan las actuaciones administrativas tal como lo ordenan los articulos 209 de la
Constitucién Politica™

Al respecto el doctor José Luis Benavides en el articulo “La justificacion de los recursos
administrativos” publicado en la Revista Derecho del Estado, indica al respecto de este tema: “En
primer lugar, el privilegio de la revisién previa también se manifiesta en la congruencia que debe
existir entre los argumentos expuestos para la impugnacion del acto, en via gubernativa, y los
posteriores alegados en la sede judicial. EI Consejo de Estado concibe que el debido proceso, a
favor de la administracion, impone al recurrente preservar en el proceso contencioso la misma
linea de critica que expuso en la revisién del acto en sede gubernativa (C.E., secc. I, sent.
11/10/06, rad. 3697; secc. II-B, sent. 21/05/09, rad. 4073-05). El privilegio de la revision previa
encuentra aqui una manifestacion evidente, que pone de presente a cabalidad la condicién de
requisito de procedibilidad de la accion contenciosa, dada a la via gubernativa.

Sobre este punto, son mdltiples los pronunciamiento del Consejo de Estado que pueden traerse a
colacion, entre ellos:

“...no solo el uso de los recursos agota la via gubernativa, pues la Ley ha consagrado

algunos modos de impugnar que cumplen el mismo cometido.

En todo caso, para gue se cumpla este requisito de procedibilidad, resulta
necesario que el administrado exprese con claridad el objeto de su reclamacién o
los motivos de su inconformidad, segun el caso, pues lo que se busca con dicha
exigencia_es gue ante los jueces no se inicien conflictos no planteados
previamente ante la administracién. No quiere ello decir que sea imposible exponer

59 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Sub-seccidn B, sentencia del nueve (09) de junio
de 2005, M.P.: JesUs Maria Lemos Bustamante, exp.: 2270-04.
80 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA. SUBSECCION "B" Consejero
ponente: VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA Bogota, D.C., tres (3) de febrero de dos mil once (2011). Radicacion nimero:
54001-23-31-000-2005-00689-02(0880-10)
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ante la jurisdiccion argumentos nuevos para defender la misma pretensién invocada en
sede administrativa, siempre que no se cambie el objeto de la peticién. Asi las cosas la
persona que acude ante la jurisdicciéon de lo contencioso administrativo para
interponer una demanda de nulidad y restablecimiento del derecho, podré incluir
nuevos argumentos y fundamentos de hecho y de derecho a los cuales no hizo
mencion al interponer los respectivos recursos en la via gubernativa. Lo que no le
es dable al demandante es incluir pretensiones distintas a las que adujo en sede
administrativa o variar sustancialmente la reclamacion®.”*? (Subraya fuera del texto
en cita).

Igualmente, la Honorable Corte Constitucional en Sentencia C-792 de 2006, siendo Magistrado
Ponente el Dr. Rodrigo Escobar Gil, de fecha 20/09/2006, se ha pronunciado al respecto indicando
que:

La necesidad de agotar la via gubernativa como presupuesto para acudir a la jurisdiccion

constituye un privilegio de la Administracién, derivado del principio de autotutela administrativa

y por virtud del cual debe brindarse a los entes publicos la oportunidad de pronunciarse sobre

sus propios actos antes de que las controversias que hayan surgido en torno a ellos sean

planteadas ante los tribunales.

Es tan cierta esta ausencia de reclamacion administrativa que permita a la administracién pronunciarse
acerca de la pretension de reliquidacion deprecada, que los actos administrativos cuya nulidad PARCIAL
demanda el Sefor Apoderado, corresponde a la Resolucion mediante la cual se le reconoci6 la cesantia
parcial, quien renuncié a términos de ejecutoria, en consecuencia, en una némina de mas de seis mil
docente, muchos de ellos incorporados a la planta de personal departamental por disposicién de la Ley 715
de 2001, como puede pretenderse validamente llevarsele a juicio sin habérsele dado la oportunidad de
conocer en instancia previa de esta reclamaciéon, maxime cuando no ha sido ella quien ha expedido los
mismos.

Nada dice la Convocante que ya habia recibido un anticipo previo por la suma de $30.318.240.00, sin que
nada se dijera respecto al cambio de régimen de liquidacion de cesantias que ahora peticiona. En
consecuencia, no conocié esta Administracion de las pretensiones de la Convocante sino con el escrito de
Conciliacién que nos ocupa, vulnerandose asi el “privilegio de decisién previa” dispuesto por la ley a su
favor, lo que generara una INEPTA DEMANDA al momento en que la Jurisdiccion Administrativa conozca
del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho.

COMPENSACION.

El Convocante solicita el pago retroactivo de sus cesantias, es decir, que como funcionario con régimen
anualizado de cesantias ha venido percibiendo del FOMAG el pago de intereses a las cesantias, valores
estos que deberan ser compensados a favor de la Entidad en caso de que éstas sean vencidas en juicio,
pues el poder adquisitivo de la prestacion social estara dado por la liquidacion de las mismas con base en el
salario devengado en el ultimo afio de servicios.

La compensacion como forma de novacion de las obligaciones esta definida en el articulo 1714 del Cédigo
Civil colombiano, y opera cuando dos personas son deudoras una de otra.

En virtud de una proteccion legitima del erario publico, debe presentarse esta excepcion buscando que se
compensen las sumas pagadas Yy recibidas por la accionante por concepto de intereses a las cesantias, con
las que llegare a pagarse por concepto de reliquidacion con retroactividad de la prestacion social deprecada.

RECOMENDACION: En criterio de esta abogada el DEPARTAMENTO NORTE DE SANTANDER
y conforme a los argumentos juridicos antes expuestos, no esta llamado a conciliar respecto de las

61 Asi lo ha considerado el Consejo de Estado v.gr, en sentencia de la Sala plena de lo Contencioso Administrativo, de 6 de
agosto de 1991. C.P. Clara Forero de Castro. Expediente S-145. Actor: Financiera Colpatria.
52 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA SUBSECCION "B" Consejero
ponente: VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA Bogota, D.C., tres (3) de febrero de dos mil once (2011). Radicacion
ndmero: 54001-23-31-000-2005-00689-02(0880-10)
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pretensiones de la Conciliacién Prejudicial que nos ocupa, de conformidad con los criterios antes
expuestos.

OIDO Y ANALIZADO TODO LO EXPUESTO POR LA DOCTORA SONIA YURLEY
RUIZ RIVEROS, ABOGADA EXTERNA DE LA SECRETARIA DE EDUCACION, LOS
MIEMBROS DEL COMITE DECIDEN POR UNANIMIDAD, DE NO LLEGAR A NINGUN
ACUERDO CONCILIATORIO.

16. Concepto emitido por la doctora Sonia Yurley Ruiz Riveros, abogada
externa de la secretaria de Educacion, convocante: ABEL CONTRERAS
ANGARITA Abogado el doctor YOBANY LOPEZ QUINTERO.

Toma la palabra la doctora Sonia Yurley Ruiz Riveros, abogada externa de la secretaria
de Educacion, el cual expone lo siguiente:

CONCILIACION EXTRAJUDICIAL

Convocante (s) ABEL CONTRERAS ANGARITA, Rad. 2017-840-
092333-2 DEL 24/04/2017

Apoderado: YOBANY LOPEZ

QUINTERO

Convocados NACION — FONDO DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO — MIN EDUCACION
— DEPARTAMENTO NORTE DE SANTANDER
(Tercero interesado)

FECHA DE COMITE: 23 DE MAYO DEL 2017
FECHA AUDIENCIA:

RESPONSABILIDAD DE LA FICHA Y APODERADO: Sonia Yurley Ruiz Riveros

CUANTIA: $44.443.241.00
HECHOS MATERIA DE CONCILIACION JUDICIAL

La Convocante ha prestados sus servicios de manera ininterrumpida al Departamento Norte de
Santander desde su nombramiento producido el 10 de abril de 1995 y hasta la fecha de solicitud
de la prestacion como docente.

La docente presentd ante la Secretaria de Educacién Departamental solicitud de reconocimiento y
pago de cesantias parciales, expidiéndose para estos efectos la Resolucion No. 05649 del 30 de
diciembre de 2016. Aduce el Sefior Apoderado que a pesar de la fecha de vinculacion de su
mandante las entidades demandadas aplicaron a efectos de liquidar sus Cesantias Parciales el
régimen contemplado en el literal b) numeral 3° del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, y no el
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contemplado en la Ley 6 de 1945, Decreto 2767 de 1945, Ley 65 de 1946, Decreto 1160 de 1947,
Ley 344 de 1996 que consagran su pago en forma retroactiva y demas normas concordantes y
complementarias.

Indica el Apoderado de los Convocantes, que las entidades demandadas no entendieron que la
Ley 91 de 1989 mantuvo intacto el régimen de liquidacion de cesantias de los docentes
territoriales, el cual fue respetado por la Ley 4 de 1992, Ley 60 de 1993 (articulo 6° inciso cuarto,
donde se dispone que el personal docente de vinculacion departamental, distrital y municipal sera
incorporado al FOMAG vy se les respetara el régimen prestacional vigente de la respectiva entidad
territorial). Por su parte la Ley 115 de 1994 en los articulos 115 y 176 que el régimen prestacional
de los educadores estatales es el establecido en la Ley 91 de 1989, Ley 60 de 1993 y dicha ley,
sin que en ningun caso se puede desmejorar los salarios y prestaciones sociales de los
educadores.

Cita igualmente el Apoderado de los Convocantes que el Decreto 196 de 1995, articulo 5°mantuvo
el respeto a los derechos adquiridos, asi:

Docentes departamentales distritales y municipales financiados con recursos propios. Los docentes departamentales
distritales y municipales financiados con recursos propios de las entidades territoriales que estén vinculados a la fecha
de vigencia del presente Decreto, seran incorporados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, previo
el procedimiento establecido en el capitulo 1V de este Decreto y el cumplimiento de los requisitos formales establecidos
para el efecto, quedando eximidos de los requisitos econoémicos fijados para afiliacion, siempre y cuando se encuentren
vinculados a una caja de prevision o entidad que haga sus veces. A estos docentes se les respetara el régimen
prestacional que tengan al momento de la incorporacion y no se les podra imponer renuncias o exclusiones a
riesgos asumidos por la ley y las entidades antecesoras, las cuales reconoceran su respectivo valor en los
convenios interadministrativos a que se refiere el articulo 9 del presente Decreto.

Para el nivel territorial el cambio en el régimen de liquidacion de cesantias esta dado por la Ley
344 de 1996, que en su Articulo 13° dispuso: “Sin perjuicio de los derechos convencionales, y lo
estipulado en la Ley 91 de 1989, a partir de la publicacién de la presente Ley, las personas que se
vinculen a los Organos y Entidades del Estado tendran el siguiente régimen de cesantias:

a) El 31 de diciembre de cada afio se hara la liquidacién definitiva de cesantias por la
anualidad o por la fraccién correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse en
fecha diferente por la terminacién de la relacion laboral,

La norma anterior es reglamentada a través del Decreto 1582 de 1998, que en su Articulo 1°
ordena .- El Régimen de liquidacién y pago de las cesantias de los servidores publicos del nivel
territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de
cesantias, sera el previsto en los articulos 99, 102, 104 y demas normas concordantes de la Ley
50 de 1990; y el de los servidores publicos del mismo nivel que se afilien al Fondo Nacional de
Ahorro sera el establecido en el articulo 5 y demas normas pertinentes de la Ley 432 de 1998.

Concluye el Apoderado conforme al marco normativo anterior, que hasta el 31 de diciembre de
1996 el Legislador previé la existencia del régimen retroactivo de cesantias para los empleados
publicos del orden territorial, como quiera que con posterioridad a dicha fecha — 1° de enero de
1997- surge un nuevo esquema de liquidacion de prestaciones sociales para estos empleados
publicos territoriales , imponiéndose la liquidacién anualizada; pero aquellos docentes vinculados
con anterioridad a dicha normativa conservaran el régimen retroactivo de liquidacion, es decir, con
el ultimo salario devengado se liquida sobre la totalidad del tiempo de servicio.
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PRETENSIONES:

67.Se declare la nulidad parcial de la Resolucion No. 05649 del 30 de diciembre de 2016.,
mediante la cual se reconoci6 y ordend el pago de cesantias parciales a su mandante.

68. Se declare que el docente ABEL CONTRERAS ANGARITA, tiene derecho a que la Nacion
(MEN) le reconozca a través del FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO las cesantias parciales de manera retroactiva, tomando como base el tiempo
de servicios a partir de su vinculacion como docente 10 de abril de 1995 , mediante Decreto
023 de 1995, expedido por el Alcalde Municipal de Arboledas

69. Se declare que la docente ABEL CONTRERAS ANGARITA, tiene derecho a que la Nacion
(MEN - FOMAG) liquide, reconozca y pague sus cesantias retroactivas, conforme a la Ley
6 de 1945, Decreto 2767 de 1945, Ley 65 de 1945, Decreto 1160 de 1947, Ley 344 de
1996, que consagran su pago en forma retroactiva.

70.Condenar a la Nacién (MEN - FOMAG) a pagar el mayor valor que resulte de la cesantia
retroactiva debidamente liquidada, por la suma de $44.443.241.00.

71.Condenar a la entidad demandada a que sobre las sumas adeudadas a mi poderdante, se
incorporen los ajustes de valor, conforme al indice de precios al consumidor, segun lo
estipulado en el dltimo parrafo del articulo 187 de la Ley 1437 de 2011.

72.Condenar a la entidad demandada al reconocimiento y pago de los intereses moratorios,
sobre las sumas adeudadas a mi mandante, conforme a lo dispuesto en el parrafo 3° del
articulo 192 y numeral 4° del articulo 195 de la Ley 1437 de 2011.

ANALISIS Y CONCEPTO
CUESTION PREVIA:

22.Inexistencia del Derecho

Conforme a lo manifestado por el Tribunal Administrativo de Norte de Santander, en sentencia del
29 de septiembre de 2016, siendo Magistrado Ponente el Dr. Carlos Mario Pefa Diaz, proferida
dentro del radicado 54-001-23-33-000-2015-00110-00, actor: Armando Granados Duarte,
demandados: Nacién — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio — Departamento Norte de Santander — Municipio de Cucuta:

En este punto, a criterio de la Sala, la Ley 91 de 1989 constituye el régimen legal especial en lo que
respecta al reconocimiento y pago de todas las prestaciones sociales de los docentes con cargo al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, sin distincion alguna. En efecto, en materia
de cesantias la aludida ley establece que los docentes nacionalizados vinculados con anterioridad al
31 de diciembre de 1989 recibirian un auxilio de cesantia consistente en un mes de salario por cada
afio de servicio sobre el dltimo salario devengado, es decir, que tales docentes conservan el
régimen retroactivo, mientras que a los docentes del orden nacional y a los vinculados con
posterioridad al 1° de enero de 1990, se les liquida el auxilio de cesantia anualmente sin
retroactividad, a la vez que se les cancela un interés anual sobre el saldo de las cesantias existente
a 31 de diciembre de cada afio, equivalente a la tasa comercial promedio de captacion del sistema
financiero durante la misma anualidad.

La Corte Constitucional sobre el régimen especial de liquidacién de cesantias de los docentes
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en sentencia C-928 del 8 de
noviembre de 2006, con ponencia del Magistrado Humberto Sierra Porto, expuso lo siguiente:

En Colombia los docentes gozan de un régimen prestacional especial, previsto en la Ley 91 de
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1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003[1], mediante la cual se cred el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio como una cuenta especial de la Nacion, con
independencia patrimonial, contable y estadistica, sin personeria juridica, cuyos recursos son
manejados por una entidad financiera estatal o de economia mixta, en la cual el Estado tenga
mas del 90% de capital. Al respecto cabe precisar, desde ya, que la Ley 91 de 1989 regula no
s6lo las prestaciones sociales del Magisterio, como son las cesantias y las vacaciones, sino
igualmente lo referente al régimen pensional y de prestacion de servicios médico-asistenciales
de los profesores; en otras palabras, se reagrupa en un mismo cuerpo normativo lo
prestacional con el régimen de seguridad social, a diferencia de lo que sucede con los demas
trabajadores en Colombia.

(...)

Asi las cosas, en cuanto a las cesantias, la Ley 91 de 1989 dispone que los docentes
nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, conservan su régimen retroactivo;
por el contrario, a partir del 1° de enero de 1990, para los docentes del orden nacional y deméas
vinculados a partir de esa fecha, las cesantias se liquidan anualmente sin retroactividad,
pagando el Fondo un interés anual sobre el saldo de las mismas existente a 31 de diciembre
de cada afio, equivalente a la tasa comercial promedio de captacion del sistema financiero
durante la misma anualidad.

Lo anterior permite concluir, que tanto a los docentes nacionales y nacionalizados, docentes
Departamentales, Distritales y Municipales financiados o cofinanciados por la Nacién —
Ministerio de Educacién Nacional, mediante convenios y que se encuentran vinculados a
plazas departamentales 0 municipales, se les aplica la Ley 91 de 1989 la cual estableci6 el
régimen _de cesantias a los docentes vinculados a partir del 1° de enero de 1990 con el
sistema anualizado de cesantias sin retroactividad y sujeto al reconocimiento de intereses.

Tal planteamiento fue adoptado por el Consejo de Estado en sentencia del 9 de julio de 2009, con
ponencia del Consejero Gerardo Arenas Monsalve, dentro del proceso radicado con el nimero
76001-23-31-000-2004-01655-01 (0672-07), donde se indico:

Al quedar establecido que la actora inici6 sus labores como docente al Municipio de Obando en
el afio de 1995, esto es, con posterioridad a la fecha sefialada en el articulo 15 de la Ley 91 de
1989 (1° de enero de 1990), el pago de sus cesantias no debia efectuarse con caracter
retroactivo sino que, conforme sefala la norma en mencién, “se reconocera y pagara un interés
anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de diciembre de cada afio liquidadas
anualmente y sin retroactividad”.

De esta forma concluye el Tribunal, que el régimen de cesantias de los docentes vinculados con
posterioridad al 1° de enero de 1990, sera el anualizado, no existiendo en consecuencia lugar a la viabilidad
de las pretensiones aqui consignadas.

23.INEPTA DEMANDA POR FALTA DE INTEGRACION DEL LITIS CONSORCIO
NECESARIO.

La sefiora ABEL CONTRERAS ANGARITA, fue vinculada como docente oficial por nombramiento
contenido en el Decreto 023 del 10 de abril de 1995 , expedido por el Alcalde Municipal de
Arboledas, posesionada el 08 de junio de ese mes y afio. Es decir, que su vinculacion
corresponde a la DOCENTE MUNICIPAL FINANCIADA CON RECURSOS PROPIOS.

A la entrada en vigencia de la Ley 715 de 2001, el Departamento como Entidad Certificada en el
Sector Educacién debié asumir la prestacion del servicio educativo respecto de los 39 municipios
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no certificados de su jurisdiccion, entre los que se encuentra el Municipio de Arboledas En
cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 17 ibidem, el Departamento debi6é incorporar a su
planta de personal para pago con recursos del Sistema General de Participaciones, a los docentes
de los municipios no certificados. Para el caso especifico del Municipio de Arboledas, sus
docentes con vinculacién municipal fueron incorporados al Departamento en el afio 2003, dentro
de los cuales se encuentra la hoy convocante ABEL CONTRERAS ANGARITA.

Segun la informacién que reposa en la dependencia educativa, la docente ABEL CONTRERAS
ANGARITA fue afiliada al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio,lo que significa que su
afiliacion y el régimen de liquidacién de cesantias que le correspondia fue llevado a cabo por el
MUNICIPIO DE ARBOLEDAS, su inicial empleador, quien en el evento de prosperidad de la accién
le corresponderia concurrir con los recursos de la retroactividad de la liquidacion de cesantias por
el periodo comprendido desde su nombramiento hasta la fecha en que fue incorporada a la planta
del Departamento.

De esta forma, debe el MUNICIPIO DE ARBOLEDAS en su condicion de empleador inicial
concurrir a esta diligencia y a la demanda posterior, pues debera él responder por la retroactividad
de las cesantias deprecadas por el lapso durante el cual la docente ABEL CONTRERAS
ANGARITA ostent6 la condicién de docente municipal, ya que fue él quien al afiliarla al FOMAG no
inform6 al mismo acerca de cual régimen de liquidacion correspondia a la docente.

Esta indebida integracion del litis consorcio debera verse reflejada en el proceso judicial respectivo
en medio exceptivo de INEPTA DEMANDA POR INDEBIDA INTEGRACION DEL LISTIS
CONSORCIO NECESARIO, figura que al no encontrarse normada en el CPACA, sera el
ordenamiento de Procedimiento Civil el aplicable por remision del articulo 306 idem.. El articulo 61
del Codigo General del Proceso determina que se esta frente al litis consorcio necesario, cuando la
cuestion litigiosa haya de resolverse de manera uniforme para todos los litisconsortes, es decir,
cuando el proceso verse sobre relaciones o actos juridicos respecto de los cuales o por su
naturaleza o por disposicion legal, no fuere posible resolver de mérito sin la comparecencia de las
personas que sean sujetos de tales relaciones o que intervinieron en dichos acto (arts. 61 y 90 C.
P.C)).

Debe igualmente indicarse, que para el cambio del régimen de cesantias de un docente afiliado al
FOMAG, debe la entidad que lo afili6 proceder a realizar el cambio de régimen, debiéndose en
consecuencia consultar a dicho FONDO el procedimiento que legalmente debe acometer la
Entidad para mutar el régimen de liquidacién de cesantias.

24.Inepta demanda por no haberse obtenido previamente decision de la Administracion
— “privilegio previo de la administraciéon”

De la simple lectura de la solicitud y del analisis de los documentos adjuntos a la misma se tiene
que ni la Convocante ni su Apoderado han presentado similar reclamacion a la que ahora nos
ocupa ante esta Administracion a fin de obtener un pronunciamiento previo sobre las
reliquidaciones que pretende sean ordenadas judicialmente, asumiendo que con la Conciliacién
Prejudicial se agotan los requisitos de procedibilidad previstos en la ley procesal para accionar
ante la Jurisdiccion Administrativa, pues conforme se cita en el escrito de conciliacion, al
Unicamente proceder el recurso de reposicion contra el acto administrativo de reconocimiento y
pago de la cesantia parcial, éste no es obligatorio.

No obstante lo anterior, observa esta abogada, que conforme a lo normado en el articulo 161 nam.
2 del C.P.A.C.A. “cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo particular deberan
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haberse gjercido y decidido los recursos que de acuerdo con la ley fueren obligatorios”. Si bien es
cierto esta disposicion se refiere a la interposicion de los recursos ordinarios previstos en la ley
procesal, efectivamente no aplicable en el presente caso pues respecto de los actos atacados solo
procede el recursos de reposicion no obligatorio; no es menos cierto, que a partir de la misma y
con base en el denominado “privilegio de la decisién previa”, es necesario que el accionante haya
obtenido el pronunciamiento previo de la administracion, respecto de los derechos que pretende
reclamar ante la jurisdiccion, como quiera que “la administracion publica, a diferencia de los
particulares, no puede ser llevada a juicio contencioso si previamente no se le ha solicitado por el
administrado una decisién sobre la pretensién que se propone someter al juez”.®®

Lo anterior, es catalogado doctrinaria y jurisprudencialmente como un privilegio a favor de la
administracién, por cuanto le permite pensar o reconsiderar la decision que se pide o impugna; y
como una garantia para el administrado, en tanto que mediante su gestion podra convencer a la
administracion y evitarse asi un pleito, aplicando “principios de economia, celeridad y eficacia, los
cuales orientan las actuaciones administrativas tal como lo ordenan los articulos 209 de la
Constitucién Politica™*

Al respecto el doctor José Luis Benavides en el articulo “La justificacion de los recursos
administrativos” publicado en la Revista Derecho del Estado, indica al respecto de este tema: “En
primer lugar, el privilegio de la revision previa también se manifiesta en la congruencia que debe
existir entre los argumentos expuestos para la impugnacion del acto, en via gubernativa, y los
posteriores alegados en la sede judicial. EI Consejo de Estado concibe que el debido proceso, a
favor de la administracion, impone al recurrente preservar en el proceso contencioso la misma
linea de critica que expuso en la revisién del acto en sede gubernativa (C.E., secc. |, sent.
11/10/06, rad. 3697; secc. lI-B, sent. 21/05/09, rad. 4073-05). El privilegio de la revisién previa
encuentra aqui una manifestacion evidente, que pone de presente a cabalidad la condicion de
requisito de procedibilidad de la accidon contenciosa, dada a la via gubernativa.

Sobre este punto, son multiples los pronunciamiento del Consejo de Estado que pueden traerse a
colacioén, entre ellos:

“...no solo el uso de los recursos agota la via gubernativa, pues la Ley ha consagrado
algunos modos de impugnar que cumplen el mismo cometido.

En todo caso, para gue se cumpla este requisito de procedibilidad, resulta
necesario gue el administrado exprese con claridad el objeto de su reclamacién o
los motivos de su inconformidad, sequn el caso, pues lo gue se busca con dicha
exigencia _es que ante los jueces no se inicien conflictos no planteados
previamente ante la administracién. No quiere ello decir que sea imposible exponer
ante la jurisdiccion argumentos nuevos para defender la misma pretensién invocada en
sede administrativa, siempre que no se cambie el objeto de la peticion. Asi las cosas la
persona que acude ante la jurisdiccién de lo contencioso administrativo para
interponer una demanda de nulidad y restablecimiento del derecho, podré incluir
nuevos argumentos y fundamentos de hecho y de derecho a los cuales no hizo
mencion al interponer los respectivos recursos en la via gubernativa. Lo que no le

53 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Sub-seccidn B, sentencia del nueve (09) de junio
de 2005, M.P.: JesUs Maria Lemos Bustamante, exp.: 2270-04.
64 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA. SUBSECCION "B" Consejero
ponente: VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA Bogota, D.C., tres (3) de febrero de dos mil once (2011). Radicacién niumero:
54001-23-31-000-2005-00689-02(0880-10)
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es dable al demandante es incluir pretensiones distintas a las que adujo en sede
administrativa o variar sustancialmente la reclamacion®.”®® (Subraya fuera del texto

en cita).

Igualmente, la Honorable Corte Constitucional en Sentencia C-792 de 2006, siendo Magistrado
Ponente el Dr. Rodrigo Escobar Gil, de fecha 20/09/2006, se ha pronunciado al respecto indicando
que:

La necesidad de agotar la via gubernativa como presupuesto para acudir a la jurisdiccion
constituye un privilegio de la Administracién, derivado del principio de autotutela administrativa
y por virtud del cual debe brindarse a los entes publicos la oportunidad de pronunciarse sobre
sus propios actos antes de que las controversias que hayan surgido en torno a ellos sean

planteadas ante los tribunales.

Es tan cierta esta ausencia de reclamacion administrativa que permita a la administracion
pronunciarse acerca de la pretension de reliquidacion deprecada, que el acto administrativo cuya
nulidad PARCIAL demanda el Sefior Apoderado, corresponden a la Resolucibn mediante las
cuales se reconocid la cesantia parcial, el docente ABEL CONTRERAS ANGARITA renunci6 a
términos de ejecutoria, en consecuencia, en una némina de mas de seis mil docente, muchos de
ellos como en el presente incorporados a la planta de personal departamental por disposicién de la
Ley 715 de 2001, habiendo sido afiliados al FOMAG por sus empleadores iniciales, cémo puede
pretenderse validamente llevarsele a juicio sin habérsele dado la oportunidad de conocer en
instancia previa de esta reclamacion.

Nada manifiesta la Convocante acerca de que ya se le habian reconocido cesantias parciales por
la suma de $29.219.292,00, las cuales fueron recibidas sin que nada se hubiera objetado respecto
al régimen de liquidacion de las mismas. Asi las cosas, no conocié esta Administracién de las
pretensiones de los Convocantes sino con el escrito de Conciliacion que nos ocupa, vulnerandose
asi el “privilegio de decisién previa” dispuesto por la ley a su favor, lo que generara una INEPTA
DEMANDA al momento en que la Jurisdiccion Administrativa conozca del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho.

COMPENSACION.

La Convocante solicita el pago retroactivo de sus cesantias, es decir, que como funcionaria con
régimen anualizado de cesantias ha venido percibiendo del FOMAG el pago de intereses a las
cesantias, valores estos que deberdn ser compensados a favor de la Entidad en caso de que
éstas sean vencidas en juicio, pues el poder adquisitivo de la prestacion social estara dado por la
liquidacion de las mismas con base en el salario devengado en el ultimo afio de servicios.

La compensacion como forma de novacion de las obligaciones esta definida en el articulo 1714 del
Cddigo Civil colombiano, y opera cuando dos personas son deudoras una de otra.

En virtud de una proteccion legitima del erario publico, debe presentarse esta excepcion buscando
que se compensen las sumas pagadas Yy recibidas por la accionante por concepto de intereses a
las cesantias, con las que llegare a pagarse por concepto de reliquidacion con retroactividad de la
prestacion social deprecada.

5 Asi lo ha considerado el Consejo de Estado v.gr, en sentencia de la Sala plena de lo Contencioso Administrativo, de 6 de
agosto de 1991. C.P. Clara Forero de Castro. Expediente S-145. Actor: Financiera Colpatria.
66 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA SUBSECCION "B" Consejero
ponente: VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA Bogota, D.C., tres (3) de febrero de dos mil once (2011). Radicacion
ndimero: 54001-23-31-000-2005-00689-02(0880-10)
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RECOMENDACION: En criterio de esta abogada el DEPARTAMENTO NORTE DE SANTANDER
y conforme a los argumentos juridicos antes expuestos, no esté llamado a conciliar respecto de las
pretensiones de la Conciliacion Prejudicial que nos ocupa, como se ha indicado en apartes
anteriores.

OIDO Y ANALIZADO TODO LO EXPUESTO POR LA DOCTORA SONIA YURLEY
RUIZ RIVEROS, ABOGADA EXTERNA DE LA SECRETARIA DE EDUCACION, LOS
MIEMBROS DEL COMITE DECIDEN POR UNANIMIDAD, DE NO LLEGAR A NINGUN
ACUERDO CONCILIATORIO.

17. Concepto emitido por la doctora Carmen Lucero Yafiez Rabelo,
abogada externa de la secretaria de Educacién, convocante: LUIS
GERARDO NIETO ESCALANTE Abogado el doctor DANIEL
ALEJANDRO PEREZ SUAREZ.

Toma la palabra la doctora Carmen Lucero Yafiez Rabelo, abogada externa de la
secretaria de Educacion, el cual expone lo siguiente:

CONCILIACION EXTRAJUDICIAL

Convocante (s) LUIS GERARDO NIETO ESCALANTE, radicado
091111 del 18/04/02017

Apoderado: DANIEL

ALEJANDRO PEREZ SUAREZ

Convocados GOBERNACION DE NORTE DE SANTANDER -
SECRETARIA DE EDUCACION DEPARTAMENTAL

FECHA DE COMITE: 23 DE MAYO DE 2017
FECHA AUDIENCIA:

RESPONSABILIDAD DE LA FICHA Y APODERADO: Abogado. Carmen Lucero Yafiez R.

CUANTIA: $128.389.550,00
HECHOS MATERIA DE CONCILIACION JUDICIAL

Mediante resolucién No. 20162000008785 del 13/03/2016, la CNSC conformd lista departamental
de elegibles para los cargos de directivos docentes — Coordinador del departamento Norte de
Santander, correspondiente al concurso de méritos para proveer empleos vacantes en
establecimientos educativos oficiales que prestan sus servicios a poblacion mayoritaria, en el
marco de las Convocatorias 186 y 199 de 2012. Encontrandose dentro de estos elegibles el
convocante LUIS GERARDO NIETO ESCALANTE.

A través de Decreto 001023 del 20/06/2016se realiz6 el nombramiento en periodo de prueba del
convocante, el cual fue notificado el 06 de julio de 2016. EIl cargo es aceptado el 18 de julio de
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2016 y se solicitd una prérroga de 45 dias para tomar posesion, la cual solo vino a ser respondida
por la Administracion en el mes de enero de 2017. El dia 15 de febrero de 2017 se presenta la
sefiora Luz Mary Torres a notificarse de la respuesta, entregandosele oficio del 03/10/2016, donde
se le indicaba que la solicitud no era procedente, ya que se habia expedido la Resolucién No.
002836 del 01/08/2016 donde se le habia concedido ya una prorroga para posesion hasta el
01/09/20186, la cual nunca le fue notificada.

Al mismo tiempo le es notificado el Decreto 00146 del 30/01/2017, mediante el cual se revoca la
designacion contenida en el Decreto 001023 de 2016. Indica el Convocante que se le aplicé una
norma ajena al concurso en el cual participd, conforme a lo consagrado en la Circular No. 57 del
MEN, pues tenia 90 dias de prérroga y solo pidié 45, nunca le fue contestada esta solicitud y le
revocaron el nombramiento con fundamento en una prérroga contenida en un acto administrativo
que nunca le fue notificado.

PRETENSIONES:

73.Se declare la nulidad del Decreto 00146 del 30/01/2017, mediante el cual se revoca la
designacion contenida en el Decreto 001023 de 2016.

74.Como consecuencia de lo anterior se le restablezca en su derecho ordenando su posesiéon
en el cargo Directivo docente de Coordinador en la IE Técnico Agropecuario del municipio
de Salazar de las Palmas.

75.Se le cancelen los salarios dejados de percibir desde el 01/09/2016 hasta el momento de
su posesion en el cargo.

76.Se reconozcan los perjuicios morales y materiales asi:

Perjuicios morales: 100 smmlv.................. $73.771.700,00
Alteracién de las condiciones de existencia: 50 smmlv...... $36.885.850
Perjuicios materiales:

Lucro Cesante: salarios dejados de percibir desde el 01/09/2016, hasta la conciliacién
$17.544.308

ANALISIS Y CONCEPTO
CUESTION PREVIA:

Frente a la reclamacion que nos ocupa, los argumentos de la defensa estan dados por los
siguientes medios exceptivos que se consideran pueden tener prosperidad en via judicial:

25.Inexistencia del derecho reclamado.

Las pretensiones del Convocante van dirigidas a que se declare la nulidad del Decreto No. 00146
del 30/01/2017, mediante el cual se revocara su designacion en periodo de prueba por no haber
tomado posesién luego de la prérroga concedida, la cual él replica indicando que nunca le fue
notificada la aceptacion de la prérroga, solicitando en un argumento contradictorio de le permita la
posesion, pero a su vez reclamando como perjuicios materiales en la modalidad de lucro cesante,
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los salarios dejados de percibir al habérsele negado la posibilidad de tomar posesion del cargo.

Revisada la historia laboral del Convocante se observa:

e Mediante Decreto No. 001023 del 20/06/2016 se realiz6 nombramiento en periodo de
prueba del sefior LUIS GERARDO NIETO ESCALANTE como Coordinador de la IE
Técnico Agricola del Municipio de Salazar de las Palmas.

e El 18 de julio manifest6 su aceptacién del cargo y solicitd prérroga hasta el 1° de
septiembre de la anualidad anterior, con el fin de hacer entrega del cargo que venia
desempefiando.

e El dia 27 de julio manifiesta que desiste del hombramiento como Coordinador de la IE
Agricola de Salazar de las Palmas.

e No obstante haber manifestado su desistimiento, el sefior NIETO ESCALANTE sigue
insistiendo en la prérroga induciendo a la Administracién a error, pues él desde el 18 de
julio habia desistido de la designacion realizada.

e Es asi como se expide la Resolucion No. 002836 del 01/08/2016 mediante la cual se le
otorg6 plazo de posesion hasta el 01/09/2016.

e EI 05 de octubre de 2016 se le informa a través de correo electrénico que la solicitud de
prérroga ha sido aceptada, a lo cual la entidad dard el tramite administrativo
correspondiente.

e El 14 de octubre de 2016, el Convocante solicita respuesta frente a los términos en relacion
con el tiempo para realizar el tramite administrativo.

De lo anterior puede extraerse que el Convocante no puede validamente pretender que se
mantuviera su designaciéon cuando ya él voluntariamente habia renunciado a la misma, tal y como
se evidencia del escrito del 18/07/2016. En un error, la administracién no le dio tramite al
desistimiento procediendo a expedir una prorroga que ya no era viable pues el Convocante habia
renunciado expresamente a la designacion realizada. Si bien el Decreto de revocatoria de la
designacion se fundamenta en la posesion dentro de los términos de la prérroga otorgada, no es
menos cierto que la legitimidad de la revocatoria se mantiene por el desistimiento del sefior NIETO
ESCALANTE a su nombramiento, DESISTIMIENTO DEL CUAL NO SE HACE
PRONUNCIAMIENTO ALGUNO EN EL ESCRITO DE CONVOCATORIA.

De igual forma, no hay lugar al reconocimiento y pago de los salarios que se pretenden, pues éste
es la compensacion a la labor desempefiada, y en consecuencia, sino hubo posesion, no hubo
prestacion de servicios personales y por lo tanto no hay lugar al pago de salarios. Al respecto de
la definicion de salario, preciso es traer a colacion lo manifestado por el Honorable Consejo de
Estado en sentencia

En cuanto al salario se ha entendido de manera general que es todo lo que se paga directamente
por la retribucidon o contraprestacion del trabajo realizado. La Sala de Consulta y Servicio Civil del
Consejo de Estado al precisar el concepto de salario expresd que “(...) en términos generales,
constituye salario todo lo que recibe el servidor publico como retribucion por sus servicios de manera
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habitual y periddica, sea cualquiera la denominacion que se le de. Es decir, el salario es la
consecuencia directa del derecho fundamental al trabajo y principio minimo fundamental de ese
derecho, al tenor del articulo 53 de la Carta, que consagra como tal, entre otros, la "remuneracion
minima vital y mévil, proporcional a la calidad y cantidad de trabajo”". A su vez, esta Seccion en
sentencia del 25 de marzo de 2004 proferida dentro del proceso referenciado con el nimero 1665-03,
dijo que "(...) el concepto de salario ha sido definido en la ley laboral colombiana, tradicionalmente
como la retribucion por el servicio prestado. Por ello, todo pago recibido del empleador que ademas de
tener un proposito retributivo constituya un ingreso personal del funcionario y sea habitual, tiene
NATURALEZA salarial." Las prestaciones sociales, por su parte, han sido establecidas por el Legislador
para cubrir los riesgos o necesidades del trabajador que se originan durante la relacion de trabajo.
Estas pueden estar representadas por dinero, servicios u otros beneficios con los cuales se busca
amparar las contingencias a que suele verse sometida la persona que labora al servicio de un
empleador. En ese orden, y atendiendo los conceptos a los que se ha hecho alusion, es claro para la
Sala que la naturaleza juridica de las primas creadas a través de la Ordenanza 003, corresponde a una
prestacion social, y no salario como lo establecio la misma disposicidn en su articulo 2°, como quiera
que las mismas no se pagan por la actividad desplegada por el Diputado sino que van encaminadas a
cubrir sus riesgos y/o necesidades de vivienda, localizacién y salud, las cuales pueden verse alteradas
como consecuencia de su actividad.

Los perjuicios morales deben ser debidamente probados por el Convocante, medios probatorios de
los que se adolece en la presente solicitud, donde solo se establece la categoria del perjuicio
reclamado y la suma a la que éstos ascienden.

RECOMENDACION: En criterio de esta abogada el DEPARTAMENTO NORTE DE SANTANDER
y conforme a los argumentos juridicos antes expuestos, no esta llamado a conciliar respecto de las
pretensiones de la Conciliacion Prejudicial qgue nos ocupa POR INEXISTENCIA DEL DERECHO
RECLAMADO POR LA CONVOCANTE.

OIDO Y ANALIZADO TODO LO EXPUESTO POR LA DOCTORA CARMEN LUCERO
YANEZ RABELO, ABOGADA EXTERNA DE LA SECRETARIA DE EDUCACION, LOS
MIEMBROS DEL COMITE DECIDEN POR UNANIMIDAD, DE NO LLEGAR A NINGUN
ACUERDO CONCILIATORIO.

18. Concepto emitido por la doctora Liliana Silva Alvarez, abogada externa
de la secretaria Juridica, convocante: LUIS HORACIO MALDONADO
Abogado el doctor VICTOR ALFONSO CARDOZO PEREZ.

Toma la palabra la doctora Liliana Silva Alvarez, abogada externa de la secretaria
Juridica, la cual expone lo siguiente:

CONCILIACION EXTRAJUDICIAL

Convocante (s): LUIS HORACIO MALDONADO |Radicado:
VILLAMIZAR
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Convocados: LA NACION COLOMBIA- Objeto: Conciliar perjuicios
MINISTERIOD DE SALUD Y PROTECCION ocasionados posiblemente por la
SOCIAL, DEPARTAMENTO NORTE DE falla del servicio por falla médica.

SANTANDE, INSTITUTO DEPARTAMENTAL
DE SALUD, ESE HOSPITAL UNIVERSITARIO
ERAZMO MEOZ , ESE HOSPITAL SAN JUAN
DE DIOS

FECHA DE COMITE: 23 DE MAYO DE 2016
FECHA AUDIENCIA: 07 DE JUNIO DE 2017
RESPONSABILIDAD DE LA FICHA Y APODERADO: LILIANA SILVA ALVAREZ

CUANTIA: $73.731.700.

HECHOS MATERIA DE CONCILIACION PREJUDICIAL

Se solicita la indemnizacién de perjuicios a favor de los convocantes por la fallas en la
prestacion del servicio médico prestado por la ESE HOSPITAL UNIVERSITARIO
ERASMO MEOZ del Municipio de Cucuta y la empresa prestadora de salud, E.P.S.
CAFESALUD, al sefior LUIS HORACIO MALDONADO, quien habiendo sufrido el 26 de
ABRIL de 2015, accidente estando transitando en el Municipio de pamplona (N de S) en
bicicleta, como consecuencia del accidente en bicicleta que sufrio el sefor LUIS
HORACIO MALDONADO VILLAMIZAZAR, fuere remitido al centro asistencial mas
cercano, a raiz del accidente que sufrio, el sefior LUIS HORACIO, sufrié6 Fractura en el
CODO DE SU BRAZO DERECHO y FRACTURA en su mano IZQUIERDO
FRACTURANDOSE DOS (02) DEDOS de dicha extremidad, dicho diagnostico fue
realizado en el E.S.E. HOSPITAL SAN JUAN DE DIOS DE PAMPLONA ( N. de S.)en la
E.S.E. HOSPITAL SAN JUAN DE DIOS DE PAMPLONA, solo le prestaron los Primeros
auxilios y le tomaron algunas radiografias. Una vez atendido el sefior LUIS HORACIO
MALDONADO, fue remitido al HOSPITAL ERAZMO MEOZ, de la ciudad de Cucuta, el
E.S.E. HOSPITAL ERAZMO MEOZ de la Ciudad de CUCUTA, fue atendido ante la
gravedad de su lesion y procedieron a realizarle una intervencion quirargica, encontrando
gue su CODO DE SU BRAZO DERECHO, estuvo bien y se realizo mejorando la situaciéon
de dicha extremidad; pero a su vez se habia dispuesto realizar la intervencion quirdrgica
de su mano izquierdo, de la cual tenia FRACTURAS EN DOS (2) DEDOS de dicha
extremidad encontrando que los meédicos y especialistas que practicaron dicha
intervencidn quirdrgica, se equivocaron y terminaron interviniéndolo o operando la mano
que no era, procediendo a operar e intervenirle la mano derecha, teniendo que era la
mano lzquierda de la cual tenia fracturado dos (2) dedos, el sefior, LUIS HORACIO
MALDONADO, a raiz de la intervencion y el error médico al operarle la mano que no
era , le genero y ocasiono graves perjuicios, pues le efecto su mano derecho que no
tenia ningun problema y le limito para ejercer su labor de PINTOR, teniendo que la fecha
no ha podido realizar sus obras y trabajos de pintura al oleo o de las diferentes
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modalidades de pintura. El sefior LUIS HORACIO MALDONADO VILLAMIZAR, NO es un
persona diestra es una persona surda y sus actividades de pintura las realiza con la mano
izquierda, la cual quedo afectada al intervenirse la extremidad que no era, a su vez su
mano derecha quedo ostensiblemente afectada debido a la intervencion realizada o
practicada, el sefior LUIS HORACIO MALDONADO VILLAMIZAR, sus extremidades (
mano izquierda y mano derecha) quedaron con inconvenientes de movilidad y limitadas en
movimiento y ejercicio debido a la incompetencia , error y negligencia médica al
practicarse las operaciones e intervenciones clinicas teniendo plena responsabilidad los
entes prestadores de los servicios médicos y los respectivos medico o galenos. Al
momento de los hechos y de la ocurrencia de los dafios que perjudican al sefior, LUIS
HORACIO MALDONADO VILLAMIZAR, este devengaba y tenia unos ingresos como
consecuencia de su actividad de PINTOR de un millon ochocientos mil pesos M.L.C. $
1.800.000. en promedio cada mes.

ANALISIS Y CONCEPTO PARA CONCILIAR

1. Teniendo en cuenta que la Naturaleza del objeto que se esta conciliando tiene el
caracter de resarcitorio de contenido econémico, se determina que el mismo es un asunto
conciliable, y que de acuerdo al articulo 161 del C.P.A.C.A., la conciliacion prejudicial
constituye requisito de procedibilidad para el eventual medio de control de reparacion
directa, razon por la cual es deber del Comité fijar posicion frente a proponer formula
conciliatoria, y a la Secretaria Juridica por ser el Despacho Delegado para asumir la
representacion judicial del Departamento Norte de Santander.

2. Caducidad: Se tiene que la atencion medica asistencial brindada al sefior, LUIS
HORACIO MALDONADO VILLAMIZAR, fue durante el periodo comprendido entre el 24
de Abril de 2015, siendo radicada la solicitud de conciliacion ante la Gobernacion del
Departamento Norte de Santander el 19 de Abril de 2017, interrumpiendo asi el término
de caducidad de dos afios contados a partir del dia siguiente de la ocurrencia del hecho.

3. Competencia: El lugar donde ocurrieron los hechos, aunque el accidente comun fue el
26 de Abril de 2015, en el Municipio de Pamplona ( N de S) , la atencidbn médica en que
se dice radica la falla lo fue en el Municipio de Cucuta, Departamento de Norte de
Santander, razon por la cual el presente tramite debera surtirse a través de la
Procuraduria Judicial para Asuntos Administrativos — Reparto de Cucuta, y eventualmente
ante los Juzgados Administrativos del Circuito de Cuacuta atendiendo el factor de
competencia territorial.

4. En estudio a la solicitud de conciliacion prejudicial, para esta asesoria juridica no_se
recomienda al DEPARTAMENTO NORTE DE SANTANDER, presentar formula de
conciliatoria por cuanto opera la excepcién de FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA
POR PASIVA PARA ACTUAR DEL DEPARTAMENTO NORTE DE SANTANDER.
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Ello por cuanto de la relacion de hechos de la solicitud de conciliacion prejudicial y
fundamentos de derecho en los que se atribuye la responsabilidad estatal por ocasion a la
falla en la prestacion de los servicios médicos hospitalarios lo fue en la E.S.E. Hospital
Universitario Erasmo Meoz y E.P.S. CAFESALUD, sin que se pueda endilgar
responsabilidad patrimonial al DEPARTAMENTO NORTE DE SANTANDER, por
presuntos dafios que no ha cometido ni ha intervenido en su produccion.

En cuanto a la E.S.E. Hospital Universitario Erasmo Meoz: la Ordenanza N° 060 del 29 de
diciembre de 1995, “POR LA CUAL SE TRASFORMAN LOS ESTABLECIMIENTOS
PUBLICOS HOSPITALARIOS DEL NIVEL DEPARTAMENTAL, EN EMPRESAS SOCIALES
DEL ESTADOQ’, trasforma el hospital Erasmo Meoz en EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO
HOSPITAL ERASMO MEOZ;y posteriormente, por ocasion a la Ordenanza N° 038 de 2003,
que modifica el art. 2 de la ordenanza 060 de 1995, modifica su denominacion a EMPRESA
SOCIAL DEL ESTADO HOSPITAL UNIVERSITARIO ERASMO MEOZ, entidad publica
descentralizada del nivel departamental, dotada de personeria juridica, patrimonio propio y
con autonomia administrativa, es decir, es sujeto de derechos y obligaciones, por ende capaz
de comparecer a juicio de manera autbnoma.

Respecto a la naturaleza de las Empresas Sociales del Estado, ha dicho el Consejo de
Estado en la sentencia del 2 de noviembre de 2000, dentro del expediente 2623 — 99 siendo
ponente la Magistrado Dra MARGARITA OLAYA FORERO, lo siguiente:

“Adicionalmente la Sala ha de hacer las siguientes precisiones sobre el régimen y naturaleza
de las empresas prestadoras del servicio de salud

El articulo 194 de la Ley 100 de 1993, establece:

REGIMEN DE LAS EMPRESAS SOCIALES DEL ESTADO: Naturaleza. La prestacion de los
servicios de salud en forma directa por la nacién o por las entidades territoriales, se hara
principalmente a través de las Empresas Sociales del Estado, que constituyen una categoria
especial de entidad publica descentralizada, con personeria juridica, patrimonio propio y
autonomia administrativa, creadas por la Ley o por las Asambleas o Consejos segun el caso,
somedias al régimen previsto en este capitulo.

Por su parte, el articulo 197 de la citada ley, ordena:

EMPRESAS SOCIALES DE SALUD DE CARACTER TERRITORIAL. Las entidades
territoriales deberan disponer, dentro de los seis (6) meses siguientes a la fecha de vigencia
de esta ley, la reestructuracion de entidades descentralizadas cuyo objeto principal sea la
prestacion de servicios de salud, con el fin de adecuarlas a lo dispuesto en este capitulo:

De las anteriores prescripciones, se infiere:

1. Las Empresas sociales del Estado que prestan servicios de salud constituyen una categoria
especial de entidad publica descentralizada, con personeria juridica, patrimonio propio y
autonomia administrativa.

2. Si la Empresa Social del Estado es de caracter nacional, su creacion es legal, si es de
caracter territorial, su transformacion debe hacerse, segin el caso mediante Acuerdo u
Ordenanza.

El régimen juridico es el especial sefialado en la Ley 100 de 1993 que por expreso mandato,
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ordend la transformacion de las entidades del orden nacional y territorial prestadoras de
servicio de salud, en Empresas Sociales del Estado”.

Por su parte, el Instituto Departamental de Salud de Norte de Santander, fue creado
mediante Ordenanza N° 018 del 18 de julio de 2003, definiendo su naturaleza como un
establecimiento publico del orden departamental, con personeria juridica, patrimonio
propio, autonomia administrativa y financiera, es decir, es sujeto de derechos y
obligaciones, por ende capaz de comparecer a juicio de manera autbnoma.

El Honorable Tribunal Contencioso Administrativo de Norte de Santander, en sentencia de fecha 8
de octubre de 2004, dentro del proceso radicado No. 54-001-23-31-005-2000-530, seguido por
Roci6 Coronel, en contra de la Nacion — Ministerio de Salud — Departamento Norte de Santander,
Hospital Emiro Quintero Canizares, reiterada en fallos posteriores, con ponencia de la H.
Magistrada MARIBEL MENDOZA JIMENEZ, quien en relacién con la falta de legitimacion del
Departamento Norte de Santander, en un proceso seguido en contra de la Empresa Social del
Estado Hospital Emiro Quintero Cafizares de Ocafia, dijo al respecto lo siguiente:

“Observa la Sala que el oficio demandado fue suscrito por el Gerente de la
Empresa Social del Estado Hospital Emiro Quintero Cafiizares, entidad del orden
departamental, dotada por personeria juridica, patrimonio propio y autonomia
administrativa y por lo tanto, el Departamento Norte de Santander no esta
obligado a responder por actos que profiera el representante legal de la Empresa
demandada. En consecuencia se declara la excepcién planteada”.

Asi las cosas, el Departamento Norte de Santander, es un ente territorial representado
legalmente por el sefior Gobernador, lo que le otorga la competencia y funciones
administrativas, que debe ejecutar en su propio nombre y bajo su propia responsabilidad,
establecidos en los articulos 298 y ss. de la Constitucidn Nacional, coligiéndose que en
ninguna de ellas se le asigna la de prestar servicios asistenciales directamente.

4. Por lo anterior, las expectativas de éxito para la declaratoria de la excepcion de falta de
legitimacion por pasiva del ente territorial son altas.

RECOMENDACION: Se recomienda al Comité NO CONCILIAR.

OIDO Y ANALIZADO TODO LO EXPUESTO POR A DOCTORA LILIANA SILVA
ALVAREZ, ABOGADA EXTERNA DE LA SECRETRIA JURIDICA, LOS MIEMBROS
DEL COMITE DECIDEN POR UNANIMIDAD, DE NO LLEGAR A NINGUN ACUERDO
CONCILIATORIO.

19. Concepto emitido por el doctor José Gregorio Estupifian, abogado
externo de la secretaria Juridica del Departamento Norte de Santander,
Apoderado: DIANA MARCELA RIAGOZA DUQUE, conciliacion Judicial.

Toma la palabra el doctor José Gregorio Estupifian Rodriguez, abogado externo de la
secretaria Juridica, el cual expone lo siguiente:
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CONCILIACION EXTRAJUDICIAL

Convocante (s): EISON DIONEY LAGUADO Radicado:
CONTRERAS Y OTROS

Convocados: DEPARTAMENTO NORTE DE Objeto: Conciliar perjuicios
SANTANDER, NACION, MINISTERIO DE ocasionados por la muerte de la
SALUD, Y DE LA PROTECCION SOCIAL, sefilora EMILCE ESPINEL JAIMES,
MUNICIPIO DE SAN JOSE DE CUCUTA, por presunta falla en el servicio
IMSALUD E.S.E., CLINICA IPS médico.

UNIPLAMPLONA, FIDUPREVISORAYy el
AGENTE LIQUIDADOR DE CAPRECOM EPS.

FECHA DE COMITE: 23 DE MAYO DE 2016, 7:30 AM

FECHA AUDIENCIA:

RESPONSABILIDAD DE LA FICHA Y APODERADO: JOSE GREGORIO
ESTUPINAN RODRIGUEZ.

CUANTIA: $1.065.976.500

HECHOS MATERIA DE CONCILIACION PREJUDICIAL

Se solicita la indemnizacion de perjuicios a favor de los convocantes por la muerte de la
sefiora EMILCE ESPINEL JAIMES, ocurrida el 13 de mayo de 2015, por considerar que la
atencion médica brindada fue deficiente al ser llevada la sefiora EMILCE ESPINEL
JAIMES (g.e.p.d.), inicialmente a la E.S.E. Imsalud en cinco (5) oportunidades, y traslada
posteriormente el 09 de mayo a la I.P.S. Clinica UniPamplona donde fallece
supuestamente diagnosticada por el médico tratante de la enfermedades de Dengue,
Lectospirosis Salmonela, y desconociendo el real padecimiento que dio lugar a su deceso,
sin que se le realizaran examenes ni se le remitiera a un hospital de mayor nivel con el
argumento de no tener diagnostico para la remision.

ANALISIS Y CONCEPTO PARA CONCILIAR

1. Teniendo en cuenta que la Naturaleza del objeto que se esta Conciliando tiene el
caracter de resarcitorio de contenido econdémico, se determina que el mismo es un asunto
conciliable, y que de acuerdo al articulo 161 del C.P.A.C.A., la conciliacion prejudicial
constituye requisito de procedibilidad para el eventual medio de control de reparacion
directa, razon por la cual es deber del Comité fijar posicion frente a proponer formula
conciliatoria, y a la Secretaria Juridica por ser el Despacho Delegado para asumir la
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representacion judicial del Departamento Norte de Santander.

2. Caducidad: Se tiene que la muerte de la sefiora EMILCE ESPINEL JAIMES, ocurri6 el
13 de mayo de 2015, siendo radicada la solicitud de conciliacion ante la Gobernacion del
Departamento Norte de Santander el 08 de mayo de 2017 con radicado NO. 2017-840-
095610-2, interrumpiendo asi el término de caducidad de dos afios contados a partir del
dia siguiente de la ocurrencia del hecho.

3. Competencia: El lugar donde ocurrieron los hechos, esto es, la muerte de la sefiora
EMILCE ESPINEL JAIMES, fue en el Municipio de Cucuta, razon por la cual el presente
tramite debera surtirse a través de la Procuraduria Judicial para Asuntos Administrativos —
Reparto de Cucuta, y eventualmente ante los Juzgados Administrativos del Circuito de
Cucuta atendiendo el factor de competencia territorial.

4. En estudio a la solicitud de conciliacion prejudicial, para esta asesoria juridica no_se
recomienda al DEPARTAMENTO NORTE DE SANTANDER, presentar formula de
conciliatoria por cuanto opera la excepcion de FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA
POR PASIVA PARA ACTUAR DEL DEPARTAMENTO NORTE DE SANTANDER.

Ello por cuanto de la relacion de hechos de la solicitud de conciliacion prejudicial y
fundamentos de derecho en los que se atribuye la responsabilidad estatal por ocasion a la
presunta falla del servicio médico, la atencibn médica hospitalaria fue brindada por en
primer lugar por la E.S.E. Imsalud y posteriormente a la I.P.S. Clinica UniPamplona, sin
que se pueda endilgar responsabilidad patrimonial al DEPARTAMENTO NORTE DE
SANTANDER, por presuntos dafios que no ha cometido ni ha intervenido en su
produccién.

La E.S.E. "IMSALUD" fue creado por el Acuerdo Municipal No. 087 del 29 de Enero de
1999 emanado del honorable concejo Municipal de San José de Cucuta.

Naturaleza Juridica:

Es una entidad publica descentralizada del orden Municipal dotados personeria juridica,
autonomia administrativa y patrimonio propio adscrita a la direccion local de salud,
integrante del Sistema General de Seguridad Social en Salud sometido al régimen juridico
previsto en la ley 100 y sus decretos reglamentarios.

Jurisdiccion:

La Empresa Social del Estado del Primer Nivel de Atencion en Salud del Municipio de San
José de Cucuta, tiene jurisdiccion en todo el territorio del Municipio de San José de
Cdacuta, su domicilio y sede de sus organismos administrativos en la Ciudad de Cucuta.

Respecto a la naturaleza de las Empresas Sociales del Estado, ha dicho el Consejo de
Estado en la sentencia del 2 de noviembre de 2000, dentro del expediente 2623 — 99 siendo
ponente la Magistrado Dra MARGARITA OLAYA FORERO, lo siguiente:
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“Adicionalmente la Sala ha de hacer las siguientes precisiones sobre el régimen y naturaleza
de las empresas prestadoras del servicio de salud

El articulo 194 de la Ley 100 de 1993, establece:

REGIMEN DE LAS EMPRESAS SOCIALES DEL ESTADO: Naturaleza. La prestacion de los
servicios de salud en forma directa por la nacién o por las entidades territoriales, se hara
principalmente a través de las Empresas Sociales del Estado, que constituyen una categoria
especial de entidad publica descentralizada, con personeria juridica, patrimonio propio y
autonomia administrativa, creadas por la Ley o por las Asambleas o Consejos segun el caso,
somedias al régimen previsto en este capitulo.

Por su parte, el articulo 197 de la citada ley, ordena:

EMPRESAS SOCIALES DE SALUD DE CARACTER TERRITORIAL. Las entidades
territoriales deberan disponer, dentro de los seis (6) meses siguientes a la fecha de vigencia
de esta ley, la reestructuracion de entidades descentralizadas cuyo objeto principal sea la
prestacion de servicios de salud, con el fin de adecuarlas a lo dispuesto en este capitulo:

De las anteriores prescripciones, se infiere:

3. Las Empresas sociales del Estado que prestan servicios de salud constituyen una categoria
especial de entidad publica descentralizada, con personeria juridica, patrimonio propio y
autonomia administrativa.

4. Si la Empresa Social del Estado es de caracter nacional, su creacion es legal, si es de
caracter territorial, su transformacion debe hacerse, segin el caso mediante Acuerdo u
Ordenanza.

El régimen juridico es el especial sefialado en la Ley 100 de 1993 que por expreso mandato,
ordené la transformacion de las entidades del orden nacional y territorial prestadoras de
servicio de salud, en Empresas Sociales del Estado”.

Por su parte, la I.P.S. Clinica Unipamplona, fue creada en el afio 2008 por el Consejo
Directivo de la Universidad de Pamplona, con personeria juridica, autonomia
administrativa financiera y presupuesto propio, es decir, es sujeto de derechos y
obligaciones, por ende capaz de comparecer a juicio de manera autbnoma.

El Honorable Tribunal Contencioso Administrativo de Norte de Santander, en sentencia de
fecha 8 de octubre de 2004, dentro del proceso radicado No. 54-001-23-31-005-2000-530,
seguido por Rocié Coronel, en contra de la Nacion — Ministerio de Salud — Departamento
Norte de Santander, Hospital Emiro Quintero Cafiizares, reiterada en fallos posteriores,
con ponencia de la H. Magistrada MARIBEL MENDOZA JIMENEZ, quien en relacién con
la falta de legitimacion del Departamento Norte de Santander, en un proceso seguido en
contra de la Empresa Social del Estado Hospital Emiro Quintero Cafizares de Ocafia, dijo
al respecto lo siguiente:

“Observa la Sala que el oficio demandado fue suscrito por el Gerente de la Empresa
Social del Estado Hospital Emiro Quintero Cafizares, entidad del orden departamental,
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dotada por personeria juridica, patrimonio propio y autonomia administrativa y por lo
tanto, el Departamento Norte de Santander no esta obligado a responder por actos que
profiera el representante legal de la Empresa demandada. En consecuencia se declara la
excepcion planteada”.

Asi las cosas, el Departamento Norte de Santander, es un ente territorial representado
legalmente por el sefior Gobernador, lo que le otorga la competencia y funciones
administrativas, que debe ejecutar en su propio nombre y bajo su propia responsabilidad,
establecidos en los articulos 298 y ss. de la Constitucion Nacional, coligiéndose que en
ninguna de ellas se le asigna la de prestar servicios asistenciales directamente.

Por lo anterior, las expectativas de éxito para la declaratoria de la excepcion de falta de
legitimacion por pasiva del ente territorial son altas.

RECOMENDACION: Se recomienda al Comité NO CONCILIAR.

OIDO Y ANALIZADO TODO LO EXPUESTO POR EL DOCTOR JOSE GREGORIO
ESTUPINAN RODRIGUEZ, ABOGADO EXTERNO DE LA SECRETARIA JURIDICA,
LOS MIEMBROS DEL COMITE DECIDEN POR UNANIMIDAD, DE NO LLEGAR A
NINGUN ACUERDO CONCILIATORIO

20. Concepto emitido por la doctora Doris Portilla Sierra, profesional
especializada de la Secretaria juridica sobre el cumplimiento al fallo de
sentencia, medio de control ejecutivo. Convocantes: CLARA MARIA
RIZO ORTIZ. Abogado el doctor CLAUDIA SOLANGER GONZALEZ
PEREZ.

Toma la palabra la doctora Doris Portilla Sierra, profesional especializado de la secretaria
Juridica, el cual expone lo siguiente:

CONCILIACION JUDICIAL

Demandante(s): CLARA MARIA |No. Expediente:
RIZO ORTIZ- Apoderado:
CLAUDIA SOLANGER GONZALEZ
PEREZ

Ejecutivo 5400133330520150040700

Demandado(s): GOBERNACION DE NORTE DE SANTANDER

FECHA DE COMITE: 23 de mayo de 2017

FECHA AUDIENCIA: 7 de junio de 2017 juzgado séptimo mixto administrativo de Cucuta
RESPONSABILIDAD DE LA FICHA Y APODERADO: DORIS PORTILLA S.-Profesional
Especializado

CUANTIA: $7.605.008
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HECHOS MATERIA DE CONCILIACION JUDICIAL

1. Que la sefora Clara Maria Rizo Ortiz impetra a través de apoderado demanda contencioso
administrativa en ejercicio del medio de control ejecutivo en contra del departamento Norte
de Santander. Proceso ejecutivo que tiene su fundamento iniciados para el cobro de sumas
de dinero contenidas en una sentencia judicial emitida por la jurisdiccion contenciosa en el
medio de control y nulidad y restablecimiento del derecho.

2. Eldemandante solicita que se le debe cancelar las sumas de dinero por concepto de:

e Prestaciones sociales adeudas, seguridad social y dotacién dejados de percibir por un
valor de un millén quinientos cincuenta y tres mil quinientos tres pesos micte
($1.553.503).

e Por concepto de indexacion de la suma indicada anteriormente en un valor de cinco
millones setecientos dieciséis mil trescientos treinta y siete($5.716.337)

e Por concepto de interese causados desde la fecha de solicitud de cumplimiento de fallo
de la sentencia proferida y hasta el momento que se verifique el pago por un valor de
ciento veintiséis mil seiscientos veintitrés pesos m/cte ($126.623)

ANALISIS Y CONCEPTO PARA CONCILIAR

Debe indicarse en primer lugar que se trata de reclamaciones que emanan de un contrato
realidad a un docente en concreto a la sefiora CLARA MARIA RIZO ORTIZ quien prest6 sus
servicios a la secretaria de Educacion del departamento quien a través del medio de control
nulidad y restablecimiento del derecho obtuvo sentencia a favor de sus pretensiones.

Que en sentencia judicial emitida por la jurisdiccidn contenciosa en el medio de control y nulidad y
restablecimiento del derecho la apoderada con fundamento en la efectividad del derecho subjetivo
de la sefiora Clara Maria Rizo Ortiz consistente en la faculta de reclamar el cumplimiento de una
obligacion clara, expresa y exigible tal y como lo exige el articulo 422 del Cddigo General del
Proceso requiere el pago de la sentencia y a través del juzgado séptimo mixto administrativo del
circuito de Cucuta se libra mandamiento de pago.

Que realizada la liquidacion por el profesional contratado se presenta en la contestacion del
mandamiento de pago arguyendo el medio exceptivo de indebida tasacion del mandamiento
de pago expresando que si bien es cierto el mandamiento de pago contiene una obligacion
clara, expresa y exigible la suma liquidada por la ejecutante al momento de la presentacion
de la demanda no corresponde a la realidad econdmica de la sentencia solicitando en ella la
suma de siete millones trescientos noventa y seis mil cuatrocientos sesenta y tres pesos
($7.396.463) desglosado asi:
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Concepto Valor pretension
PAGO DE PRESTACIONES SOCIALES ADEUDADAS,
SEGURIDAD SOCIAL Y DOTACION DEJADOS DE PERCIBIR $1.553.503
INDEXACION DE PRESTACIONES SOCIALES ADEUDADAS, $5.716.337
SEGURIDAD SOCIAL Y DOTACION DEJADOS DE PERCIBIR
INTERESES CAUSADOS DESDE EL CUMPLIMIENTO DEL FALLO $126.263
HASTA EL MOMENTO QUE SE VERIFIQUE EL PAGO EFECTIVO
TOTAL DEUDA
$7.396.463

En la liquidacién presentada por el ente territorial arroja la suma de cinco millones ocho cuarenta y nueve mil ciento diez
pesos m/cte ($5.849.110) concepto de: 1) sueldos y prestaciones 2) indexacion de sueldos y prestaciones 3) intereses
corrientes 4) intereses moratorios asi:

Concepto Valor pretension
SUELDOS Y PRESTACIONES
$785.881
INDEXACION DE SUELDOS Y PRESTACIONES $2.900.032
INTERESES CORRIENTES $364.282
INTERESES MORATORIOS $1.798.916
TOTAL DEUDA $5.849.110

Liquidacién esta a corte 15 de octubre de 2016.

Ahora bien al hacer la comparacion de las cifras propuestas de la ejecutante y el ente territorial se evidencia que la parte
ejecutante realiza la tasacion de las prestaciones por un valor superior incluyendo los aportes de:

Prima de alimentacion 1993 Y 1994 ($84.800) +($ 102.610)
Aporte a la caja de compensacion 1993 Y 1994 ($17.484,83 + $20.983,80)TOTAL ($38.468,63)

TOTAL($ 187.410)

Teniendo en cuenta el decreto 1042 de 1978 sobre la prima de alimentacién es reconocida a través del articulo 51 sin

embargo esta norma preveé la excepcion de aplicacion de este decreto excluyendo a los docentes.

La ley 21 de 1982

en el articulo 41 estipula como funcién de las cajas de compensacion familiar el recaudo de los aportes destinados al
subsidio familiar, lo que implicaria necesariamente es que tales dineros reclamados debieron ser pagados a una caja y
no directamente a la trabajadora lo requiere la ejecutante.

Es importante manifestar a los miembros del comité que la cifra planteada por el ente territorial (departamento) por el
valor de $5.849.110 debe ser actualizada a la fecha quedando asi:

Concepto

Valor pretension
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ACTA DE REUNION

Fecha: 23 Mayo del 2017 | Hora de inicio: 7:30 A.M | Hora de finalizacién: 8:40 A.M

LUGAR: Secretaria Juridica de la | RESPONSABLE DE LA REUNION Secretaria Técnica
Gobernacion del Comité-Secretaria Juridica
SESION COMITE DE CONCILIACION ACTA No. 010 de 2017
ORDINARIA
PRESTACIONES SOCIALES Y APORTES LABORALES
ACTUALIZADOS $3.692.670
INTERESES MORATORIOS SOBRE DEUDAS ACTUALIZADAS $2.749.955
COSTAS DEL PROCESO liquidadas por el juzgado ajustadas a
derecho $71.815
TOTAL DEUDA $6.514.440

RECOMENDACION: Conforme a lo precedente, se recomienda conciliar la suma de dinero planteada en la
contestacion del mandamiento de pago con actualizacién a la fecha de 15 de junio de 2017 por un valor de $
6.442.625 incluidas las costas del proceso liquidadas por el juzgado y ajustadas a derecho por un valor de $71.815

para un total de $ 6.514.440 y de esta forma no seguir afectando los dineros del erario publico.

OIDO Y ANALIZADO POR LOS MIEMBROS DEL COMITE DE CONCILIACION
DECIDEN POR UNANIMIDAD QUE SE CONCILIE LA SUMA DE DINERO
PLANTEADA EN LA CONTESTACION DEL MANDAMIENTO DE PAGO CON
ACTUALIZACION A LA FECHA DE 15 DE JUNIO DE 2017 POR UN VALOR DE
$ 6.442.625 INCLUIDAS LAS COSTAS DEL PROCESO LIQUIDADAS POR EL
JUZGADO Y AJUSTADAS A DERECHO POR UN VALOR DE $71.815 PARA
UN TOTAL DE $ 6.514.440 Y DE ESTA FORMA NO SEGUIR AFECTANDO LOS
DINEROS DEL ERARIO PUBLICO, CONCEPTO EMITIDO POR LA DRA. DORIS
PORTILLA SIERRA; PROFESIONAL ESPECIALIZADO DE LA SECRETARIA
JURIDICA, PARA DAR CUMPLIMIENTO AL FALLO DE SENTENCIA DEL
MEDIO DE CONTROL EJECUTIVO DE LA DEMANDANTE CLARA MARIA RIZO
ORTIZ; LA FORMA DE PAGO SERA UNA VEZ SEA TRAMITADA LA
DISPONIBILIDAD PRESUPUESTAL SE EXPEDIRA LA RESOLUCION PARA
REALIZAR EL PAGO POR LA SECRETARIA DE HACIENDA.

21. PROPOSICIONES Y VARIOS

Toma la palabra el Doctor Martin Martinez Valero, Secretario de Hacienda
Departamental el cual comenta sobre el convenio Interadministrativo N 1256
de 2013 suscrito entre el Ministerio de Educacion Nacional y el Departamento
Norte de Santander con el objeto de aunar esfuerzos para ejecutar el proyecto
“Herramientas Pedagdgicas para la formacién en competencias ciudadanas”
en la Secretaria de Educacion, en el cual solicita hacer un informe bien
sustentado y acto administrativo presentado ante el comité de conciliacion para
poder conciliar y transferir los recursos al Ministerio de Educacién previo aval
por el comité de conciliacion.

OBSERVACIONES Y/O CONCLUSIONES:

Para el proximo comité a realizarse el dia 13 de junio a las 7 y 30 a.m, en el despacho de
la secretaria juridica, invitar nuevamente a la doctora Carmen Lucero Yafiez Rabelo y a la
doctora Ruth Bayona de la secretaria de Educacion, para que nos haga llegar la
informacion solicitada sobre el Convenio Interadministrativo nimero 1256 del 2013.
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SESION COMITE DE CONCILIACION
ORDINARIA

ACTA No. 010 de 2017

Constancia firman, 23 de Mayo de 2017

Dra. VICTORIA MARGARITA SANCHEZ AYALA
Secretaria Juridica

Dr. MARTIN ALFONSO MARTINEZ VALERO
Secretario de Hacienda

Dr. EDGAR ANDRES PALLARES DIAZ
Secretario de Gobierno

Dr. JULIO CESAR SILVA RINCON
Secretario de Planeacion.

Dra. SONIA ARANDO MEDINA
Secretaria General

Dra. JANNETH PATRICIA RONCANCIO RODRIGUEZ
Secretaria Técnica del Comité de Conciliacion

INVITADA PERMANTE

Dra. MARY LUZ LIZARAZO TELLEZ
Jefe de Control interno de Gestion.

ANEXOS SI(X) NO () Listade
Asistencia

Elaboré:
Janneth Patricia Roncancio Rodriguez,
Secretaria Técnica del comité

Revis6:  Victoria  Margarita
Sanchez Ayala - secretaria
juridica del Departamento
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