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ACTA DE REUNION

FECHA : Abril 4 del 2017 Hora de inicio: 7:00 a.m Hora de finalizacion: 8:35a.m
Lugar: secretaria Juridica del Departamento Responsable de la reunion: Secretaria Técnica del Comité de Conciliacion
Tipo de Reunidn: Comité de Conciliacion.- sesion ordinaria Acta No.007

TEMAS A TRATAR

MIEMBROS PERMANENTES

Dr. JORGE COLMENARES LAGUADO, secretario de Gobierno.( E )

Dr. JULIO CESAR SILVA RINCON, Secretario de Planeacién Departamental

Dra. SONIA ARANGO MEDINA, Secretaria General.

Dra. VICTORIA MARGARITA SANCHEZ AYALA, Secretaria Juridico

Dr. MARTIN ALFONSO MARTINEZ VALERO, Secretario de Hacienda Departamental

.INVITADA PERMANENTE

Dra. MARY LUZ LIZARAZO TELLEZ
Jefe Control Interno de Gestiéon

INVITADOS

Dra. Marie Fabiola Céceres Pefa

Secretaria de Educacion.

Dra. Sonia Yurley Ruiz Riveros

Abogada externa de la secretaria de Educcién

Dra. Carmen Lucero Yéafiez Rabelo

Abogado externo de la secretaria de educacion.
Dr. José Angarita

Abogado externo de la secretaria de Aguas

Dr. Francisco Bermont Galvis

Secretario de Agua Potable y saneamiento Basico.
Dr. Luis Alberto Gbmez

Abogado externo de la secretaria Juridica

Dra. JANNETH PATRICIA RONCANCIO RODRIGUEZ
Secretaria Técnica del Comité de Conciliacién

1. Verificacion del Quérum

2. Lectura del acta anterior nimero 07 del 2017

3. Concepto emitido por la doctora Sonia Yurley Ruiz Riveros, abogada externa de la secretaria de Educacion,
convocante: ANA ISABEL LUNA BAUTISTA, abogado el doctor YOBANY LOPEZ QUINTERO.

4. Concepto emitido por la doctora Sonia Yurley Ruiz Riveros, abogada externa de la secretaria de Educacion,
convocante: ANA JOSEFA ALFONSO GOMEZ abogado el doctor YOBANY LOPEZ QUINTERO.

.5. Concepto emitido por la doctora Sonia Yurley Ruiz Riveros, abogada externa de la secretaria de Educacion,
convocante: CARLOS JULIO CAMACHO CASTRO abogado el doctor YOBANY LOPEZ QUINTERO.

6.. Concepto emitido por la doctora Sonia Yurley Ruiz Riveros, abogada externa de la secretaria de Educacion,
convocante: LUZ MERY FONSECA RAMIREZA abogado el doctor YOBANY LOPEZ QUINTERO

7. Concepto emitido por la doctora Sonia Yurley Ruiz Riveros, abogada externa de la secretaria de Educacion,
convocante: DORA PABON LIZCANO Y OTROS abogado el doctor YOBANY LOPEZ QUINTERO
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8. Concepto emitido por la doctora Sonia Yurley Ruiz Riveros, abogada externa de la secretaria de Educacion,
convocante: MARIA EUGENIA GOMEZ FIGUEROA abogado el doctor YOBANY LOPEZ QUINTERO

9. Concepto emitido por la doctora Sonia Yurley Ruiz Riveros, abogada externa de la secretaria de Educacion,
convocante: MARTHA ELIZABETH RUIZ DUARTE abogado el doctor YOBANY LOPEZ QUINTERO

10. Concepto emitido por la doctora Sonia Yurley Ruiz Riveros, abogada externa de la secretaria de Educacion,
convocante: CARMEN CECILIA DURAN LEAL abogado el doctor YOBANY LOPEZ QUINTERO

11. Concepto emitido por la doctora Sonia Yurley Ruiz Riveros, abogada externa de la secretaria de Educacion,
convocante: EDGAR ROJAS RODRIGUEZ abogado el doctor YOBANY LOPEZ QUINTERO

12. Concepto emitido por la doctora Sonia Yurley Ruiz Riveros, abogada externa de la secretaria de Educacion,
convocante: ILCE PINO DE GARCIA abogado el doctor YOBANY LOPEZ QUINTERO

13. Concepto emitido por la doctora Sonia Yurley Ruiz Riveros, abogada externa de la secretaria de Educacion,
convocante: LUIS EDUARDO GARCIA VALENCIA abogado el doctor YOBANY LOPEZ QUINTERO

14. Concepto emitido por la doctora Sonia Yurley Ruiz Riveros, abogada externa de la secretaria de Educacion,
convocante: MILDRED SANTIAGO SANGUINO abogado el doctor YOBANY LOPEZ QUINTERO

15. Concepto emitido por la doctora Sonia Yurley Ruiz Riveros, abogada externa de la secretaria de Educacion,
convocante: NINFA ROSA LLANES OVALLES abogado el doctor YOBANY LOPEZ QUINTERO

16. Concepto emitido por la doctora Sonia Yurley Ruiz Riveros, abogada externa de la secretaria de Educacion,
convocante: RUTH CONSTANZA OSORIO TIRIA abogado el doctor YOBANY LOPEZ QUINTERO

17. Concepto emitido por la doctora Sonia Yurley Ruiz Riveros, abogada externa de la secretaria de Educacion,
convocante: VIANEY BAUTISTA GELVEZ, abogado el doctor YOBANY LOPEZ QUINTERO

18. Concepto emitido por la doctora Sonia Yurley Ruiz Riveros, abogada externa de la secretaria de Educacion,
convocante: AMAPARO SUAREZ BECERRA abogado el doctor YOBANY LOPEZ QUINTERO

19. Concepto emitido por la doctora Carmen Lucero Yafez Rabelo, abogada externa de la secretaria de
Educacion, convocante: DORIS ACEVEDO BERMONTH abogado el doctor YOBANY LOPEZ QUINTERO

20. Concepto emitido por la doctora Carmen Lucero Yafez Rabelo, abogada externa de la secretaria de
Educacion, convocante: TERESA LUDY CARRLLO abogado el doctor FRANCY CLARENA SANABRIA
PARADA

21. Concepto emitido por la doctora Carmen Lucero Yafiez Rabelo, abogada externa de la secretaria de
Educacion, convocante: ALVARO CAMARGO PENA abogado el doctor ELLUZ BOTELLO QUINTERO.

22. Concepto emitido por el doctor José Rey Angarita Parada, abogado externo de la secretaria de Agua y
saneamiento Basico; convocante: CONSORCIO CONSULTORIA NORTE abogado el doctor Edgardo Ignacio
Torres Saenz. (audiencia 5 de abril a las 8.00 a.m en la procuraduria 24)

23. Concepto emitido por el doctor Luis Alberto Gémez, abogado externo de la secretaria juridica , convocante;
OMAR RAMIREZ DURAN ( AUDIENCIA 5 DE ABRIL A LAS 3:00 P.M EN LA PROCURADURIA 23).

24. Proposiciones y varios

DESARROLLO
1. Verificacion del Quorum.

Revisada la asistencia se encuentran presentes los siguientes secretarios de Despacho, miembros del comité
de Conciliacion y defensa Judicial del Departamento Norte de Santander:

Dr. JORGE COLMENARES LAGUADO, secretario de Gobierno.( E )

Dr. JULIO CESAR SILVA RINCON, Secretario de Planeacion Departamental

Dra. SONIA ARANGO MEDINA, Secretaria General.

Dra. VICTORIA MARGARITA SANCHEZ AYALA, Secretaria Juridico

Dr. MARTIN ALFONSO MARTINEZ VALERO, Secretario de Hacienda Departamental
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.INVITADA PERMANENTE
Dra. MARY LUZ LIZARAZO TELLEZ
Jefe Control Interno de Gestion
2. Lectura del acta anterior.
Se hace claridad que el acta como no fue enviada al correo electrénico de cada uno de los miembros del
Comité de Conciliacion, entonces se deja para la aprobacion en el proximo comité y la secretaria Técnica del
Comité se compromete a enviarla en el dia de hoy para sus respectivas observaciones y correcciones.
3. Concepto emitido por la doctora Sonia Yurley Ruiz Riveros, abogada externa de la secretaria de
Educacion, convocante: ANA ISABEL LUNA BAUTISTA, abogado el doctor YOBANY LOPEZ
QUINTERO.

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

CONCILIACION EXTRAJUDICIAL

Convocante (s) ANA ISABEL LUNA BAUTISTA, 2017-840--
081347-2 DEL 01/03/2017.

Apoderado: YOBANY LOPEZ

QUINTERO

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

FECHA DE COMITE:

FECHA AUDIENCIA:

RESPONSABILIDAD DE LA FICHA Y APODERADO: Abogado. Sonia Yurley Ruiz R.
CUANTIA: $51.540.003.00

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
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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 Resolucién No. 4368 del 27 de octubre
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 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 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 econoémicos 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 liquidacion de cesantias estd 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 fraccidén correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse en




MACROPROCESO ESTRATEGICO ME-IE-CI-03

Gobernacién | PROCESO: GESTION DE COMUNICACIONES | FECHA | VERSION
go Nojte do INTERNAS Y EXTERNAS 05052000 | 1

Santander
PROTOCOLO DE COMUNICACIONES

INTERNAS Pagina 5 de 164

ACTA DE REUNION

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:

1. Se declare la nulidad parcial de la Resolucién No. 4368 del 27 de octubre de 2016. ,
mediante la cual se reconocié y ordené el pago de cesantias parciales a su mandante.

2. Se declare que la docente ANA ISABEL LUNA BAUTISTA, 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 vinculacién 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.

3. Se declare que la docente ANA ISABEL LUNA BAUTISTA, 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.

4. Condenar a la Nacion (MEN - FOMAG) a pagar el mayor valor que resulte de la cesantia
retroactiva debidamente liquidada, por la suma de $51.540.003.00.

5. 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.

6. 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.
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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 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 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 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
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 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 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



http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2006/C-928-06.htm#_ftn1
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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 Nacion —
Ministerio_de Educacién Nacional, mediante convenios v gque 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 numero
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.

2. Inepta demanda por no haberse obtenido previamente decisiéon 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 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
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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 jurisdiccién, 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 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 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 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
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 gue ante los jueces no_se inicien conflictos no_planteados
previamente ante la administracidn. No quiere ello decir que sea imposible exponer
ante la jurisdicciébn 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 gque acude ante la jurisdiccién de lo contencioso administrativo para

! Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Segunda, Sub-seccién B, sentencia del nueve (09) de junio
M.P.: JesUs Maria Lemos Bustamante, exp.: 2270-04.

2 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA. SUBSECCION "B" Consejero ponente:
HERNANDO ALVARADO ARDILA Bogotd, D.C., tres (3) de febrero de dos mil once (2011). Radicacion nimero: 54001-23-31-000-200!
02(0880-10)
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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
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 administracién pronunciarse
acerca de la pretensién 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 $33.320.057.00, sin que
nada se dijera respecto al cambio de régimen de liquidacién 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 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 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
liguidacion 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

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
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:
HERNANDO ALVARADO ARDILA Bogota, D.C., tres (3) de febrero de dos mil once (2011). Radicacidon nimero: 54001-23-31-0(
00689-02(0880-10)
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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 excepcién 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 reliquidacién con retroactividad de la
prestaciéon 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 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 SECRETRIA DEEDUCACION, LOS MIEMBROS DEL COMITE DECIDEN POR
UNANIMIDAD DE NO LLEGAR A NINGUN ACUERDO CONCILIATORIO.

4. Concepto emitido por la doctora Sonia Yurley Ruiz Riveros, abogada externa de la secretaria de
Educacion, convocante: ANA JOSEFA ALFONSO GOMEZ abogado el doctor YOBANY LOPEZ
QUINTERO.

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

CONCILIACION EXTRAJUDICIAL

Convocante (s) ANA JOSEFA ALFONSO GOMEZ, 2017-840--
081352-2 DEL 01/03/2017.

Apoderado: YOBANY LOPEZ

QUINTERO

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

FECHA DE COMITE:
FECHA AUDIENCIA:

RESPONSABILIDAD DE LA FICHA Y APODERADO: Abogado. Sonia Yurley Ruiz R.
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CUANTIA: $38.686.960.00
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 presentod ante la Secretaria de Educacién Municipal solicitud de reconocimiento y pago
de cesantias parciales, expidiéndose para estos efectos la Resolucion No. 0997 del 07 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 vinculacidon 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.

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 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
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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 terminacion 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 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 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. 0997 del 07 de diciembre de 2016. ,
mediante la cual se reconocié y ordené el pago de cesantias parciales a su mandante.

8. Se declare que la docente ANA JOSEFA ALFONSO GOMEZ, 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 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.

9. Se declare que la docente ANA JOSEFA ALFONSO GOMEZ, 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.

10. Condenar a la Nacion (MEN - FOMAG) a pagar el mayor valor que resulte de la cesantia
retroactiva debidamente liquidada, por la suma de $38.686.960.00.

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, sequn lo
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estipulado en el dltimo péarrafo 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:

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 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 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.



http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2006/C-928-06.htm#_ftn1
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(...)

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 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 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 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.

4. Inepta demanda por no haberse obtenido previamente decisién de la Administraciéon
— “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 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 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 conciliacién, al
Unicamente proceder el recurso de reposicion contra el acto administrativo de reconocimiento y
pago de la cesantia parcial, éste no es obligatorio.
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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 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 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 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 administracién, impone al recurrente preservar en el proceso contencioso la misma
linea de critica que expuso en la revisiobn del acto en sede gubernativa (C.E., secc. I, sent.
11/10/06, rad. 3697; secc. 1I-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
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

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Sub-secciéon B, sentencia del nueve (09) de junio |
M.P.: JeslUs Maria Lemos Bustamante, exp.: 2270-04.

5 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA. SUBSECCION "B" Consejero ponente:
HERNANDO ALVARADO ARDILA Bogotd, D.C., tres (3) de febrero de dos mil once (2011). Radicacion niumero: 54001-23-31-000-200!
02(0880-10)
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necesario gue el administrado exprese con claridad el objeto de su reclamacién o
los motivos de su inconformidad, segiin 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 pretension invocada en
sede administrativa, siempre que no se cambie el objeto de la peticion. Asi las cosas la
persona que acude ante la jurisdicciéon 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
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 pretensién 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 disposicion 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 $32.029.770.00, sin que
nada se dijera respecto al cambio de régimen de liquidacién de cesantias que ahora peticiona. En
consecuencia, no conocio 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, gue como funcionario con

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
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:
HERNANDO ALVARADO ARDILA Bogota, D.C., tres (3) de febrero de dos mil once (2011). Radicacion nimero: 54001-23-31-0(
00689-02(0880-10)
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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
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
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 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 SECRETRIA DEEDUCACION, 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
Educacion, convocante: CARLOS JULIO CAMACHO CASTRO abogado el doctor YOBANY
LOPEZ QUINTERO.

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

CONCILIACION EXTRAJUDICIAL

Convocante (s) CARLOS JULIO CAMACHO CASTRO, 2017-840--
081348-2 DEL 01/03/2017.

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:
FECHA AUDIENCIA:

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

CUANTIA: $ 37.941.284.00
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 Municipal solicitud de reconocimiento y pago
de cesantias parciales, expidiéndose para estos efectos la Resolucion No. 0935 del 07 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 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
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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 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 reconocerdn 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 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 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 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 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:

13. Se declare la nulidad parcial de la Resolucion No. 0935 del 07 de diciembre de 2016,
mediante la cual se reconoci6 y ordend el pago de cesantias parciales a su mandante.

14. Se declare que el docente CARLOS JULIO CAMACHO CASTRO, tiene derecho a que
la Nacion (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 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
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1989, ley 344 de 1996 que consagran su pago de forma retroactiva.

15. Se declare que el docente CARLOS JULIO CAMACHO CASTRO, tiene derecho a que
la Nacion (MEN - FOMAG) liquide, reconozca y pague sus cesantias retroactivas, conforme
ala 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 Nacion (MEN - FOMAG) a pagar el mayor valor que resulte de la cesantia
retroactiva debidamente liquidada, por la suma de $ 37.941.284.00.

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:

5. 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 creé el Fondo



http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2006/C-928-06.htm#_ftn1
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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
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 Nacion —

Ministerio de Educacion 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 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 niumero

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.

6. Inepta demanda por no haberse obtenido previamente decisiéon de la Administracion

— “privilegio previo de la administracion”
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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
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 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 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 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 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 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 revision previa

° Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Sub-seccién B, sentencia del nueve (09) de junio |
M.P.: JeslUs Maria Lemos Bustamante, exp.: 2270-04.

10 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA. SUBSECCION "B" Consejero ponente:
HERNANDO ALVARADO ARDILA Bogotd, D.C., tres (3) de febrero de dos mil once (2011). Radicacion nimero: 54001-23-31-000-200!
02(0880-10)
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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
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 reclamacidn o
los motivos de su inconformidad, segun 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, podra 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 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.

1 Asi lo ha considerado el Consejo de Estado v.gr, en sentencia de la Sala plena de lo Contencioso Administrativo, de 6 de agosto
C.P. Clara Forero de Castro. Expediente S-145. Actor: Financiera Colpatria.

12 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA SUBSECCION "B" Consejero ponente:
HERNANDO ALVARADO ARDILA Bogota, D.C., tres (3) de febrero de dos mil once (2011). Radicacidon nimero: 54001-23-31-0(
00689-02(0880-10)
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Nada dice la Convocante que ya habia recibido un anticipo previo por la suma de $32.813.263.00, sin que
nada se dijera respecto al cambio de régimen de liquidacion 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 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 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 prestacién 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 proteccioén 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 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 SECRETRIA DEEDUCACION, 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: LUZ MERY FONSECA RAMIREZA abogado el doctor YOBANY LOPEZ
QUINTERO

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

CONCILIACION EXTRAJUDICIAL
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Convocante (s) LUZ MERY FONSECA RAMIREZ, 2017-840--
081349-2 DEL 01/03/2017.

Apoderado: YOBANY LOPEZ

QUINTERO

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

FECHA DE COMITE:
FECHA AUDIENCIA:

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

CUANTIA: $ 31.059.784.00
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 Municipal solicitud de reconocimiento y pago
de cesantias parciales, expidiéndose para estos efectos la Resolucién No. 0566 del 07 de octubre
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 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 ningln caso se puede desmejorar los salarios y prestaciones sociales de los
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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 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 deméas 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 demés 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 ultimo salario devengado se liquida sobre la totalidad del tiempo de servicio.

PRETENSIONES:

19. Se declare la nulidad parcial de la Resolucion No. 0566 del 07 de octubre de 2016,
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mediante la cual se reconocié y ordené el pago de cesantias parciales a su mandante.

20. Se declare que la docente LUZ MERY FONSECA RAMIREZ, 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 07 de marzo de 1995, mediante
Decreto 000199 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.

21. Se declare que la docente LUZ MERY FONSECA RAMIREZ, 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.

22.Condenar a la Nacién (MEN - FOMAG) a pagar el mayor valor que resulte de la cesantia
retroactiva debidamente liquidada, por la suma de $ 31.059.784.00.

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 dltimo 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:

7. 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: Nacidén — 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 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 liguida el auxilio de cesantia anualmente sin




MACROPROCESO ESTRATEGICO ME-IE-CI-03

Gobernaciéon | PROCESO: GESTION DE COMUNICACIONES | FecHa | VERSION

de Norte de 05/05/2009
Santandor INTERNAS Y EXTERNAS 5/05 1
PROTOCOLO DE COMUNICACIONES PAgina 28 de 164
INTERNAS g

ACTA DE REUNION

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
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 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 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 v sin retroactividad”.



http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2006/C-928-06.htm#_ftn1
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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.

8. Inepta demanda por no haberse obtenido previamente decisiéon 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
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
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 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™

13 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Sub-seccién B, sentencia del nueve (09) de junio
M.P.: JeslUs Maria Lemos Bustamante, exp.: 2270-04.

4 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA. SUBSECCION "B" Consejero ponente:
HERNANDO ALVARADO ARDILA Bogotd, D.C., tres (3) de febrero de dos mil once (2011). Radicacion nimero: 54001-23-31-000-200!
02(0880-10)
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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 impugnaciéon 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 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 que 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 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
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 reclamacién administrativa que permita a la administracion pronunciarse

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

6 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA SUBSECCION "B" Consejero ponente:
HERNANDO ALVARADO ARDILA Bogota, D.C., tres (3) de febrero de dos mil once (2011). Radicacion ndmero: 54001-23-31-0(
00689-02(0880-10)
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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 reconocid 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 disposicion 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 $35.185.200.00, sin que
nada se dijera respecto al cambio de régimen de liquidacion 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 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 prestacién 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 proteccioén 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, de conformidad con los criterios antes
expuestos.

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

7.. Concepto emitido por la doctora Sonia Yurley Ruiz Riveros, abogada externa de la secretaria de
Educacion, convocante: DORA PABON LIZCANO Y OTROS abogado el doctor YOBANY LOPEZ
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Toma la palabra la doctora Sonia Yurley Ruiz Riveros, abogada externa de la secretria de Educacion, el cual

expone lo siguiente:

CONCILIACION EXTRAJUDICIAL

Convocante (s)

Apoderado: YOBANY
ALBERTO LOPEZ QUINTERO

Convocados

FECHA DE COMITE:

FECHA AUDIENCIA:

DORA PABON LIZCANO, MARIA DE LA CRUZ
BAUTISTA JAIMES, CARMEN ROSA ORTIZ
SEPULVEDA, GLADYS CECILIA PAEZ DE
NAVARRO, ANA MERCEDES ORTIZ CAICEDO,
LETICIA VERGEL VERGEL, OSCAR EMIRO ROZO
MARTINEZ, MARIA ISABEL RAMIREZ PENALOZA,
MARTIN DAVILA SANABRIA'Y OLGA FLOREZ.

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

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

CUANTIA:

DORA PABON LIZCANO: $18.327.981

MARIA DE LA CRUZ BAUTISTA JAIMES: $14.286.525
CARMEN ROSA ORTIZ SEPULVEDA: $13.284.173
GLADYS CECILIA PAEZ DE NAVARRO: $5.063.912
ANA MERCEDES ORTIZ CAICEDO: $5.240.048
LETICIA VERGEL VERGEL: $5.818.279

OSCAR EMIRO ROZO MARTINEZ: $6.171.853
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MARIA ISABEL RAMIREZ PENALOZA: $ 16.541.003
MARTIN DAVILA SANABRIA: $ 4.711.548

OLGA FLOREZ: $ 11.955.269
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 prestacion 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 Ultimo 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 pensién 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 Gltimo afio de servicio

(...).

ACTOS CUYA NULIDAD PARCIAL SE DEPRECA:

Docente Acto que reconoce la Acto de reliquidacion de la
Pension pension
DORA PABON LIZCANO Resoluciébn No. 2058 del
08/06/2016
MARIA DE LA CRUZ |Resolucion No. 0131 del
BAUTISTA JAIMES 04/02/2008
CARMEN ROSA ORTIZ | Resolucion No. 04839 del
SEPULVEDA 18/11/2015
GLADYS CECILIA PAEZ | Resolucion No. 01291 del
DE NAVARRO 13/04/2016
ANA MERCEDES ORTIZ | Resolucion No. 00908 del
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CAICEDO 04/03/2016
LETICIA VERGEL | Resolucion No. 05374 del
VERGEL 17/12/2015
OSCAR EMIRO ROZO | Resolucion No. 2570 del
MARTINEZ 14/07/2016
MARIA ISABEL RAMIREZ | Resolucibn No. 477 del | Resolucion No. 05598 del
PENALOZA 25/04/2012 30/12/2015
MARTIN DAVILA | Resolucibn No. 1799 del
SANABRIA 16/05/2016
OLGA FLOREZ Resolucion No. 000845 del
07/07/2005

CUESTION PREVIA:

ANALISIS Y CONCEPTO

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 legitimacidn 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 decisiébn 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 pretensién procesal, mientras que
la sequnda da cuenta de la participacion o vinculo que tienen las personas -siendo o no partes del

17 Betancur Jaramillo, Beatriz. Derecho Procesal Administrativo. Séptima Edicién. Sefial Editora. Medellin 2008. P&g. 160.
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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 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
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 conexidn 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. »20

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:

18 (...) la legitimacion en la causa ha sido estudiada en la jurisprudencia y la doctrina y para los juicios de cognicién desde dos p

vista: de hecho y material. Por la primera, legitimacion de hecho en la causa, se entiende la relacion procesal que se establece
demandante y el demandado por intermedio de la pretension procesal;, es decir es una relacién juridica nacida de una conduci
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
atribuye esta legitimado de _hecho y por pasiva, después de la notificacion del auto admisorio de la demanda. En cambio la legit
material en la causa alude a la participacion real de las personas, por regla general, en el hecho origen de la formulacion de la ¢
independientemente de que haya demandado o no, o de que haya sido demandado o no. Es decir, todo legitimado de hecho no necesc
sera legitimado material, pues sdlo estan legitimados materialmente quienes participaron realmente en los hechos que le dieron or
formulacion de la demanda” (resaltado del texto). Consejo de Estado, Seccidén Tercera, sentencia del 17 de junio de 2004, exp. 1€
(14452), actor: Reinaldo Posso Garcia y otros, C.P. Maria Elena Giraldo Gdmez.

9 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccidn A, sentencia del 28 de julio de 2011, exp. 52001-23-31-000-1997-08625-01(19753),
Carlos Julio Pineda Solis, C.P. Mauricio Fajardo Gomez.

20 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA SUBSECCION B Consejero ponente: [
ROJAS BETANCOURTH Bogota D.C., treinta (30) de enero de dos mil trece (2013) Radicacion numero: 25000-23-26-000-2010-
01(42610).
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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 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 fijara la Comisién que, en desarrollo del mismo debera cancelarse a la
sociedad fiduciaria, la cual sera una suma fija, o variable determinada con base en los costos
administrativos que se generen. La celebracién del contrato podra ser delegada en el
Ministerio de Educacién 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°—EIl Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, atenderd las
prestaciones sociales de los docentes nacionales y nacionalizados que se encuentren
vinculados a la fecha de la 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 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 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 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 reglamentd el funcionamiento del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, estableciéndose que le corresponde al Fondo el tramite del
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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 aprobacién 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 Educacion 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° dela Ley 91 de 1989 vy el articulo 56 de la Ley 962 de 2005, la
atencién de las solicitudes relacionadas con las prestaciones sociales gue pagara el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, sera efectuada a través de las
secretarias de educacion de las entidades territoriales certificadas, o la dependencia que haga
sus veces. Para tal efecto, la secretaria de educacién de la entidad territorial certificada
correspondiente, a la que se encuentre vinculado el docente debera:

1. Recibir y radicar en estricto orden cronolégico, 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 y remitir el proyecto de acto administrativo de reconocimiento, dentro de los
guince (15) dias héabiles siguientes a la radicacién de la solicitud, a la sociedad fiduciaria
encargada del manejo vy administracién 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 administracion
los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio suscribir el acto
administrativo de reconocimiento de prestaciones economicas 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 vy
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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 reconocid 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 Nacion, 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 proyectd 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 Educacion 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 obligacién atinente al reconocimiento, liquidacion y pago de
la pension de jubilacién de quienes prestan sus servicios como docentes oficiales recae en cabeza
del ente territorial certificado, quien para estos especificos casos actia como agente del poder
central. Es por esto que en la sentencia arriba citada, el Consejo de Estado concluye que: “la
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 fendmeno 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, concluyé que:

“En efecto, no hay duda de que es a la administracién 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

2 Cfr; CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA SUBSECCION B CONSEJERO POI
DR. VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA Bogota D.C., treinta (30) de agosto de dos mil doce (2012). REF: EXPEDIEN
050012331000200101414 01- No. INTERNO: 0708-2012-
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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 razon a la parte demandada cuando en la contestacion de
la demanda y en el recurso de apelacion formula la excepcion de falta de legitimacion 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 lo es menos que, es el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio a quien en ultimas el mismo legislador, en el articulo 56
de la citada Ley 962 de 2005, le atribuye la funcion de reconocer y pagar las prestaciones
sociales a los docentes oficiales “Las prestaciones sociales que pagard 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 Educacién de
Bogota D.C., a quien le correspondia pronunciarse en relacién con la peticion de la
demandante tendiente a obtener el reajuste de la prestacién pensional que viene percibiendo,
como en efecto lo hizo mediante los actos demandados. Lo anterior, permite declarar no
probada la excepcion de falta de legitimacion en la causa por pasiva...”22

Ahora bien si la legitimacién 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 obligaciéon que aqui se reclama sea de su
cargo, pues la competencia pensional la sigue teniendo por expresa disposiciéon 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
ocupa ante esta Administracion a fin de obtener un pronunciamiento previo sobre las
reliquidaciones que pretende sean ordenadas judicialmenrte, asumiendo que con la Conciliacién

22 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA SUBSECCION B Bogotd, D.C., catorce
febrero de dos mil trece (2013) Magistrado Ponente: Dr. GERARDO ARENAS MONSALVE Radicacion nimero: 25000-23-25-000-201(
01(1048-2012).
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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 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, 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
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 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 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 impugnaciéon 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 revisiéon 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 mdltiples los pronunciamiento del Consejo de Estado que pueden traerse a
colacion, entre ellos:

23 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Sub-seccidn B, sentencia del nueve (09) de junio |
M.P.: JesUs Maria Lemos Bustamante, exp.: 2270-04.

24 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA. SUBSECCION "B" Consejero ponente:
HERNANDO ALVARADO ARDILA Bogotd, D.C., tres (3) de febrero de dos mil once (2011). Radicacion nimero: 54001-23-31-000-200!
02(0880-10)
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“...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 jurisdicciébn 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, 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 pretension de reliquidacion deprecada, que los actos administrativos
cuya nulidad PARCIAL demanda el Sefior 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

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
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:
HERNANDO ALVARADO ARDILA Bogota, D.C., tres (3) de febrero de dos mil once (2011). Radicacion nimero: 54001-23-31-0(
00689-02(0880-10)
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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 decisién 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, 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 SECRETRIA DEEDUCACION, 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
Educacion, convocante: MARIA EUGENIA GOMEZ FIGUEROA abogado el doctor YOBANY
LOPEZ QUINTERO

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

CONCILIACION EXTRAJUDICIAL

Convocante (s) MARIA EUGENIA GOMEZ FIGUEROA, 2017-840--
081351-2 DEL 01/03/2017.

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:
FECHA AUDIENCIA:

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

CUANTIA: $ 40.134.590.00
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 junio de 1995 vy hasta la fecha de solicitud
de la prestacién 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. 5177 del 29 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 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
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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 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 incorporacién y no se les podra imponer renuncias o exclusiones a
riesgos asumidos por la ley y las entidades antecesoras, las cuales reconocerdn 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 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 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:

25. Se declare la nulidad parcial de la Resolucion No. 5177 del 29 de diciembre de 2016,
mediante la cual se reconoci6 y ordend el pago de cesantias parciales a su mandante.

26. Se declare que la docente MARIA EUGENIA GOMEZ FIGUEROA, 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 vinculacién como docente 01 de junio de 1995, mediante Decreto
048 de 1995, expedido por el Alcalde Municipal de Toledo.

27. Se declare que la docente MARIA EUGENIA GOMEZ FIGUEROA, tiene derecho a que
la Nacion (MEN - FOMAG) liquide, reconozca y pague sus cesantias retroactivas, conforme
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ala 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.

28. Condenar a la Nacion (MEN - FOMAG) a pagar el mayor valor que resulte de la cesantia
retroactiva debidamente liquidada, por la suma de $ 40.134.590.00

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 Ultimo parrafo 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:

Debe advertir inicialmente la suscrita abogada que si bien el Departamento esta llamado en la
presente Conciliacibn como tercero interesado, ya que el Sefior Apoderado presenta como
Convocados principales la NACION — MEN — FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, no es cierto que la Entidad Territorial Certificada deba acudir a la conciliacion y
menos aun a la demanda como un tercero con interés, toda vez que el FOMAG actua en el pago
de la prestacion social cuya reliquidacién se pretende, como un simple administrador de recursos,
y en consecuencia de ser viables las pretensiones del Convocante, el mayor valor que resulte de
reliquidar las cesantias bajo el régimen retroactivo, deberd ser PAGADO POR EL
DEPARTAMENTO al FOMAG, siendo en consecuencia el Ente Territorial actor principal en la
presente reclamacion.

Ahora bien, ya frente a la reclamacién que nos ocupa, los argumentos de la defensa estan dados
por los siguientes medios exceptivos que se consideran pueden tener prosperidad en via judicial:

9. 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: Nacion — 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




MACROPROCESO ESTRATEGICO ME-IE-CI-03

Gobernaciéon | PROCESO: GESTION DE COMUNICACIONES | FecHa | VERSION

de Norte de 05/05/2009
Santandor INTERNAS Y EXTERNAS 5/05 1
PROTOCOLO DE COMUNICACIONES PAgina 46 de 164
INTERNAS g

ACTA DE REUNION

aflo 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 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 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 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, gue tanto a los docentes nacionales y nacionalizados, docentes

Departamentales, Distritales y Municipales financiados o cofinanciados por la Nacion —

Ministerio de Educacion Nacional, mediante convenios y 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 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 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



http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2006/C-928-06.htm#_ftn1
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retroactivo sino que, conforme sefiala la norma en mencioén, “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.

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

La sefiora MARIA EUGENIA GOMEZ FIGUEROA, fue vinculada como docente oficial por
nombramiento contenido en el Decreto 048 del 01 de junio de 1995, expedido por el Alcalde
Municipal de Toledo, posesionada el 02 de 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 Educacién 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 Toledo. 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 Los Patios, sus
docentes con vinculacion municipal fueron incorporados al Departamento en el afio 2003, dentro
de los cuales se encuentra la hoy convocante MARIA EUGENIA GOMEZ FIGUEROA.

Segun la informacién que reposa en la dependencia educativa, la docente MARIA EUGENIA
GOMEZ FIGUEROA fue afiliada al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio el 27 de
septiembre de 2000, lo que significa que su afiliaciéon y el régimen de liquidacién de cesantias que
le correspondia fue llevado a cabo por el MUNICIPIO DE TOLEDO, 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 TOLEDO 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 MARIA EUGENIA GOMEZ
FIGUEROA, ostent6 la condicién 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
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ordenamiento de Procedimiento Civil el aplicable por remisién del articulo 306 idem.. El articulo 61
del Cédigo 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 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.

11. Inepta demanda por no haberse obtenido previamente decisién 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
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 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 decision previa”, es necesario que el accionante haya
obtenido el pronunciamiento previo de la administracion, respecto de los derechos que pretende
reclamar ante la jurisdiccién, 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 decisién que se pide o impugna; y
como una garantia para el administrado, en tanto que mediante su gestion podra convencer a la

27 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Sub-seccién B, sentencia del nueve (09) de junio |
M.P.: JesUs Maria Lemos Bustamante, exp.: 2270-04.
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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
Constitucion 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 impugnaciéon 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. I, sent.
11/10/06, rad. 3697; secc. II-B, sent. 21/05/09, rad. 4073-05). El privilegio de la revisiéon 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 gue 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 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
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

28 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA. SUBSECCION "B" Consejero ponente:
HERNANDO ALVARADO ARDILA Bogota, D.C., tres (3) de febrero de dos mil once (2011). Radicacién nimero: 54001-23-31-000-200!
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
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:
HERNANDO ALVARADO ARDILA Bogota, D.C., tres (3) de febrero de dos mil once (2011). Radicacidon nimero: 54001-23-31-0(
00689-02(0880-10)



MACROPROCESO ESTRATEGICO ME-IE-CI-03

Gobernacién | PROCESO: GESTION DE COMUNICACIONES | FECHA | VERSION
go Nojte do INTERNAS Y EXTERNAS 05052000 | 1

Santander
PROTOCOLO DE COMUNICACIONES

INTERNAS Pagina 50 de 164

ACTA DE REUNION

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 Resolucion mediante las
cuales se reconoci6 la cesantia parcial, la docente MARIA EUGENIA GOMEZ FIGUEROA 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 $27.878.699.00, 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 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.

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 estard 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 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.
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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.

OIDO Y ANALIZADO TODO LO EXPUESTO POR LA DOCTORA SONIA YURLEY RUIZ RIVEROS,
ABOGADA EXTERNA DE LA SECRETRIA DEEDUCACION, 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: MARTHA ELIZABETH RUIZ DUARTE abogado el doctor YOBANY LOPEZ
QUINTERO.

Toma la palabra la doctora sonio yurley Ruiz Riveros, abogada externa de la secretria de Educacion, el cual
expone lo siguiente:

CONCILIACION EXTRAJUDICIAL

Convocante (s) MARTHA ELIZABETH RUIZ DUARTE, 2017-840--
081350-2 DEL 01/03/2017.

Apoderado: YOBANY LOPEZ

QUINTERO

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

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

CUANTIA: $42.017.533.00
HECHOS MATERIA DE CONCILIACION JUDICIAL

La Convocante ha prestados sus servicios de manera ininterrumpida al Departamento Norte de
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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 Municipal solicitud de reconocimiento y pago
de cesantias parciales, expidiéndose para estos efectos la Resolucion No. 5287 del 05 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 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 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
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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 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 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:

31. Se declare la nulidad parcial de la Resolucion No. 5287 del 05 de diciembre de 2016,
mediante la cual se reconocié y ordené el pago de cesantias parciales a su mandante.

32. Se declare que la docente MARTHA ELIZABETH RUIZ DUARTE, 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 07 de marzo de 1995, mediante
Decreto 000202 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.

33. Se declare que la docente MARTHA ELIZABETH RUIZ DUARTE, tiene derecho a que
la Nacion (MEN - FOMAG) liquide, reconozca y pague sus cesantias retroactivas, conforme
ala 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.

34.Condenar a la Nacion (MEN - FOMAG) a pagar el mayor valor que resulte de la cesantia
retroactiva debidamente liquidada, por la suma de $ 42.017.533.00.

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 Ultimo parrafo 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.
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ANALISIS Y CONCEPTO
CUESTION PREVIA:

12. 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 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 cre6 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 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



http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2006/C-928-06.htm#_ftn1
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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 Nacion —
Ministerio_de Educacién Nacional, mediante convenios v 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 numero
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.

13. Inepta demanda por no haberse obtenido previamente decisiéon 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
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
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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 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 revision previa también se manifiesta en la congruencia que debe
existir entre los argumentos expuestos para la impugnaciéon 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 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 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 gque 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 peticién. Asi las cosas la
persona gque acude ante la jurisdiccién de lo contencioso administrativo para

31 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Sub-seccidn B, sentencia del nueve (09) de junio |
M.P.: JeslUs Maria Lemos Bustamante, exp.: 2270-04.

32 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA. SUBSECCION "B" Consejero ponente:
HERNANDO ALVARADO ARDILA Bogotd, D.C., tres (3) de febrero de dos mil once (2011). Radicacion nimero: 54001-23-31-000-200!
02(0880-10)
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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
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 administracién pronunciarse
acerca de la pretension de reliquidaciéon 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 $28.699.197.00, sin que
nada se dijera respecto al cambio de régimen de liquidacién 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 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 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
liguidacion 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

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
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:
HERNANDO ALVARADO ARDILA Bogota, D.C., tres (3) de febrero de dos mil once (2011). Radicacidon nimero: 54001-23-31-0(
00689-02(0880-10)
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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 excepcién 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 reliquidacién con retroactividad de la
prestaciéon 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 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 SECRETRIA DEEDUCACION, 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: CARMEN CECILIA DURAN LEAL 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) CARMEN CECILIA DURAN LEAL, 2017-840-
083762-2 DEL 13/03/2017

Apoderado: YOBANY LOPEZ

QUINTERO

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

FECHA DE COMITE:

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

CUANTIA: $38.200.236.00
HECHOS MATERIA DE CONCILIACION JUDICIAL

La Convocante ha prestado 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 solicitud de reconocimiento y pago de
cesantias parciales, expidiéndose para estos efectos la Resolucion No.0043 del 30 de Enero de
2017. 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 vy
complementarias.

Indica el Apoderado de la 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 ningdn caso se puede desmejorar los salarios y prestaciones sociales de los
educadores.

Cita igualmente el Apoderado de la Convocante 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 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.
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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 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 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 liquidacién 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:

37. Se declare la nulidad parcial de la Resolucion No.0043 del 30 de Enero de 2017, expedida
por DORIS ANGARITA ACOSTA, SECRETARIA DE DESPACHO AREA DIRECCION
EDUCATIVA, por la cual se reconoci6 y ordené el pago de una CESANTIA PARCIAL a su
mandante, docente CARMEN CECILIA DURAN LEAL.

38. Se declare que la docente CARMEN CECILIA DURAN LEAL, tiene derecho a que la
Nacién (MEN) le reconozca y pague 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 000201 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.

39. Se declare que la docente CARMEN CECILIA DURAN LEAL, 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.
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40. Condenar a la Nacién (MEN - FOMAG) a pagar el mayor valor que resulte de la cesantia
retroactiva debidamente liquidada, por la suma de $38.200.236.00, que resulta entre la
diferencia de la cantidad efectivamente reconocida conforme a la Resolucién No.
N0.0043 del 30 de Enero de 2017, equivalente a $32.554.451.00, con el resultante de la
reliqguidacion por concepto de la CESANTIA PARCIAL retroactiva debidamente liquidada,
desde el 07 de marzo de 1995, momento de su vinculacion a la docencia oficial, es decir la
suma de $70.754.547.00.

41. Condenar a la Nacién (MEN - FOMAG) a pagar el mayor valor que resulte de la cesantia
retroactiva debidamente liquidada, contado desde el momento en que la entidad efectué el
reconocimiento y pago de la diferencia que mi representado se encuentra cobrando.

42.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.

43. 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:

14. 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
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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 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 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 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 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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15. 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 reclamacién 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 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 decision 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
Constitucion 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

35 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Sub-seccidn B, sentencia del nueve (09) de junio |
M.P.: JeslUs Maria Lemos Bustamante, exp.: 2270-04.

36 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA. SUBSECCION "B" Consejero ponente:
HERNANDO ALVARADO ARDILA Bogotd, D.C., tres (3) de febrero de dos mil once (2011). Radicacion nimero: 54001-23-31-000-200!
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 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
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 reclamacidn 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 peticiéon. 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 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 Resoluciéon 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

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
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:
HERNANDO ALVARADO ARDILA Bogota, D.C., tres (3) de febrero de dos mil once (2011). Radicacion nimero: 54001-23-31-0(
00689-02(0880-10)
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departamental por disposicion 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, méxime cuando no ha sido ella quien ha expedido los mismos.

Nada dice la Convocante que ya habia recibido anticipos previos por la suma total de
$32.554.451.00, 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 Conciliacion 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 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 prestacién 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, de conformidad con los criterios antes
expuestos.

OIDO Y ANALIZADO TODO LO EXPUESTO POR LA DOCTORA SONIA YURLEY RUIZ RIVEROS,
ABOGADA EXTERNA DE LA SECRETRIA DEEDUCACION, 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
Educacion, convocante: EDGAR ROJAS RODRIGUEZ 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) EDGAR ROJAS GUTIERREZ, 2017-840-083766-2
DEL 13/03/2017

Apoderado: YOBANY LOPEZ

QUINTERO

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

FECHA DE COMITE:
FECHA AUDIENCIA:

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

CUANTIA: $38.258.331.00
HECHOS MATERIA DE CONCILIACION JUDICIAL

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

El docente presenté ante la Secretaria de Educaciéon solicitud de reconocimiento y pago de
cesantias parciales, expidiéndose para estos efectos la Resolucion No. 4924 del 28 de Noviembre
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 del Convocante, 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
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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 gque en ningln caso se puede desmejorar los salarios y prestaciones sociales de los
educadores.

Cita igualmente el Apoderado de la Convocante 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 reconocerdn 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 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 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 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 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 liquidacién, es decir, con
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el ultimo salario devengado se liquida sobre la totalidad del tiempo de servicio.

PRETENSIONES:

44,

45.

46.

47.

48.

49.

50.

Se declare la nulidad parcial de la Resolucion No. 4924 del 28 de Noviembre de 2016,
expedida por MARIA FABIOLA CACERES PENA, SECRETARIA DE EDUCACION, por la
cual se reconocio y ordend el pago de una CESANTIA PARCIAL a su mandante, docente
EDGAR ROJAS GUTIERREZ.

Se declare que el docente EDGAR ROJAS GUTIERREZ, tiene derecho a que la Nacién
(MEN) le reconozca y pague 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 07 de marzo de 1995, mediante
Decreto 000200 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.

Se declare que el docente EDGAR ROJAS GUTIERREZ, tiene derecho a que la Nacién
(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.

Condenar a la Nacion (MEN - FOMAG) a pagar el valor de $38.258.331.00, que resulta
entre la diferencia de la cantidad efectivamente reconocida conforme a la Resolucién
No. 4924 del 28 de Noviembre de 2016, equivalente a $32.458.399.00, con el resultante de
la reliquidacién por concepto de la CESANTIA PARCIAL retroactiva debidamente liquidada,
desde el 07 de marzo de 1995, momento de su vinculacion a la docencia oficial, es decir la
suma de $70.716.730.00.

Condenar a la Nacién (MEN - FOMAG) a pagar el mayor valor que resulte de la cesantia
retroactiva debidamente liquidada, contado desde el momento en que la entidad efectué el
reconocimiento y pago de la diferencia que mi representado se encuentra cobrando.
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.

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:
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16. 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 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 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 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, que tanto a los docentes nacionales y nacionalizados, docentes



http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2006/C-928-06.htm#_ftn1
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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 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 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 numero
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.

17. 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 el Convocante ni su Apoderado han presentado similar reclamacién 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
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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 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 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 revisiobn 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
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, segiin 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 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, 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

3% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Sub-seccidn B, sentencia del nueve (09) de junio |
M.P.: JeslUs Maria Lemos Bustamante, exp.: 2270-04.

40 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA. SUBSECCION "B" Consejero ponente:
HERNANDO ALVARADO ARDILA Bogotd, D.C., tres (3) de febrero de dos mil once (2011). Radicacion nimero: 54001-23-31-000-200!
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

sSus 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 Resolucién mediante la
cual se le reconocié la cesantia parcial, quien renunci6 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 disposicion 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 el Convocante que ya habia recibido un anticipo previo por la suma de $32.458.399.00,
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 Conciliacion 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 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 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.

“! Asi lo ha considerado el Consejo de Estado v.gr, en sentencia de la Sala plena de lo Contencioso Administrativo, de 6 de agosto
C.P. Clara Forero de Castro. Expediente S-145. Actor: Financiera Colpatria.

42 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA SUBSECCION "B" Consejero ponente:
HERNANDO ALVARADO ARDILA Bogota, D.C., tres (3) de febrero de dos mil once (2011). Radicacidon nimero: 54001-23-31-0(
00689-02(0880-10)
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En virtud de una proteccién legitima del erario publico, debe presentarse esta excepcién buscando
gue se compensen las sumas pagadas y recibidas por el accionante por concepto de intereses a
las cesantias, con las que llegare a pagarse por concepto de reliquidacion con retroactividad de la
prestacién 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, de conformidad con los criterios antes
expuestos.

OIDO Y ANALIZADO TODO LO EXPUESTO POR LA DOCTORA SONIA YURLEY RUIZ RIVEROS,
ABOGADA EXTERNA DE LA SECRETRIA DEEDUCACION, 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: ILCE PINO DE GARCIA 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) ILCE PINO DE GARCIA, 2017-840-083763-2 DEL
13/03/2017

Apoderado: YOBANY LOPEZ

QUINTERO

Convocados NACION — FONDO DE PRESTACIONES

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

FECHA DE COMITE:
FECHA AUDIENCIA:

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




MACROPROCESO ESTRATEGICO ME-IE-CI-03

Gobernacién | PROCESO: GESTION DE COMUNICACIONES | FECHA | VERSION
go Nojte do INTERNAS Y EXTERNAS 05052000 | 1

Santander
PROTOCOLO DE COMUNICACIONES

INTERNAS Pagina 74 de 164

ACTA DE REUNION

CUANTIA: $31.234.923.00
HECHOS MATERIA DE CONCILIACION JUDICIAL

La Convocante ha prestado 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 solicitud de reconocimiento y pago de
cesantias parciales, expidiéndose para estos efectos la Resolucion No. 0696 del 28 de Octubre 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 la 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 ningdn caso se puede desmejorar los salarios y prestaciones sociales de los
educadores.

Cita igualmente el Apoderado de la Convocante 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 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 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
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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 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 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:

51. Se declare la nulidad parcial de la Resolucién No. 0696 del 28 de Octubre de 2016,
expedida por INDIRA YAZMIN PEREZ PEREZ SECRETARIA DE DESPACHO AREA
EDUCATIVA, por la cual se reconocio y ordené el pago de una CESANTIA PARCIAL a su
mandante, docente ILCE PINO DE GARCIA.

52. Se declare que la docente ILCE PINO DE GARCIA, tiene derecho a que la Nacion (MEN)
le reconozca y pague 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 000199 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.

53. Se declare que la docente ILCE PINO DE GARCIA, 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,
gue consagran su pago en forma retroactiva.

54.Condenar a la Nacién (MEN - FOMAG) a pagar el valor que resulte de la cesantia
retroactiva debidamente liquidada, por la suma de $31.234.923.00, que resulta entre la
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diferencia de la cantidad efectivamente reconocida conforme a la Resolucién No.
0696 del 28 de Octubre de 2016, equivalente a $37.628.561.00, con el resultante de la
reliquidacion por concepto de la CESANTIA PARCIAL retroactiva debidamente liquidada,
desde el 07 de marzo de 1995, momento de su vinculacion a la docencia oficial, es decir la
suma de $70.754.547.00.

55. Condenar a la Nacion (MEN - FOMAG) a pagar el mayor valor que resulte de la cesantia
retroactiva debidamente liquidada, contado desde el momento en que la entidad efectué el
reconocimiento y pago de la diferencia que mi representado se encuentra cobrando.

56. 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.

57.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:

18. 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
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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
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 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.
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Lo anterior permite concluir, gue tanto a los docentes nacionales y nacionalizados, docentes

Departamentales, Distritales y 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 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 niumero
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.

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

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 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 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 administracién, 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 pretensioén 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 impugnacién 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

43 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Sub-seccién B, sentencia del nueve (09) de junio |
M.P.: JeslUs Maria Lemos Bustamante, exp.: 2270-04.

44 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA. SUBSECCION "B" Consejero ponente:
HERNANDO ALVARADO ARDILA Bogotd, D.C., tres (3) de febrero de dos mil once (2011). Radicacion nimero: 54001-23-31-000-200!
02(0880-10)
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linea de critica que expuso en la revision 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 accidon 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 administracion. No quiere ello decir que sea imposible exponer
ante la jurisdicciébn 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 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 pretension de reliquidacion deprecada, que los actos administrativos
cuya nulidad PARCIAL demanda el Sefior Apoderado, corresponde a la Resolucién mediante la
cual se le reconocié la cesantia parcial, quien renuncié a términos de ejecutoria, en consecuencia,
en una ndmina de mas de seis mil docente, muchos de ellos incorporados a la planta de personal
departamental por disposicion de la Ley 715 de 2001, cémo puede pretenderse validamente
llevarsele a juicio sin habérsele dado la oportunidad de conocer en instancia previa de esta

45 Asi lo ha considerado el Consejo de Estado v.gr, en sentencia de la Sala plena de lo Contencioso Administrativo, de 6 de agosto
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:
HERNANDO ALVARADO ARDILA Bogota, D.C., tres (3) de febrero de dos mil once (2011). Radicacion nimero: 54001-23-31-0(
00689-02(0880-10)
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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 $ 37.628.561.00,
sin que nada se dijera respecto al cambio de régimen de liquidacién de cesantias que ahora
peticiona. En consecuencia, no conocié 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 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 estard 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 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 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 SECRETRIA DEEDUCACION, 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: LUIS EDUARDO GARCIA VALENCIA 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) LUIS EDUARDO GARCIA VALENCIA, 2017-840-
083758-2 DEL 13/03/2017

Apoderado: YOBANY LOPEZ

QUINTERO

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

FECHA DE COMITE:
FECHA AUDIENCIA:

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

CUANTIA: $43.116.260.00
HECHOS MATERIA DE CONCILIACION JUDICIAL

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

El docente presenté ante la Secretaria de Educaciéon solicitud de reconocimiento y pago de
cesantias parciales, expidiéndose para estos efectos la Resolucion No. 4959 del 28 de Noviembre
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 vy
complementarias.

Indica el Apoderado del Convocante, que las entidades demandadas no entendieron que la Ley 91
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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 la Convocante 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 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 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
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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:

58.

59.

60.

61.

62.

63.

64.

Se declare la nulidad parcial de la Resolucién No0.4959 del 28 de Noviembre de 2016,
expedida por MARIA FABIOLA CACERES PENA, SECRETARIA DE EDUCACION, por la
cual se reconoci6é y ordend el pago de una CESANTIA PARCIAL a su mandante, docente
LUIS EDUARDO GARCIA VALENCIA.

Se declare que el docente LUIS EDUARDO GARCIA VALENCIA, tiene derecho a que la
Nacion (MEN) le reconozca y pague a traves 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 000201 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.

Se declare que el docente LUIS EDUARDO GARCIA VALENCIA, 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.

Condenar a la Nacién (MEN - FOMAG) a pagar el valor de $43.116.260.00, que resulta
entre la diferencia de la cantidad efectivamente reconocida conforme a la Resolucién
No. 4959 del 28 de Noviembre de 2016, equivalente a $27.543.746.00, con el resultante de
la reliquidacion por concepto de la CESANTIA PARCIAL retroactiva debidamente liquidada,
desde el 07 de marzo de 1995, momento de su vinculacion a la docencia oficial, es decir la
suma de $70.660.006.00.

Condenar a la Nacién (MEN - FOMAG) a pagar el mayor valor que resulte de la cesantia
retroactiva debidamente liquidada, contado desde el momento en que la entidad efectué el
reconocimiento y pago de la diferencia que mi representado se encuentra cobrando.
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.

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:

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 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 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
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 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.



http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2006/C-928-06.htm#_ftn1
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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 Educacion Nacional, mediante convenios y que se encuentran vinculados a
plazas departamentales 0 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 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 numero
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 mencion, “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 decisiéon 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 el Convocante ni su Apoderado han presentado similar reclamacién 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 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 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 administracién, 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 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 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 que se busca con dicha
exigencia es gque 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 jurisdicciéon de lo contencioso administrativo para
interponer una demanda de nulidad y restablecimiento del derecho, podréa incluir
nuevos argumentos vy fundamentos de hecho v de derecho a los cuales no hizo

47 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Sub-seccién B, sentencia del nueve (09) de junio |
M.P.: JeslUs Maria Lemos Bustamante, exp.: 2270-04.

48 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA. SUBSECCION "B" Consejero ponente:
HERNANDO ALVARADO ARDILA Bogotd, D.C., tres (3) de febrero de dos mil once (2011). Radicacion nimero: 54001-23-31-000-200!
02(0880-10)
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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 pretension de reliquidacion deprecada, que los actos administrativos
cuya nulidad PARCIAL demanda el Sefior 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 disposicion 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 $27.543.746.00,
sin que nada se dijera respecto al cambio de régimen de liquidacion de cesantias que ahora
peticiona. En consecuencia, no conocid 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 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

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
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:
HERNANDO ALVARADO ARDILA Bogota, D.C., tres (3) de febrero de dos mil once (2011). Radicacidon nimero: 54001-23-31-0(
00689-02(0880-10)
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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 reliquidacién con retroactividad de la
prestaciéon 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 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 SECRETRIA DEEDUCACION, 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
Educacion, convocante: MILDRED SANTIAGO SANGUINO 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) MILDRED SANTIAGO SANGUINO, 2017-840-
083760-2 DEL 13/03/2017

Apoderado: YOBANY LOPEZ

QUINTERO

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

FECHA DE COMITE:
FECHA AUDIENCIA:

RESPONSABILIDAD DE LA FICHA Y APODERADO: Abogado. Sonia Yurley Ruiz R.
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CUANTIA: $45.553.109.00
HECHOS MATERIA DE CONCILIACION JUDICIAL

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

La docente presentd ante la Secretaria de Educacion solicitud de reconocimiento y pago de
cesantias parciales, expidiéndose para estos efectos la Resolucion No. 5379 del 13 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 la 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 ningdn caso se puede desmejorar los salarios y prestaciones sociales de los
educadores.

Cita igualmente el Apoderado de la Convocante 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 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 liquidacion de cesantias estd 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 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 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 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:

65. Se declare la nulidad parcial de la Resolucion No. 5379 del 13 de Diciembre de 2016,
expedida por MARIA FABIOLA CACERES PENA SECRETARIA DE EDUCACION, por la
cual se reconocio y ordend el pago de una CESANTIA PARCIAL a su mandante, docente
MILDRED SANTIAGO SANGUINO.

66. Se declare que la docente MILDRED SANTIAGO SANGUINO, tiene derecho a que la
Nacion (MEN) le reconozca y pague 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 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.

67.Se declare que la docente MILDRED SANTIAGO SANGUINO, 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.

68. Condenar a la Nacion (MEN - FOMAG) a pagar el valor de $45.553.109.00 que resulte
entre la diferencia de la cantidad efectivamente reconocida conforme a la Resolucion
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No. 5379 del 13 de Diciembre de 2016 equivalente a $25.163.621.00, con el resultante de
la reliquidacién por concepto de la CESANTIA PARCIAL retroactiva debidamente liquidada,
desde el 07 de marzo de 1995, momento de su vinculacion a la docencia oficial, es decir la
suma de $70.716.730.00.

69. Condenar a la Nacién (MEN - FOMAG) a pagar el mayor valor que resulte de la cesantia
retroactiva debidamente liquidada, contado desde el momento en que la entidad efectué el
reconocimiento y pago de la diferencia que mi representado se encuentra cobrando.

70. 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.

71.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 Pefia Diaz, proferida
dentro del radicado 54-001-23-33-000-2015-00110-00, actor: Armando Granados Duarte,
demandados: Nacién — Ministerio de Educacidon 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 cre6 el Fondo



http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2006/C-928-06.htm#_ftn1
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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 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 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 Nacion —

Ministerio de Educacion 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 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 niumero
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 no haberse obtenido previamente decisioén de la Administracion

— “privilegio previo de la administracion”
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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
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 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 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 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
Constitucion 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. El 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 revision previa

51 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Sub-seccidn B, sentencia del nueve (09) de junio |
M.P.: JeslUs Maria Lemos Bustamante, exp.: 2270-04.

52 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA. SUBSECCION "B" Consejero ponente:
HERNANDO ALVARADO ARDILA Bogotd, D.C., tres (3) de febrero de dos mil once (2011). Radicacion nimero: 54001-23-31-000-200!
02(0880-10)
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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
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 reclamacidn 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, podra 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 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 Resoluciéon 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 disposicion de la Ley 715 de 2001, cémo puede pretenderse validamente
llevarsele a juicio sin habérsele dado la oportunidad de conocer en instancia previa de esta
reclamacion, méxime cuando no ha sido ella quien ha expedido los mismos.

53 Asi lo ha considerado el Consejo de Estado v.gr, en sentencia de la Sala plena de lo Contencioso Administrativo, de 6 de agosto
C.P. Clara Forero de Castro. Expediente S-145. Actor: Financiera Colpatria.

54 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA SUBSECCION "B" Consejero ponente:
HERNANDO ALVARADO ARDILA Bogota, D.C., tres (3) de febrero de dos mil once (2011). Radicacidon nimero: 54001-23-31-0(
00689-02(0880-10)
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Nada dice la Convocante que ya habia recibido un anticipo previo por la suma de $25.163.621.00,
sin que nada se dijera respecto al cambio de régimen de liquidaciébn de cesantias que ahora
peticiona. En consecuencia, no conocid 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 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 prestacién 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, de conformidad con los criterios antes
expuestos.

OIDO Y ANALIZADO TODO LO EXPUESTO POR LA DOCTORA SONIA YURLEY RUIZ RIVEROS,
ABOGADA EXTERNA DE LA SECRETRIA DEEDUCACION, 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: NINFA ROSA LLANES OVALLES 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) NINFA ROSA LLANES OVALLOS, Rad. 2017-840-
083767 DEL 13/03/2017

Apoderado: YOBANY LOPEZ

QUINTERO

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

FECHA DE COMITE:
FECHA AUDIENCIA:

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

CUANTIA: $ 39.957.180.00
HECHOS MATERIA DE CONCILIACION JUDICIAL

La Convocante ha prestados sus servicios de manera ininterrumpida al DEPARTAMENTO
NORTE DE SANTANDER, desde su nombramiento producido el 26 de Abril de 1995 y hasta la
fecha de solicitud de la prestacion como docente.

La docente presenté ante la Secretaria de Educacién del Departamento Norte de Santander-
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, solicitud de reconocimiento y pago de
cesantias parciales, expidiéndose para estos efectos la Resoluciéon No. 5525 del 28 de Diciembre
de 2016. 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 y
complementarias.

Indica el Apoderado de la Convocante, 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 dque el personal docente de vinculaciéon departamental, distrital v municipal sera
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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
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 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.
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PRETENSIONES:

72.

73.

74.

75.

76.

77.

78.

Se declare la nulidad parcial de la Resolucion No. 5525 del 28 de Diciembre de 2016,
expedida por MARIA FABIOLA CACERES PENA, mediante la cual se reconoci6 y orden6
el pago de cesantias parciales a su mandante NINFA ROSA LLANES OVALLES.

Se declare que la docente NINFA ROSA LLANES OVALLES, 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 26 de Abril de 1995 vy liquidada sobre
el altimo salario devengado a la fecha de la presentacion de la prestacion, con la totalidad
de los factores salariales, de conformidad con la Ley 6° 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 en forma retroactiva.

Se declare que la docente NINFA ROSA LLANES OVALLES, 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.

Condenar a la Nacién (MEN - FOMAG) a pagar el valor de $ 39.957.180.00, que resulta
entre la diferencia de la cantidad efectivamente reconocida conforme a la Resolucion No.
5525 del 28 de Diciembre de 2016, equivalente a $30.477.222, con el resultante de la
reliquidacion por concepto de la CESANTIA PARCIAL retroactiva debidamente liquidada,
desde el 26 de Abril de 1995, momento de su vinculacion a la docencia oficial, es decir la
suma de $70.434.402.

Condenar a la NACION (Ministerio de Educaciéon Nacional- Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio) a pagar el mayor valor que resulte de la cesantia
retroactiva debidamente liquidada, contado desde el momento de presentacién de esta
demanda, hasta el momento en que la entidad efectle el reconocimiento y pago de la
diferencia que mi representada se encuentra cobrando.

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 del 2011.

ANALISIS Y CONCEPTO

CUESTION PREVIA:

Debe advertir inicialmente la suscrita abogada que si bien el Departamento estd llamado en la
presente Conciliacibon como tercero interesado, ya que el Sefior Apoderado presenta como
Convocados principales la NACION — MEN — FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, no es cierto que la Entidad Territorial Certificada deba acudir a la conciliacion y
menos aun a la demanda como un tercero con interés, toda vez que el FOMAG actla en el pago
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de la prestacién social cuya reliquidacion se pretende, como un simple administrador de recursos,
y en consecuencia de ser viables las pretensiones de la Convocante, el mayor valor que resulte
de reliquidar las cesantias bajo el régimen retroactivo, deberd ser PAGADO POR EL
DEPARTAMENTO al FOMAG, siendo en consecuencia el Ente Territorial actor principal en la
presente reclamacion.

Ahora bien, ya 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:

24. 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 San José 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 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 demas
trabajadores en Colombia.



http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2006/C-928-06.htm#_ftn1

MACROPROCESO ESTRATEGICO ME-IE-CI-03

Gobernacién | PROCESO: GESTION DE COMUNICACIONES | FECHA | VERSION
go Nojte do INTERNAS Y EXTERNAS 05052000 | 1

Santander
PROTOCOLO DE COMUNICACIONES

INTERNAS Pagina 100 de 164

ACTA DE REUNION

(...)

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 Educacion Nacional, mediante convenios vy 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 niumero
76001-23-31-000-2004-01655-01 (0672-07), donde se indico:

Al quedar establecido que el actor inicio sus labores como docente al Municipio de Salazar de
las Palmas, 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 sefiala la norma en mencion, “se reconocera y pagara
un interés anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de diciembre de cada afio
liquidadas anualmente vy 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.

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

La sefiora NINFA ROSA LLANES OVALLES, fue vinculada como docente oficial por nombramiento
contenido en el Decreto 009 de 1995 del Municipio de Salazar de las Palmas y posesionado ante
el alcalde municipal, el 26 de Abril de 1995, 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 prestacién 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 debid 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 vinculacién municipal fueron incorporados al Departamento en el afio 2003,
dentro de los cuales se encuentra la hoy convocante NINFA ROSA LLANES OVALLES .

Segun la informacién que reposa en la dependencia educativa, la docente NINFA ROSA LLANES
OVALLES, fue afiliada al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio el 27 de septiembre de
2000, 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 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 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 NINFA ROSA
LLANES OVALLES ostenté la condicién de docente municipal, ya que fue él quien al afiliarla al
FOMAG no informé al mismo acerca de cual régimen de liquidacién 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 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.

26.Inepta demanda por no haberse obtenido previamente decisiéon 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 reposicién contra el acto administrativo de reconocimiento y
paago de la cesantia parcial, éste no es obligatorio.




MACROPROCESO ESTRATEGICO ME-IE-CI-03

Gobernaciéon | PROCESO: GESTION DE COMUNICACIONES | FecHa | VERSION
de Norte de INTERNAS Y EXTERNAS 05/05/2009 1
Santander

PROTOCOLO DE COMUNICACIONES
INTERNAS

Pagina 102 de 164

ACTA DE REUNION

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 decisién previa”, es necesario que la 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
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 impugnaciéon 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 manifestacién evidente, que pone de presente a cabalidad la condiciéon de
requisito de procedibilidad de la accidn 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 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. sealn el caso. pues lo aue se busca con dicha

55 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Sub-seccidn B, sentencia del nueve (09) de junio |
M.P.: JeslUs Maria Lemos Bustamante, exp.: 2270-04.

56 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA. SUBSECCION "B" Consejero ponente:
HERNANDO ALVARADO ARDILA Bogotd, D.C., tres (3) de febrero de dos mil once (2011). Radicacién niumero: 54001-23-31-000-200!
02(0880-10)
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exigencia es gque 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, 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 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 Resolucion mediante las
cuales se reconocio la cesantia parcial, a la docente NINFA ROSA LLANES OVALLES, 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 disposiciéon 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 $30.477.222.00, 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 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 generara una INEPTA
DEMANDA al momento en que la Jurisdiccion Administrativa conozca del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho.

COMPENSACION.

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
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:
HERNANDO ALVARADO ARDILA Bogota, D.C., tres (3) de febrero de dos mil once (2011). Radicacidon nimero: 54001-23-31-0(
00689-02(0880-10)
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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 prestacién 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 proteccién legitima del erario publico, debe presentarse esta excepcién 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.

OIDO Y ANALIZADO TODO LO EXPUESTO POR LA DOCTORA SONIA YURLEY RUIZ RIVEROS,
ABOGADA EXTERNA DE LA SECRETRIA DEEDUCACION, 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: RUTH CONSTANZA OSORIO TIRIA 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) RUTH CONSTANZA OSORIO TIRIA, Rad. 2017-
840-083761-2 DEL 13/03/2017

Apoderado: YOBANY LOPEZ

QUINTERO

Convocados NACION — FONDO DE PRESTACIONES
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FECHA DE COMITE:

FECHA AUDIENCIA:

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

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

CUANTIA:

$ 30.992.883.00

HECHOS MATERIA DE CONCILIACION JUDICIAL

La Convocante ha prestados sus servicios de manera ininterrumpida al DEPARTAMENTO
NORTE DE SANTANDER, desde su nombramiento producido el 19 de Abril de 1995 y hasta la
fecha de solicitud de la prestacion como docente.

La docente presenté ante la Secretaria de Educacién del Departamento Norte de Santander-
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, solicitud de reconocimiento y pago de
cesantias parciales, expidiéndose para estos efectos la Resolucion N0.05176 del 29 de Noviembre
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 la Convocante, 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 la Convocante que el Decreto 196 de 1995, articulo 5°mantuvo el
respeto a los derechos adquiridos, asi:
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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 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 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 traveés 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:

79. Se declare la nulidad parcial de la Resolucion No.05176 del 29 de Noviembre de 2016,
expedida por CECILIA DURAN JAIMES, mediante la cual se reconocio y ordend el pago de
cesantias parciales a su mandante RUTH CONSTANZA OSORIO TIRIA.

80. Se declare que la docente RUTH CONSTANZA OSORIO TIRIA, 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
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de servicios a partir de su vinculacién como docente 19 de Abril 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 6° 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 en forma retroactiva.

81. Se declare que la docente RUTH CONSTANZA OSORIO TIRIA, 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.

82. Condenar a la Naciéon (MEN - FOMAG) a pagar el valor de $ 39.992.883.00 que resulta
entre la diferencia de la cantidad efectivamente reconocida conforme a la Resolucién
N0.05176 del 29 de Noviembre de 2016, equivalente a $30.459.132, con el resultante de la
reliqguidacién por concepto de la CESANTIA PARCIAL retroactiva debidamente liquidada,
desde el 19 de Abril de 1995, momento de su vinculacién a la docencia oficial, es decir la
suma de $70.452.015.

83.Condenar a la NACION (Ministerio de Educacion Nacional- Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio) a pagar el mayor valor que resulte de la cesantia
retroactiva debidamente liquidada, contado desde el momento de presentacién de esta
demanda, hasta el momento en que la entidad efectle el reconocimiento y pago de la
diferencia que mi representada se encuentra cobrando.

84. 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.

85. 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 del 2011.

ANALISIS Y CONCEPTO
CUESTION PREVIA:

Debe advertir inicialmente la suscrita abogada que si bien el Departamento esta llamado en la
presente Conciliacibon como tercero interesado, ya que el Sefior Apoderado presenta como
Convocados principales la NACION — MEN — FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, no es cierto que la Entidad Territorial Certificada deba acudir a la conciliacion y
menos aun a la demanda como un tercero con interés, toda vez que el FOMAG actua en el pago
de la prestacion social cuya reliquidacion se pretende, como un simple administrador de recursos,
y en consecuencia de ser viables las pretensiones de la Convocante, el mayor valor que resulte
de reliquidar las cesantias bajo el régimen retroactivo, debera ser PAGADO POR EL
DEPARTAMENTO al FOMAG, siendo en consecuencia el Ente Territorial actor principal en la
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presente reclamacion.

Ahora bien, ya frente a la reclamacién que nos ocupa, los argumentos de la defensa estan dados
por los siguientes medios exceptivos que se consideran pueden tener prosperidad en via judicial:

27. 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 San José 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 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 cre6 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 prestaciéon 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 demas
vinculados a partir de esa fecha, las cesantias se liguidan anualmente sin retroactividad,



http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2006/C-928-06.htm#_ftn1
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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 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 numero
76001-23-31-000-2004-01655-01 (0672-07), donde se indico:

Al quedar establecido que el actor inicié sus labores como docente al Municipio de Salazar de
las Palmas, 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 sefiala la norma en mencion, “se reconocera y pagara
un interés anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de diciembre de cada afio
liquidadas anualmente vy 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.

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

La seiflora RUTH CONSTANZA OSORIO TIRIA, fue vinculada como docente oficial por
nombramiento contenido en el Decreto 007 de 1995 del Municipio de Salazar de las Palmas y
posesionada ante el alcalde municipal, el 19 de Abril de 1995, 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 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 debid 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,
sus docentes con vinculacion municipal fueron incorporados al Departamento en el afio 2003,
dentro de los cuales se encuentra la hoy convocante RUTH CONSTANZA OSORIO TIRIA.
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Segun la informacidén que reposa en la dependencia educativa, la docente RUTH CONSTANZA
OSORIO TIRIA, fue afiliada al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio el 27 de septiembre
de 2000, lo que significa que su afiliacion y el régimen de liquidacion 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 accion le corresponderia concurrir con los
recursos de la retroactividad de la liquidacién 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 RUTH
CONSTANZA OSORIO TIRIA, ostenté la condicion de docente municipal, ya que fue él quien al
afiliarla al FOMAG no informé al mismo acerca de cudl 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 remisién del articulo 306 idem.. El articulo 61
del Cddigo 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 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.

29.Inepta demanda por no haberse obtenido previamente decisiéon de la Administracion
— “privilegio previo de la administracién”

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 reposicién contra el acto administrativo de reconocimiento y
pago de la cesantia parcial, éste no es obligatorio.
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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 decisién previa”, es necesario que la 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 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 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 condicién de
requisito de procedibilidad de la accidn 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.

%9 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Sub-seccidn B, sentencia del nueve (09) de junio |
M.P.: JeslUs Maria Lemos Bustamante, exp.: 2270-04.

80 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA. SUBSECCION "B" Consejero ponente:
HERNANDO ALVARADO ARDILA Bogotd, D.C., tres (3) de febrero de dos mil once (2011). Radicacion nimero: 54001-23-31-000-200!
02(0880-10)
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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 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 pretensién 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 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 Resolucion mediante las
cuales se reconoci6 la cesantia parcial, a la docente RUTH CONSTANZA OSORIO TIRIA,
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
disposicion 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 $30.459.132.00, 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 la Convocante sino con el escrito de Conciliacion que nos ocupa, vulnerandose
asi el “privilegio de decisidn previa” dispuesto por la ley a su favor, lo que generara una INEPTA

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
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:
HERNANDO ALVARADO ARDILA Bogota, D.C., tres (3) de febrero de dos mil once (2011). Radicacidon nimero: 54001-23-31-0(
00689-02(0880-10)
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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 prestacién 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.

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

17. Concepto
emitido por la doctora Sonia Yurley Ruiz Riveros, abogada externa de la secretaria de
Educacion, convocante: VIANEY BAUTISTA GELVEZ, 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) VIANEY BAUTISTA GELVES, Rad. 2017-840-
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Apoderado: : FRANCY CLARENA |083971-2 DEL 14/03/2017
SANABRIA PRADA

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

FECHA DE COMITE:
FECHA AUDIENCIA:

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

CUANTIA: $ 30.458.368.00
HECHOS MATERIA DE CONCILIACION JUDICIAL

La Convocante ha prestados sus servicios de manera ininterrumpida al DEPARTAMENTO
NORTE DE SANTANDER, desde su nombramiento producido el 18 de Abril de 1995 y hasta la
fecha de solicitud de la prestacion como docente.

La docente presenté ante la Secretaria de Educacién del Departamento Norte de Santander-
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, solicitud de reconocimiento y pago de
cesantias parciales, expidiéndose para estos efectos la Resolucion No0.0122 del 18 de Enero de
2017. Aduce la Apoderada 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 la Apoderada de la Convocante, 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,
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sin gque en ningun caso se puede desmejorar los salarios y prestaciones sociales de los
educadores.

Cita igualmente la Apoderada de la Convocante 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 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 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, 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 serd el establecido en el articulo 5 y demés normas pertinentes de la Ley 432 de 1998.

Concluye la Apoderada 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 ultimo salario devengado se liquida sobre la totalidad del tiempo de servicio.

PRETENSIONES:
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86. Se declare la nulidad parcial de la Resoluciéon No.0122 del 18 de Enero de 2017, expedida
por la Dra. MARIA FABIOLA CACERES PENA, Secretaria de Educacion, mediante la cual
se reconocid y ordend el pago de cesantias parciales a su mandante VIANEY BAUTISTA
GELVES.

87. Se declare que la docente VIANEY BAUTISTA GELVES, 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 18 de Abril de 1995 y liquidada sobre
el altimo salario devengado a la fecha de la presentacion de la prestacion, con la totalidad
de los factores salariales, de conformidad con la Ley 6° 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 en forma retroactiva.

88. Se declare que la docente VIANEY BAUTISTA GELVES, 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.

Que como consecuencia de lo anterior, condenase a la NACIO N (Ministerio de Educacion
Nacional-Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio) a pagar:

1. Condenar a la Nacion (MEN - FOMAG) a pagar el valor de $ 30.458.368.00 que
resulta entre la diferencia de la cantidad efectivamente reconocida en los anticipos e
interese de cesantias ya canceladas desde el 18 de abril de 1995 momento de su
vinculacion a la docencia oficial.

2. Condenar a la NACION (Ministerio de Educacion Nacional- Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio) a pagar el mayor valor que resulte de la cesantia
retroactiva debidamente liquidada, contado desde el momento en que la entidad efectué
el reconocimiento y pago de la diferencia que mi representada se encuentra cobrando.

3. Ordenar a la entidad demandada a que dé cumplimiento al fallo conforme a lo dispuesto
en el parrafo 2° del articulo 192 y numerales 1,2 y 3 del articulo 195 de la ley 1437 del
2011.

4. 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 del 2011.

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

6. Condenar en costas a la entidad demandada conforme a lo estipulado en el articulo 188
de laley 1437 del 2011.

7. En consecuencia sirvase sefior Procurador, instar a la parte convocada con el fin de
que presenten una propuesta de acuerdo a las anteriores pretensiones.
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ANALISIS Y CONCEPTO
CUESTION PREVIA:

Debe advertir inicialmente la suscrita abogada que si bien el Departamento esta llamado en la
presente Conciliacibn como tercero interesado, ya que el Sefior Apoderado presenta como
Convocados principales la NACION — MEN — FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, no es cierto que la Entidad Territorial Certificada deba acudir a la conciliacién y
menos alun a la demanda como un tercero con interés, toda vez que el FOMAG actula en el pago
de la prestacién social cuya reliquidacion se pretende, como un simple administrador de recursos,
y en consecuencia de ser viables las pretensiones de la Convocante, el mayor valor que resulte
de reliquidar las cesantias bajo el régimen retroactivo, deberd ser PAGADO POR EL
DEPARTAMENTO al FOMAG, siendo en consecuencia el Ente Territorial actor principal en la
presente reclamacion.

Ahora bien, ya frente a la reclamacién que nos ocupa, los argumentos de la defensa estan dados
por los siguientes medios exceptivos que se consideran pueden tener prosperidad en via judicial:

30. 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 San José 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
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 Nacién, con



http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2006/C-928-06.htm#_ftn1
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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 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 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, gue tanto a los docentes nacionales y nacionalizados, docentes

Departamentales, Distritales y Municipales financiados o cofinanciados por la Nacion —

Ministerio de Educacion Nacional, mediante convenios y 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 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 niumero
76001-23-31-000-2004-01655-01 (0672-07), donde se indico:

Al quedar establecido que el actor inici6 sus labores como docente al Municipio de Salazar de
las Palmas, 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 sefiala 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 vy 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.

31.INEPTA DEMANDA POR FALTA DE

NECESARIO.

INTEGRACION DEL LITIS CONSORCIO

La sefiora VIANEY BAUTISTA GELVES, fue vinculada como docente oficial por nombramiento
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contenido en el Decreto 042 de 1995 del Municipio de Arboledas y posesionada ante el alcalde
municipal, el 18 de Abril de 1995, 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 jurisdiccion, entre los que se encuentra el Municipio de Arboledas 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 Salazar de las Palmas,
sus docentes con vinculacién municipal fueron incorporados al Departamento en el afio 2003,
dentro de los cuales se encuentra la hoy convocante VIANEY BAUTISTA GELVES.

Segun la informacién que reposa en la dependencia educativa, la docente VIANEY BAUTISTA
GELVES, fue afiliada al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio el 27 de septiembre de
2000, lo que significa que su afiliacion y el régimen de liquidacion 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 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 VIANEY BAUTISTA GELVES,
ostento la condicién de docente municipal, ya que fue él quien al afiliarla al FOMAG no informo al
mismo acerca de cual régimen de liquidacioén 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 afilio proceder a realizar el cambio de régimen, debiéndose en
consecuencia consultar a dicho FONDO el procedimiento que legalmente debe acometer la
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Entidad para mutar el régimen de liquidacion de cesantias.

32.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
religuidaciones 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 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 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 la 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 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

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Sub-seccidn B, sentencia del nueve (09) de junio |
M.P.: JeslUs Maria Lemos Bustamante, exp.: 2270-04.

64 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA. SUBSECCION "B" Consejero ponente:
HERNANDO ALVARADO ARDILA Bogotd, D.C., tres (3) de febrero de dos mil once (2011). Radicacion niumero: 54001-23-31-000-200!
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 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
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 reclamacidn o
los motivos de su inconformidad, sequn el caso, pues lo gue se busca con dicha
exigencia _es qgue ante los jueces no se inicien conflictos no planteados
previamente ante la administracion. 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 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, podra 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

%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
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:
HERNANDO ALVARADO ARDILA Bogota, D.C., tres (3) de febrero de dos mil once (2011). Radicacion nimero: 54001-23-31-0(
00689-02(0880-10)
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pronunciarse acerca de la pretension de reliquidacion deprecada, que el acto administrativo cuya
nulidad PARCIAL demanda el Sefior Apoderado, corresponden a la Resolucion mediante las
cuales se reconoci6 la cesantia parcial, a la docente VIANEY BAUTISTA GELVES, renuncié a
términos de ejecutoria, en consecuencia, en una némina de més 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 $31.042.312.00, 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 la Convocante 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 prestacién 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
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 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 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 SECRETRIA DEEDUCACION, LOS MIEMBROS DEL COMITE DECIDEN POR
UNANIMIDAD DE NO LLEGAR A NINGUN ACUERDO CONCILIATORIO.
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18. Concepto
emitido por la doctora Sonia Yurley Ruiz Riveros, abogada externa de la secretaria de
Educacion, convocante: AMAPARO SUAREZ BECERRA 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) AMPARO SUAREZ BARRERA, 2017-840-083765-
2 DEL 13/03/2017

Apoderado: YOBANY LOPEZ

QUINTERO

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

FECHA DE COMITE:
FECHA AUDIENCIA:

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

CUANTIA: $33.040.338.00
HECHOS MATERIA DE CONCILIACION JUDICIAL

La Convocante ha prestado 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 solicitud de reconocimiento y pago de
cesantias parciales, expidiéndose para estos efectos la Resolucion No. 0645 del 18 de Octubre 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
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1996 que consagran su pago en forma retroactiva y demas normas concordantes y
complementarias.

Indica el Apoderado de la 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 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 ningun caso se puede desmejorar los salarios y prestaciones sociales de los
educadores.

Cita igualmente el Apoderado de la Convocante 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 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 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; vy 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.
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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 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:

89.

90.

91.

92.

93.

94.

95.

Se declare la nulidad parcial de la Resolucion No. 0645 del 18 de Octubre de 2016,
expedida por INDIRA YAZMIN PEREZ PEREZ SECRETARIA DE DESPACHO AREA
EDUCATIVA, por la cual se reconoci6é y ordend el pago de una CESANTIA PARCIAL a su
mandante, docente AMPARO SUAREZ BARRERA.

Se declare que la docente AMPARO SUAREZ BARRERA, tiene derecho a que la Nacién
(MEN) le reconozca y pague 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 000202 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.

Se declare que la docente AMPARO SUAREZ BARRERA, 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.

Condenar a la Nacién (MEN - FOMAG) a pagar el mayor valor que resulte de la cesantia
retroactiva debidamente liquidada, por la suma de $33.040.338.00, que resulta entre la
diferencia de la cantidad efectivamente reconocida conforme a la Resolucién No.
0645 del 18 de Octubre de 2016, equivalente a $30.801.829.00, con el resultante de la
reliquidacion por concepto de la CESANTIA PARCIAL retroactiva debidamente liquidada,
desde el 07 de marzo de 1995, momento de su vinculacion a la docencia oficial, es decir la
suma de $70.660.006.00.

Condenar a la Nacién (MEN - FOMAG) a pagar el mayor valor que resulte de la cesantia
retroactiva debidamente liquidada, contado desde el momento en que la entidad efectué el
reconocimiento y pago de la diferencia que mi representado se encuentra cobrando.
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
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articulo 192 y numeral 4° del articulo 195 de la Ley 1437 de 2011.

ANALISIS Y CONCEPTO
CUESTION PREVIA:

33. 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 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
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;



http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2006/C-928-06.htm#_ftn1
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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 vy Municipales financiados o cofinanciados por la Nacidon —
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 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 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.

34. Inepta demanda por no haberse obtenido previamente decisiéon 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
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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 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 administracién, 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 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 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 gue ante los jueces no se inicien conflictos no planteados

7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Sub-seccidn B, sentencia del nueve (09) de junio |
M.P.: JeslUs Maria Lemos Bustamante, exp.: 2270-04.

58 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA. SUBSECCION "B" Consejero ponente:
HERNANDO ALVARADO ARDILA Bogotd, D.C., tres (3) de febrero de dos mil once (2011). Radicacion nimero: 54001-23-31-000-200!
02(0880-10)
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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 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
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 pretensién de reliquidacion deprecada, que los actos administrativos
cuya nulidad PARCIAL demanda el Sefior Apoderado, corresponde a la Resolucién 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 disposicion 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 $30.801.82900,
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 Conciliacion 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 derecho.

COMPENSACION.

La Convocante solicita el pago retroactivo de sus cesantias, es decir, que como funcionaria con

% Asi lo ha considerado el Consejo de Estado v.gr, en sentencia de la Sala plena de lo Contencioso Administrativo, de 6 de agosto
C.P. Clara Forero de Castro. Expediente S-145. Actor: Financiera Colpatria.

70 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA SUBSECCION "B" Consejero ponente:
HERNANDO ALVARADO ARDILA Bogota, D.C., tres (3) de febrero de dos mil once (2011). Radicacidon nimero: 54001-23-31-0(
00689-02(0880-10)
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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 estard 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
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
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, de conformidad con los criterios antes
expuestos.

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

19. Concepto
emitido por la doctora Carmen Lucero Yafiez Rabelo, abogada externa de la secretaria de
Educacion, convocante: DORIS ACEVEDO BERMONTH abogado el doctor YOBANY LOPEZ
QUINTERO

Toma la palabra la doctora Carmen Lucero Yéfiez Rabelo, abogada externa de la secretaria de Educacion, el
cual expone lo siguiente:

CONCILIACION EXTRAJUDICIAL

Convocante (s) DORIS ACEVEDO BERMON

Apoderado: VICTOR RADICADO. 081044 DEL 28/02/2017

ALFONSO CARDOZO PEREZ

Convocados DEPARTAMENTO NORTE DE SANTANDER-

SECRETARIA DE EDUCACION
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FECHA DE COMITE:
FECHA AUDIENCIA:

RESPONSABILIDAD DE LA FICHA Y APODERADO: Abogado. Carmen Lucero Yafez

No se indica en el escrito de Convocatoria
CUANTIA:

HECHOS MATERIA DE CONCILIACION JUDICIAL

La sefiora ACEVEDO BERMON, convivié con el sefior JESUS ALBERTO SANCHEZ QUINTERO
(g.e.p.d.) por méas de seis afios, docente que laboraba en la IE Lucio Pabén Nufiez del municipio
de Ocafia y quien falleciera el pasado 16/02/2016, segun consta en el Registro Civil de Defuncion
No. 07094497.

Con ocasion del fallecimiento del sefior SANCHEZ QUINTERO, la aqui Convocante en su
condicibn de compafiera permanente, presentd el 13/06/2016 solicitud de reconocimiento de
pension post-mortem.

La peticiobn anterior es despachada desfavorablemente, toda vez que dentro del tramite de
reclamacion pensional post- mortem incoado por la Convocante, se hizo presente la sefiora
MELBA CASTRO BAISTA, a través de apoderado, alegando su condicion de cényuge y
representante legal de la menor Paula Andrea Sanchez Castro, razén por la cual y en virtud de la
controversia presentada, en virtud de lo dispuesto en el articulo 6° de la Ley 1204 de 2008, a
espera que la jurisdiccion correspondiente define a quien le asiste el derecho-

PRETENSIONES:

1. Se ordene la nulidad de lo resuelto mediante oficio radicado SAC2016PQR29391 del
13/10/2016, mediante el cual se negd el reconocimiento y pago del 50% de la pension post-
mortem solicitada por la Convocante.

2. Como consecuencia de lo anterior, se ordene RECONOCER Y PAGAR a favor de la sefiora
DORIS ACEVEDO BERMON, en calidad de compafiera permanente del sefior JESUS
ALBERTO SANCHEZ QUINTERO (qg.e.p.d.), las prestaciones econémicas y/o sociales,
causadas con ocasion del fallecimiento y deceso del citado causante.

3. Se reconozca y pague el 50% de la pensién post-morten a la convocante, junto con los
intereses legales, corrientes y moratorios, indemnizaciones, indexacion, IPC.
Indemnizacion moratoria, mesadas pensionales causadas, presentes y futuras, causadas
con ocasion del fallecimiento v deceso del sefior SANCHEZ QUINTERO.
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4. Se declare que el Departamento Norte de Santander — Secretaria de Educacion
Departamental son administrativamente responsables por expedir la Resolucion que negdé
el reconocimiento del 50% de la pensién post-morten a la convocante, junto con los
intereses legales, corrientes y moratorios, indemnizaciones, indexacion, IPC.
Indemnizacion moratoria, mesadas pensionales causadas, presentes y futuras, causadas
con ocasion del fallecimiento y deceso del sefior SANCHEZ QUINTERO.

5. Que las sumas que resulten a favor de la peticionaria se cancelen con el ajuste de su valor
y sobre el total de las mismas se apliquen los intereses respectivos, en caso de no
cumplimiento de lo pactado de manera oportuna.
ACTOS CUYA NULIDAD PARCIAL SE DEPRECA:

Oficio radicado SAC2016PQR29391 del 13/10/2016, mediante el cual se neg6 el reconocimiento y
pago del 50% de la pensién post-mortem solicitada por la Convocante.

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:

Indebida integracion del litis consorcio necesario

De conformidad con lo dispuesto en la Ley 91 de 1989, el reconocimiento y pago de la prestaciéon
gue se reclama corresponde al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, actuando el
Departamento Norte de Santander en virtud de las facultades delegadas por la ley: 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 tramite 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 v el articulo 56 de la Ley 962 de 2005, la
atencién de las solicitudes relacionadas con las prestaciones sociales que pagara el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, sera efectuada a través de las
secretarias de educacion de las entidades territoriales certificadas, o la dependencia que haga
sus veces. Para tal efecto, la secretaria de educacién de la entidad territorial certificada
correspondiente, a la que se encuentre vinculado el docente debera:

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
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ordenamiento de Procedimiento Civil el aplicable por remision expresa del articulo 306 idem.. El
articulo 61 del Cdadigo General del Proceso determina que se esta frente al litis consorcio
necesario, cuando la cuestién 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. 61y 90 C. P. C.).

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 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 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 legitimacion 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—y 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
legitimacidn 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 v los hechos constitutivos del litigio, ora

7! Betancur Jaramillo, Beatriz. Derecho Procesal Administrativo. Séptima Edicion. Sefial Editora. Medellin 2008. P&ag. 160.

72 () la legitimacién en la causa ha sido estudiada en la jurisprudencia y la doctrina y para los juicios de cognicién desde dos p
vista: de hecho y material. Por la primera, legitimacion de hecho en la causa, se entiende la relacion procesal que se establece
demandante y el demandado por intermedio de la pretension procesal; es decir es una relacion juridica nacida de una conduci
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
atribuye esta legitimado de hecho y por pasiva, después de la notificacion del auto admisorio de la demanda. En cambio la legit
material en la causa alude a la participacidn real de las personas, por regla general, en el hecho origen de la formulacién de la c
independientemente de que haya demandado o no, o de que haya sido demandado o no. Es decir, todo legitimado de hecho no necesa
serd legitimado material, pues sdlo estan legitimados materialmente quienes participaron realmente en los hechos que le dieron or
formulacion de la demanda” (resaltado del texto). Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 17 de junio de 2004, exp. 1€
(14452), actor: Reinaldo Posso Garcia y otros, C.P. Maria Elena Giraldo Goémez.
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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 méas 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 fijara 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 Educacién 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°—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. Seran autométicamente afiliados
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, los docentes nacionales y
nacionalizados aue se encuentren vinculados a la fecha de la promulgacion de la

73 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion A, sentencia del 28 de julio de 2011, exp. 52001-23-31-000-1997-08625-01(19753),
Carlos Julio Pineda Solis, C.P. Mauricio Fajardo Gomez.

74 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA SUBSECCION B Consejero ponente: [
ROJAS BETANCOURTH Bogota D.C., treinta (30) de enero de dos mil trece (2013) Radicaciéon numero: 25000-23-26-000-2010-
01(42610).
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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
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 Educacién Nacional, al que corresponde, entre otras prestaciones, el pago de las
pensiones del personal docente.

A través del Decreto 1775 de 1990, se reglamentd 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 liquidacién 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 pagard el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio _seran reconocidas por el citado
Fondo, mediante la aprobacién del proyecto de resolucién por parte de guien administre el
Fondo, el cual debe ser elaborado por el Secretario de Educacion de la Entidad Territorial
certificada correspondiente, a la que se encuentre vinculado el docente. El acto administrativo de
reconocimiento se hara mediante resolucién que llevara la firma del Secretario de Educacién 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 tramite para el reconocimiento de prestaciones econémicas 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 v el articulo 56 de la Ley 962 de 2005, la
atencién de las solicitudes relacionadas con las prestaciones sociales gue pagara el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, sera efectuada a través de las
secretarias de educacion de las entidades territoriales certificadas, o la dependencia que haga
sus veces. Para tal efecto, la secretaria de educaciéon de la entidad territorial certificada
correspondiente, a la que se encuentre vinculado el docente debera:
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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 héabiles siguientes a la radicacién de la solicitud, a la sociedad fiduciaria
encargada del manejo y administraciéon de los recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio para su aprobacidn, junto con la certificacién descrita
en el numeral anterior del presente articulo,

4. Previa aprobacion por parte de la sociedad fiduciaria encargada del manejo y administracion
los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio suscribir el acto
administrativo de reconocimiento de prestaciones econdmicas a cargo de dicho Fondo, de
acuerdo con las Leyes 91 de 1989 y 962 de 2005 y las normas que las adicionen o modifiquen, y
surtir los 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 tanto el acto mediante el cual se neg6 la pensién post-morten a la Convocante, si
bien fueron expedidos por la Secretaria de Educacion, no es menos cierto que se actué con
fundamento en las disposiciones antes citadas, 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 del actor’®. Significa esto que si bien la Secretaria de Educacion del Departamento
fue la que proyect6 los actos administrativos demandados, la decisidn 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 Educacion 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 deprecada recae en cabeza del ente territorial certificado, quien para estos especificos
casos actlla como agente del poder central. Es por esto gue en la sentencia arriba citada, el

75 Cfr; CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA SUBSECCION B CONSEJERO POI
DR. VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA Bogota D.C., treinta (30) de agosto de dos mil doce (2012). REF: EXPEDIEN
050012331000200101414 01- No. INTERNO: 0708-2012-
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Consejo de Estado concluye que: “la defensa de la legalidad de los reconocimientos vy demas
decisiones relacionadas con los recursos del Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, es un atributo del érgano central competente v no de la entidad local (...) por
tratarse de un fendmeno de desconcentracion administrativa, que implica que la competencia nunca
salié de la Nacion.

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, concluyé 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 razon 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 lo es menos que, es el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio a quien en ultimas el mismo legislador, en el articulo 56
de la citada Ley 962 de 2005, le atribuye la funcion 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 relaciébn con la peticion de la
demandante tendiente a obtener el reajuste de la prestacién pensional que viene percibiendo,
como en efecto lo hizo mediante los actos demandados. Lo anterior, permite declarar no
probada la excepcién de falta de legitimacion en la causa por pasiva...”76

Inexistencia de causal de vicio de legalidad en el acto cuya nulidad se depreca

El oficio radicado SAC2016PQR29391 del 13/10/2016, mediante el cual se neg6 el reconocimiento
y pago del 50% de la pensién post-mortem solicitada por la Convocante y cuya nulidad se depreca
por los Convocantes, no hace cosa distinta gue negar un derecho, amparandose en una norma

76 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA SUBSECCION B Bogota, D.C., catorce
febrero de dos mil trece (2013) Magistrado Ponente: Dr. GERARDO ARENAS MONSALVE Radicacion nimero: 25000-23-25-000-201(
01(1048-2012).
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gue textualmente define que cuando hay controversia entre conyuge y compariera (0) permanente,
éste quedara pendiente de pago mientras se define judicialmente quien tiene el derecho.

Ley 1204 de 2008:

Articulo 6°. Definicion del derecho a sustitucion pensional en caso de controversia. En caso de
controversia suscitada entre los beneficiarios por el derecho a acceder a la pensién de sustitucion, se
procedera de la siguiente manera:

Si la controversia radica entre conyuges y compariera (0) permanente, y no versa sobre los hijos, se
procedera reconociéndole a estos el 50% del valor de la pension, dividido por partes iguales entre el
numero de hijos comprendidos. El 50% restante, quedard pendiente de pago, por parte del operador,
mientras la jurisdiccion correspondiente defina a quién se le debe asignar y en qué proporcion, sea
cényuge o compafiero (a) permanente 0 ambos si es el caso, conforme al grado de convivencia ejercido
con el causante, segun las normas legales que la regulan. Si no existieren hijos, el total de la pensién
quedara en suspenso hasta que la jurisdiccion correspondiente dirima el conflicto.

Posicién avalada por la Corte Constitucional en multiples fallos, pudiendo citar como pertinente la

Sentencia T-002 de 2015, donde se manifesté en un tema similar:

Se pueden identificar dos reglas generales aplicables a todos los casos de simultaneidad de
reclamaciones en materia de pensiones de sobrevivientes, y unas reglas particulares dependiendo de
cada situacion. Las reglas generales son: (1) la aplicacion del criterio material para establecer al
beneficiario, que sera quien haya convivido efectivamente con el causante hasta su muerte; (2) la
obligacion de suspender el pago de la pension cuando exista controversia en la reclamacion hasta
tanto la jurisdiccion ordinaria no resuelva el asunto. De otro lado, las situaciones que se pueden
presentar son: (1) Convivencia simultanea del causante con su conyuge y una —0 mas- compafieras
permanentes, caso en el cual la pension se dividira entre ellos (as) en proporcion al tiempo de
convivencia con el fallecido; (2) Convivencia simultanea del fallecido con dos o mas compafieras
permanentes que se asimila a la situacion anterior, por lo que la pensién se dividira entre ellos (as) en
proporcién al tiempo de convivencia con el causante; (3) Convivencia Unicamente con compariero (a)
permanente pero vinculo conyugal vigente evento en el cual la pension se dividira entre ellos (as) en
proporcién al tiempo de convivencia con el fallecido siempre que el conyuge haya vivido durante cinco
afios 0 mas con el causante en cualquier tiempo. (Resaltado mio)

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, por carecer la Entidad Territorial
Certificada, como se ha indicado en apartes anteriores, de legitimacién material en la causa por

pasiva.

OIDO Y ANALIZADO TODO LO EXPUESTO POR LA DOCTORA CARMEN LUCERO YANEZ RABELO,
ABOGADA EXTERNA DE LA SECRETRIA DEEDUCACION, LOS MIEMBROS DEL COMITE DECIDEN POR
UNANIMIDAD DE NO LLEGAR A NINGUN ACUERDO CONCILIATORIO.
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emitido por la doctora Carmen Lucero Yafiez Rabelo, abogada externa de la secretaria de
Educacion, convocante: TERESA LUDY CARRLLO abogado el doctor FRANCY CLARENA
SANABRIA PARADA

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)

Apoderado: DANIEL FELIPE TERESA LUDY CARRILLO VILLAMIZAR
GALVIS GAMBOA

Rad. 079853 del 21/02/2017

Convocados DEPARTAMENTO NORTE DE SANTANDER -

SECRETARIA DE EDUCACION DEPARTAMENTAL

FECHA DE COMITE:

FECHA AUDIENCIA:

RESPONSABILIDAD DE LA FICHA Y APODERADO: Abogado. CARMEN LUCERO YANEZ

CUANTIA: $35.874.304.20

HECHOS MATERIA DE CONCILIACION JUDICIAL

La convocante labora en la Secretaria de Educacion del Departamento desde el afio 1979, solicitando el dia
22 de marzo de 2012, con radicado 2012PQR9793, el reconocimiento y pago de cesantias parciales.

El dia 14 de marzo de 2014, se expide la Resolucion No. 01188, mediante la cual se reconoce y ordena el
pago de las cesantias parciales solicitadas por la convocante en el mes de marzo de 2012.

Indica el Sefior Apoderado, que el salario con el cual se liquidaron las cesantias parciales correspondié a

$1.711.016,00, siendo entonces el valor del salario diario la suma de $57.033.87

El dia 21 de marzo de 2014 son canceladas por el Fondo de Cesantias Porvenir las cesantias parciales
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autorizadas mediante Resolucién No. 01188 del 147/03/2014.

Que, conforme a lo dispuesto en el paragrafo del articulo 2° de la Ley 244 de 1995, modificado por el articulo

5° de la Ley 1071 de 2016:

Paragrafo.- En caso de mora en el pago de las cesantias de los servidores publicos, la entidad obligada
reconocera y cancelara de sus propios recursos, al beneficiario, un dia de salario por cada dia de retardo
hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual solo bastara acreditar la no cancelacion
dentro del término previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad podra repetir contra el funcionario,

Pagina 140 de 164

cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por culpa imputable a éste.

Habiéndose pagado la cesantia parcial solicitada fuera de los términos previstos en la Ley citada, a partir del
dia 16 de agosto de 2012 se generd la sancion moratoria a razén de un dia de salario por cada dia de retardo,

hasta la fecha en que se hizo efectivo el pago. Transcurrieron en total 577 dias de mora.

PRETENSIONES:

1. Se declare la nulidad del acto administrativo contenido en el oficio SAC 2016PQR37757 radicado de
salida SAC2017RE7 del 02 de febrero de 2017, por medio del cual se resolvid desfavorablemente la
peticion radicada en la Gobernacion bajo el No. 2017-840-072389-2.

2. Que el Departamento Norte de Santander — Secretaria de Educaciéon Departamental reconozcan y
cancelen a la Convocante la suma de $35.874.304,2, correspondiente al valor de la sancién moratoria
por el pago extemporaneo de sus cesantias parciales reconocidas a través de la Resolucién No. 1188

del 14/03/2014.

ANALISIS Y CONCEPTO

En concepto de esta Abogada, hay lugar a proponer formula de conciliacién, toda vez que efectivamente la
cesantia parcial solicitada por la Convocante fue reconocida en forma extemporanea, vulnerandose los
perentorios términos establecidos por la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071 de 2016, segun la cual:

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

Articulo 5°. Mora en el pago. La entidad publica pagadora tendra un plazo maximo de cuarenta y cinco
(45) dias habiles, a partir de la cual quede en firme el acto administrativo que ordena la liquidacion de las
cesantias definitivas o par ciales del servidor publico. para cancelar esta prestacion social. sin periuicio de




MACROPROCESO ESTRATEGICO ME-I1E-CI-03
Gobernaciéon | PROCESO: GESTION DE COMUNICACIONES | FecHa | VERSION

de Norte de £
Santander INTERNAS Y EXTERNAS 05/05/2009 1
PROTOCOLO DE COMUNICACIONES D4gina 141 de 164
INTERNAS Y

ACTA DE REUNION

lo establecido para el Fondo Nacional de Ahorro. (...)

Es claro bajo los parametros normativos anteriores, que la Entidad reconocié y pago las cesantias parciales
solicitadas por la Convocante fuera de los términos de la norma en cita, lo que genera autométicamente la
obligacion del pago de un dia de salario por cada dia de mora en el cumplimiento de la obligacion laboral.

Los términos para el reconocimiento y pago de la prestacion social deprecada por la Accionante debieron
corresponder, de conformidad a las previsiones legales antes citadas a:

- Fecha de presentacion de la solicitud de cesantias parcial: 22 de marzo de 2012

- Fecha EN QUE DEBIO expedirse el acto administrativo (15 dias):19 de abril de 2012

- Fecha EN QUE DEBIO quedar ejecutoriado el acto administrativo (5dias para recursos): 26/04/2012

- Fecha EN QUE DEBIO producirse el pago (45 dias a partir de la ejecutoria del acto adtivo):
05/07/2012

- Dias de mora: 616 del 06 de julio de 2012 al 20 de marzo de 2014.

Se encuentra si en desacuerdo esta Apoderada con la solicitud de que el pago de la moratoria se realice
tomando como referente el salarioc PROMEDIO con el que se liquidaron las cesantias cuya mora genera la
presente convocatoria, pues una cosa es el salario promedio para liquidar la prestacion social de Auxilio de
Cesantias, ordenado en el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978, y otro el salario 0 asignacién basica que
devengaba la funcionaria durante el periodo en que se constituy6 en mora el empleador:

Articulo 45°.- De los factores de salario para la liquidacion de cesantia y pensiones. Para efectos del
reconocimiento y pago del auxilio de cesantia y de las pensiones a que tuvieren derecho los empleados
publicos y trabajadores oficiales, en la liquidacién se tendré en cuenta los siguientes factores de salario:

a) La asignacién basica mensual;

g) La bonificacion por servicios prestados;
h) La prima de servicios;

i) Los viticos que reciban los funcionarios y trabajadores en comision cuando se hayan percibido por
un término no inferior a ciento ochenta dias en el ultimo afio de servicio;

j) Los incrementos salariales por antigliedad adquiridos por disposiciones legales anteriores al Decreto-
Ley 710 de 1978;

k) La prima de vacaciones;

) El valor del trabajo suplementario y del realizado en jornada nocturna o en dias de descanso
obligatorio;

ll) Las primas y bonificaciones que hubieran sido debidamente otorgadas con anterioridad a la
declaratoria de inexequibilidad del articulo 38 del Decreto 3130 de 1968. Modificado posteriormente.
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Asignacion basica salarial de un Auxiliar Administrativo, cédigo 407, grado 6°:

Afio Salario Salario diario No dias de | Valor mora en la
mensual mora vigencia

2012 $1.485.039 $49.501.30 176 $8.712.228,8

2013 $1.588.992 $52.966,40 360 $19.067.904,00

2014 $1.660.497 $55.349,00 80 $ 4.427.992,27

TOTAL MORATORIA $32.208.124,80

Cabe advertir a los miembros del Comité de Conciliacién, que pretensiones como estas ya han sido objeto de
reconocimiento y pago por el Departamento en acciones ejecutivas que se le han instaurado por hechos
similares.

RECOMENDACION: Considera esta abogada, que a efectos de no hacer mas onerosa esta
reclamacion, se debe proponer férmula conciliatoria atendiendo los valores antes indicados,
debiendo el Comité, en caso de accederse a este concepto, fijar los limites que se propondran en
la audiencia respectiva.

OIDO Y ANALIZADO TODO LO EXPUESTO POR LA DOCTORA CARMEN LUCERO YANEZ RABELO,
ABOGADA EXTERNA DE LA SECRETRIA DE EDUCACION, LOS MIEMBROS DEL COMITE DE
CONCILAICION AVALAN PRESENTAR PROPUESTA CONCILIATORIA ASIl: 50% DEL VALOR
LIQUIDADO POR CONCEPTO DE MORATORIA, ES DECIR , LA SUMA DE $ 16.104.062.4 LOS CUALES
SERAN CANCELADOS EN UN UNICO PAGO DENTRO LOS 15 DIAS HABILES SIGUIENTES A LA
EJECUTORIA DEL AUTO PRODUCIDO POR EL JUZGADO ADMINISTRATIVO QUE AVALE LA
CONCILIACION PREJUDICIAL.

Y SIES EL 70% DEL VALOR LIQUIDADO POR CONCEPTO DE MORATORIA QUE SERA CANCELADO
EN 2 PAGOS ASIl: a) PRIMER PAGO DENTRO DE LOS 15 DIAS HABILES SIGUIENTES A LA
EJECUTORIA DEL AUTO PRODUCIDO POR EL JUZGADO ADMINISTRATIVO QUE AVALE LA
CONCILIACION PREJUDICIAL Y b) EL SEGUNDO PAGO A LOS 6 ( SEIS) MESES DEL PAGO INICIAL.

21. Concepto
emitido por la doctora Carmen Lucero Yafiez Rabelo, abogada externa de la secretaria de
Educacion, convocante: ALVARO CAMARGO PENA abogado el doctor ELLUZ BOTELLO
QUINTERO

. Toma la palabra la doctora Carmen Lucero Yafiez Rabelo, abogada externa de la secretaria de Educacion, el
cual expone lo siguiente:
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CONCILIACION EXTRAJUDICIAL

Convocante (s) ALVARO CAMARGO PENA

Apoderado: ELLUZ BOTELLO |RADICADO. 082112-2 DEL 03/03/2017
QUINTERO

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

FECHA DE COMITE:
FECHA AUDIENCIA:

RESPONSABILIDAD DE LA FICHA Y APODERADO: Abogado. Carmen Lucero Yafnez

No se indica en el escrito de Convocatoria
CUANTIA:

HECHOS MATERIA DE CONCILIACION JUDICIAL

La Secretaria de Educacion del Departamento Norte de Santander mediante Resolucién No.
01288 del 13/04/2016, reconoci6 la pensién vitalicia de jubilacion a favor del docente ALVARO
CAMARGO PENA, en cuantia de $1.970.994,00 mensuales, efectiva a partir del 18/11/2015, fecha
en que adquirio el status de pensionado.

La referida pension fue liquidada con base en el promedio de la asignacion basica mensual
devengada por el sefior CAMARGO PENA durante el tltimo afio de servicio anterior a la fecha en
que adquirié el status de pensionado, no incluyéndose en el IBL el auxilio de movilizacion, la prima
de vacaciones y la prima de navidad.

Se solicitd en la anualidad inmediatamente anterior la reliquidacion de la pensién de jubilacién por
factores salariales, peticion que fue despachada desfavorablemente por parte de la Secretaria de
Educacién Departamental a través del oficio SACPQR34188 del 01/12/2016.

Indica la Apoderada que el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio ha interpretado, con
fundamento en el articulo 3° del Decreto 3752 de 2003, que el IBL de todas las pensiones
causadas con anterioridad al 27 de junio de 2003, fecha de expedicién de la Ley 812 de 2003,
corresponde a la base de cotizaciéon sobre la cual realiza aportes el docente. Posicion que
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considera no es ajustada a reciente jurisprudencia del Consejo de Estado, que al pronunciarse
sobre la legalidad del articulo 3° ya citado, sostuvo:

. el articulo 3° del decreto 3752 de 2003, en la medida que atendid mandatos superiores y

propendid por darle viabilidad al sistema, no amerita que se declare nulo sino que se limite su
aplicacion, esto es, al grupo de docentes que se vincule con posterioridad al 27 de junio de 2003.

PRETENSIONES:

1. Serevoque el acto administrativo radicado SAC No. 2016PQR34188 del 01/12/2016, por el
cual se le da respuesta negativa sobre la liquidacion de la pension de jubilacién conforme a
los factores salariales devengados durante el Gltimo afio de servicio anterior a la fecha de
adquisicion del status de pensionado.

2. Que las convocadas reliquiden la pensién vitalicia de jubilacién del convocante conforme a
los factores salariales devengados durante el afio anterior a la fecha en que adquirid el
status de pensionado, es decir, el 17/11/2015.

3. Que las convocadas paguen los intereses moratorios causados desde que se hizo exigible
la obligacion.

4. Se pague la indexacion sobre las sumas de dinero adeudadas por el convocante.
ACTOS CUYA NULIDAD PARCIAL SE DEPRECA:

SAC No. 2016PQR34188 del 01/12/2016

ANALISIS Y CONCEPTO
CUESTION PREVIA:

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

Falta de legitimacidn 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
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constituye el presupuesto material que permitira 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 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 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
legitimacién 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 ocurrird 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 guien no es sujeto de derechos-, mientras que, la

77 Betancur Jaramillo, Beatriz. Derecho Procesal Administrativo. Séptima Edicidn. Sefial Editora. Medellin 2008. Pag. 160.

78 v() la legitimacién en la causa ha sido estudiada en la jurisprudencia y la doctrina y para los juicios de cognicién desde dos p
vista: de hecho y material. Por la primera, legitimacion de hecho en la causa, se entiende la relacion procesal que se establece
demandante y el demandado por intermedio de la pretensidon procesal; es decir es una relacion juridica nacida de una conduc
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
atribuye esta legitimado de hecho y por pasiva, después de la notificacion del auto admisorio de la demanda. En cambio la legit
material en la causa alude a la participacion real de las personas, por regla general, en el hecho origen de la formulacién de la c
independientemente de que haya demandado o no, o de que haya sido demandado o no. Es decir, todo legitimado de hecho no necesa
serd legitimado material, pues sdlo estan legitimados materialmente quienes participaron realmente en los hechos que le dieron or
formulacion de la demanda” (resaltado del texto). Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 17 de junio de 2004, exp. 1€
(14452), actor: Reinaldo Posso Garcia y otros, C.P. Maria Elena Giraldo Gomez.

7® Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Subseccién A, sentencia del 28 de julio de 2011, exp. 52001-23-31-000-1997-08625-01(19753),
Carlos Julio Pineda Solis, C.P. Mauricio Fajardo Gdmez.
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legitimacion por pasiva material, constituye un requisito no ya para la procedibilidad de la
accion, sino para la prosperidad de las pretensiones. »80

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:

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 seran manejados por una entidad fiduciaria estatal o de
economia mixta, en la cual el Estado tenga méas 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 fijara la Comisién que, en desarrollo del mismo debera cancelarse a la
sociedad fiduciaria, la cual sera una suma fija, o variable determinada con base en los costos
administrativos que se generen. La celebracién del contrato podra ser delegada en el
Ministerio de Educacién Nacional.

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

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 afiliacibn de naturaleza formal o normativa y
econdmica.

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,

8 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA SUBSECCION B Consejero ponente: [
ROJAS BETANCOURTH Bogota D.C., treinta (30) de enero de dos mil trece (2013) Radicacion numero: 25000-23-26-000-2010-
01(42610).
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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 aprobacion del proyecto de resolucién por parte de quien administre el
Fondo, el cual debe ser elaborado por el Secretario de Educacién de la Entidad Territorial
certificada correspondiente, a la que se encuentre vinculado el docente. El acto administrativo de
reconocimiento se hara mediante resolucién que llevara la firma del Secretario de Educacién 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 tramite para el reconocimiento de prestaciones econdmicas 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 v el articulo 56 de la Ley 962 de 2005, la
atencién de las solicitudes relacionadas con las prestaciones sociales que pagara el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, sera efectuada a través de las
secretarias de educacion de las entidades territoriales certificadas, o la dependencia que haga
sus veces. Para tal efecto, la secretaria de educacién de la entidad territorial certificada
correspondiente, a la que se encuentre vinculado el docente debera:

1. Recibir y radicar en estricto orden cronolégico, 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 administracién de los recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio para su aprobacion, junto con la certificacion descrita
en el numeral anterior del presente articulo,

4. Previa aprobacion por parte de la sociedad fiduciaria encargada del manejo v administracion
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los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio suscribir el acto
administrativo de reconocimiento de prestaciones econdmicas a cargo de dicho Fondo, de
acuerdo con las Leyes 91 de 1989 y 962 de 2005 y las normas que las adicionen o modifiquen, y
surtir los 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 tanto los actos de reconocimiento de las pensiones, asi como los oficios mediante los
cuales se nego la reliquidacion de estas pensiones con fundamento en el fallo del Consejo de
Estado como lo solicitan los Convocantes, si bien fueron expedidos por los Secretarios de
Educacion de las correspondientes épocas, no es menos cierto que éstos actuaron con
fundamento en las disposiciones antes citada, y por lo tanto, lo reclamado por el Convocante es
una prestacion 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 del actor®. Significa esto que si bien la Secretaria de Educacién del Departamento
fue la que proyectd los actos administrativos demandados, 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 Educacion 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 jubilacién 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
defensa de la legalidad de los reconocimientos y dem&s 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 fendmeno 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, concluvé gue:

81 Cfr; CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA SUBSECCION B CONSEJERO POI
DR. VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA Bogota D.C., treinta (30) de agosto de dos mil doce (2012). REF: EXPEDIEN
050012331000200101414 01- No. INTERNO: 0708-2012-
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“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 contestacion de
la demanda y en el recurso de apelacion formula la excepcion de falta de legitimacion 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 quedé visto,
intervienen la Secretaria de Educacién del ente territorial, al cual pertenece el docente
peticionario, y la respectiva sociedad fiduciaria, no lo es menos que, es el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio a quien en ultimas el mismo legislador, en el articulo 56
de la citada Ley 962 de 2005, le atribuye la funcion 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 Educacién de
Bogota D.C., a quien le correspondia pronunciarse en relacion con la peticion de la
demandante tendiente a obtener el reajuste de la prestacion pensional que viene percibiendo,
como en efecto lo hizo mediante los actos demandados. Lo anterior, permite declarar no
probada la excepcion de falta de legitimacién en la causa por pasiva.. B2

Ahora bien si la legitimacién 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.

El Manual Operativo del FOMAG solo permite que se reliquiden las pensiones otorgadas a los
docentes, al momento del retiro definitivo del servicio, sin efectos retroactivos sobre las mesadas
anteriores al retiro del docente, correspondiendo el valor de la mesada al 75% de lo devengado en
el dltimo ANO DE SERVICIOS, v no del afio anterior a haber obtenido el status como lo
solicita la apoderada del Convocante, razones que sirvieron de fundamento a la negativa de la
Administracion contenida en el oficio cuya revocatoria se depreca, ya que el sefior CAMARGO
PENA es docente activo de la Administracién departamental.

82 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA SUBSECCION B Bogota, D.C., catorce
febrero de dos mil trece (2013) Magistrado Ponente: Dr. GERARDO ARENAS MONSALVE Radicacion nimero: 25000-23-25-000-201(
01(1048-2012).
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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 Conciliacién Prejudicial que nos ocupa, sin perjuicio de la posicién 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.

OIDO Y ANALIZADO TODO LO EXPUESTO POR LA DOCTORA CARMEN LUCERO YANEZ RABELO,,
ABOGADA EXTERNA DE LA SECRETRIA DE EDUCACION LOS MIEMBROS DEL COMITE DECIDEN POR
UNANIMIDAD, DE NO LLEGAR A NINGUN ACUERDO CONCILIATORIO.

22. Concepto
emitido por el doctor José Rey Angarita Parada, abogado externo de la secretaria de Agua y
saneamiento Basico; convocante: CONSORCIO CONSULTORIA NORTE abogado el doctor
Edgardo Ignacio Torres Saenz. (audiencia 5 de abril alas 8.00 a.m en la procuraduria 24)

Toma la palabra el doctor Jose Rey Angarita Parada , abogado externo de la secretaria de Agua y saneamiento
Bésico, el cual expone lo siguiente:

CONCILIACION EXTRAJUDICIAL

DEMANDANTE: CONSORCIO CONSULTORIA NORTE

RADICADO PROCURADURIA: 2017-0022 DE 20-01-2017
DEMANDADOS: DEPARTAMENTO NORTE DE SANTANDER/ S.A.P.S.B.
FECHA DEL COMITE: ABRIL 4 DE 2017 — 7 AM.

FECHA AUDIENCIA: ABRIL 4 DE 2017 HORA: 2.30 P.M.

RESPONSABILIDAD DE LA FICHA Y APODERADO:
JOSE REY ANGARITA PARADA C.C. 13.250.406 T.P. 73979 C.S.J.

CUANTIA TOTAL $1.698.443.582.00
HECHOS MATERIA DE LA CONCILIACION EXTRAJUDICIAL:

1.- SINTESIS DE LA SITUACION LITIGIOSA:

Se plantea la Conciliacion Extrajudicial por el convocante para satisfacer requisitos de procedibilidad para
adelantar accién contractual de Liquidacion Judicial al alegarse por el convocante supuesto incumplimiento del
Contrato de Consultoria No. PDA-NS-FIA-009-2011 cuyo objeto es “CONSULTORIA PARA EL AJUSTE DE
LOS DIAGNOSTICOS EXISTENTES EN AGUA POTABLE Y SANEAMIENTO BASICO INCLUIDO EL
CATASTRO DE REDES, LA ELABORACION O ACTUALIZACION DE PLANES MAESTROS Y LA
ELABORACION DE ESTUDIOS Y DISENOS DETALLADOS PARA CONSTRUCCION Y PLANES DE OBRA E
INVERSIONES DE LOS SISTEMAS DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE LOS UNICIPIOS DE
CACOTA, LABATECA, LOURDES, PUERTO SANTANDER, SAN CAYETANO, SANTO DOMINGO DE SILOS
Y TOLEDO” al no adelantarse por la Institucion la liquidacion bilateral del mismo dentro de los términos
pactados interpartes, 4 meses, ni adelantar, una vez vencido este plazo la liquidacién unilateral.
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2.- PRETENSIONES DE LA DEMANDA:
Adelantar liquidacion judicial en la que se incluyan:

2.1.- Las sumas de dinero que el Departamento Norte de Santander “ se abstuvo de pagar por concepto del
Acta de Terminacion de productos No.6 suscrita entre las partes el 21 de julio de 2014....... con las
actualizaciones e intereses a que haya lugar , calculados estas Ultimas desde la fecha que se debi6 realizar el
pago y hasta la fecha en que se produzca el desembolso respectivo.”

2.2.- Las sumas de dinero que el Departamento Norte de Santander “ se abstuvo de pagar por concepto del
excedente correspondiente al 8% del valor de las obras disefiadas con respecto a lo inicialmente estimado en
el contrato y su otro si modificatorio de adicion y prorroga No.05 suscrito el 15 de febrero de 2013, conforme a
lo estipulado en la clausula PRIMERA del contrato y en la clausula SEGUNDA del otro si.....con las
actualizaciones e intereses a que haya lugar, calculadas estos Ultimas desde la fecha en que se debi6 realizar
el pago y hasta la fecha en que se produzca el desembolso respectivo.”

2.3.- Se condene al departamento “ ..al pago de intereses moratorios a la maxima tasa legal permitida, desde el
momento de la sentencia hasta el dia de su pago efectivo.”

2.4.- Se condene al departamento “ ..en costas y agencias en derecho ..”
PRETENSIONES ADICIONALES:

1.- Que se restablezca el equilibrio econémico del contrato de consultoria PDA-NS-FIA-009-2011 que suscribio
el DEPARTAMENTO NORTE DE SANTANDER el dia 5 de octubre de 2011 con el CONSORCIO
CONSULTORIA NORTE.

2.- Que como consecuencia de la pretension primera adicional, se ordene incluir en la liquidacion judicial las
sumas de dinero que resulten del restablecimiento del equilibrio econémico del contrato.

3.- Que, como consecuencia del restablecimiento del equilibrio econdmico del CONTRATO de que trata la
pretension primera adicional, se condene al Departamento Norte de Santander a reconocer y pagar al
Consorcio Consultoria Norte, e incluir en la liquidacién judicial, el valor que corresponde a dicho
restablecimiento con las actualizaciones e intereses a que haya lugar, calculados estos ultimos desde la fecha
en que se debi6 realizar el pago y hasta la fecha en que se produzca el desembolso respectivo.

4.- Que se condene al Departamento de Norte de Santander al pago de intereses moratorios a la maxima tasa
legal permitida, desde el momento de la sentencia hasta el dia de su pago efectivo.

5.- Que se condene en costas y agencias en derecho al Departamento Norte de Santander.

3.- DESCRIPCION DE LOS PERJUICIOS QUE SE ENCUENTREN DEMOSTRADOS.

Las pretensiones referidas a intereses y a las actualizaciones derivando de ellas ademas el pago de costas y
agencias en derecho, el perjuicio, no se encuentra demostrado a partir que las fechas de las cuentas de cobro

en las que se sustentas dichas pretensiones solo fueron presentadas a 14 y 20 de enero de 2017, éstas Ultimas
cuentas, el mismo dia que es presentada la solicitud de conciliacion extrajudicial.

En cuanto refiere a las pretensiones adicionales referidas al valor correspondiente al pretendido
restablecimiento del equilibrio econémico del contrato, intereses y actualizaciones asi como costas y agencias
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en derecho el perjuicio no se encuentra demostrado a partir que figurando pactadas en el contrato inicial las

siguientes actividades: “ 1.1. Catastro de los sistemas de acueducto.....”; 1.2 Catastro de redes y demas
componentes de los sistemas de alcantarillado ...”; 1.3 “socializaciones , actualizacion y/o elaboracion del
diagnostico plan maestro de acueducto y alcantarillado en las zonas urbanas....”; 1.4 “optimizacién de las

estructuras actuales de acueducto...” de cada uno de los siete municipios; 1.5 “optimizacion de las estructuras
actuales de alcantarillado ...” de cada uno de los siete municipios...” y 1.6 “recursos para disefios de nuevas
estructuras de acueducto y alcantarillado...” como bien lo dice el convocante en su escrito del 22-03-2017, se
establecieron sobre las actividades contempladas a los numerales 1.4 y 1.5, “ un valor global” y para la
actividad 1.6, el equivalente al 8% “del valor de las obras disefiadas”.

El argumento del convocante refiere a que “ una vez realizados los catastros de los sistemas de acueducto y
alcantarillado y las socializaciones, actualizacién y/o elaboracién del diagnostico, plan maestro de acueducto y
alcantarillado en las zonas urbanas con el planteamiento y seleccién de alternativas a corto, mediano y largo
plazo para los diferentes municipios, se debia realizar las optimizaciones de las estructuras actuales, asi como
los disefios de nuevas estructuras de los sistemas de acueducto y alcantarillado” y como la “ optimizacién de
las estructuras actuales como las nuevas estructuras requerian de unos disefios” concluye que los valores
globales pactados para “ el caso de los disefios requeridos y realizados por el consultor para la optimizacion de
las estructuras actuales” deben ser reconsiderados y sujetos a la modalidad de pago del 8% sobre valor de las
obras disefiadas a partir de considerar que los disefios adelantados dentro de la actividad de optimizacion son
igualmente disefios de nuevas estructuras de acueducto y alcantarillado.

Como fundamento adicional senala que “los valores inicialmente establecidos por la entidad contratante no
guardan ninguna relacion con la dimensién de las obras resultantes”, valores que “...fueron acogidos en su
propuesta por el consultor en el entendido que obedecian al conocimiento y andlisis de los diagnésticos
existentes, asi como al buen criterio y experiencia inherente de quien estructura un procesos de consultoria.”

Es decir, el convocante olvida que el contrato es ley para las partes, que se pactdé pecio global sobre las
actividades respecto de las cuales se argumenta el pretendido desequilibrio econémico del contrato y si alega
error, cual parece ser su pretension, debera demostrarlo judicialmente.

Por otra parte, respecto a la institucién del desequilibrio econémico de los contratos estatales se han constituido
como fuentes del mismo los actos o hechos por los cuales la entidad contratante introduce modificaciones
segun sean estas abusivas o no; los actos generales de la administracion que denominados “ hechos del
principe” y/o factores exdgenos a las partes, que en principio no son enunciados por el convocante y que en
todo caso, previo a su admision, deberan ser objeto de prueba, hecho que aqui no obra.

4.- RELACION DE HECHOS DEMOSTRADOS Y RELEVANTES PARA LA PROSPERIDAD O NO DE LAS
PRETENSIONES Y EXCEPCIONES EN EL PROCESO.

HECHOS DEMOSTRADOS:

La suscripcion del Contrato de Consultoria No. PDA-NS-FIA-009-2011

La ausencia de liquidacién del contrato.

Suscripcion del acta de terminacion de productos No.6 el 21 de julio de 2014.
Presentacion de las cuentas de cobro a 14-01-2017 y 20-01-2017

HECHOS DE LA SOLICITUD DE CONCILIACION EXTRAJUDICIAL POR DEMOSTRAR:

1.8,1.10,1.11, 2.1, 2.2, 2.3, 3.1, 3.2, 3.3, 3.4, 3.5, 3.6, 3.7, 3.8, hechos enumerados en la solicitud de adicion
de la solicitud de conciliacién extrajudicial y demas no contemplados en los hechos demostrados.
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ANALISIS Y CONCEPTO PARA CONCILIAR

Para efectos del andlisis y concepto a rendir se considera pertinente, en primer lugar, actualizar al Comité sobre
el Contrato de Consultoria 009 de 2011 para lo cual se anexa el informe técnico correspondiente que sera
explicado en detalle en la sesion a cumplirse para el efecto.

Siendo la diligencia de conciliacién un aspecto procesal que debe adelantarse como requisito de procedibilidad
por parte de quien pretende demandar, se halla dentro de las competencias del Comité de Conciliacion de la
Gobernacion de Norte de Santander decidir si concilia 0 no, sobre las pretensiones planteadas en su solicitud
por el CONSORCIO CONSULTORIA NORTE.

A partir de la solicitud de conciliacién, su contenido, alcance y fundamento probatorio allegado en la solicitud
inicial asi como en la adicion a esta, puede decirse que a la misma no la soporta suficiente factor de conviccion
ni certeza en los hechos alegados y menos en sus pedimentos. De las pretensiones y hechos alegados como
sustento de las mismas, incumplimiento y desequilibrio econémico del contrato y el consecuente dafio su
prueba es de un resultado aleatorio, cuyo nivel de riesgo es medio.

En el contrato de consultoria PDA-NS-FIA-009-2011, clausula décima cuarta se pacté:” SOLUCION DE
CONTROVERSIAS: las partes podran solucionar de forma &gil y directa las diferencias y discrepancias surgidas
de la actividad contractual, mediante la conciliacidn, la transaccion, o los mecanismos que las partes acuerden,
segun los procedimientos establecidos por la ley. PARAGRAFO. ARREGLO DIRECTO. Las partes acuerdan
que, en el evento en que surjan las diferencias entre ellas, por razén o con ocasion de la celebracion, ejecucion
o liquidacion del presente contrato, las mismas podran buscar mecanismos de arreglo directo, para lo cual
dispondran de un término de treinta (30) dias hébiles contados a partir de la fecha en que cualquiera de ellas
manifieste por escrito su inconformidad a la otra. Dicho término podra ser prorrogado de comun acuerdo.”

Como una primera accion por la Secretaria, una vez conocida la solicitud se procedié, en cumplimiento de lo
pactado en el paragrafo previamente citado, a convocar al contratista para agotar, en lo posible, un arreglo
directo.

Recibido en principio una anuencia a la invitacion y propuesta por el contratista fecha modificatoria que se
acepta, la reunion al final no se adelanta.

Por otra parte, el Estatuto Contractual y la ley 1437 de 2011, establecen sobre las liquidaciones de los
contratos:

1.- Una liquidacion bilateral, que en este caso, acorde a la norma, se pacté en cuatro (4) meses.

2.- En defecto de esta, una liquidacion unilateral por el término de dos (2) meses a partir del fenecimiento del
término anteriormente resefiado.

3.- Liquidacion judicial del contrato a partir de la Accion de controversia contractual, cuya caducidad de dos (2)
aflos se computa a partir que hayan transcurridos los plazos previstos para la liquidacion bilateral como
liquidacién unilateral.

La liquidacion judicial esta definida como la que realiza y adopta el juez del contrato, en desarrollo de un
proceso judicial o arbitral, segun corresponda, en ausencia de las liquidaciones bilateral y unilateral.

La jurisprudencia ha establecido sobre la liquidacién definitiva del contrato:
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“La liquidacion final del contrato tiene como objetivo principal, que las partes definan sus cuentas, que
decidan en qué estado queda después de cumplida la ejecucién de aquel; que alli se decidan todas las
reclamaciones a que ha dado lugar la ejecucién del contrato, y por esa razon es ese el momento en que
se pueden formular las reclamaciones que se consideren pertinentes. La liquidacién finiquita la
relacion entre las partes del negocio juridico, por ende no puede con posterioridad demandarse
reclamaciones que no se hicieron en ese momento.”

En el caso concreto, terminado el contrato a 21 de julio de 2014, los términos anteriormente enumerados nos
dicen que la caducidad de la accion, ante la ausencia de las liquidaciones bilateral y unilateral, operaria a 21 de
enero de 2017.

La solicitud de conciliacion extrajudicial se presenta a 20 de enero de 2017, término este que objeto de
suspension por presentacion de la solicitud de conciliacion extrajudicial.

Ahora bien, de las pretensiones de la solicitud de conciliacion extrajudicial se tiene que persigue la declaratoria
de incumplimiento del contrato de consultoria PDA-NS-FIA — 009 -2011 suscrito a 5 de octubre de 2011 (acta de
inicio a diciembre 13 de 2011) y su otro si modificatorio de adicién y prorroga No.05 suscrito el 15 de febrero de
2013, por violacién de la clausula decima sexta contractual, que estableci6 el término de cuatro meses (4) para
adelantar el tramite de la liquidacién bilateral. (Pretension Primera)

Como consecuencia de ello, que se proceda a “ordenar y realizar la correspondiente liquidacion judicial.”
(Pretensién segunda).

En las pretensiones tercera y quinta, se condene al Departamento al reconocimiento y pago de las sumas de
dinero que el Departamento Norte de Santander “se abstuvo de pagar por concepto del Acta de
Terminacion de productos No.6 suscrita entre las partes el 21 de julio de 2014....... con las
actualizaciones e intereses a que haya lugar , calculados estas ultimas desde la fecha que se debio
realizar el pago y hasta la fecha en que se produzca el desembolso respectivo.”

En las pretensiones cuarta y sexta, se condene al Departamento al reconocimiento y pago de las sumas de
dinero que el Departamento Norte de Santander “ se abstuvo de pagar por concepto del excedente
correspondiente al 8% del valor de las obras disefiadas con respecto a lo inicialmente estimado en el
contrato y su otro si modificatorio de adicion y prorroga No.05 suscrito el 15 de febrero de 2013,
conforme a lo estipulado en la clausula PRIMERA del contrato y en la cldusula SEGUNDA del otro
si.....con las actualizaciones e intereses a que haya lugar, calculadas estos ultimas desde la fecha en
que se debi6 realizar el pago y hasta la fecha en que se produzca el desembolso respectivo.”

Pretensién séptima, se condene al departamento “ ..al pago de intereses moratorios a la maxima tasa legal
permitida, desde el momento de la sentencia hasta el dia de su pago efectivo.”

Pretension octava, se condene al departamento “ ..en costas y agencias en derecho ..”
Adicionalmente,

En cuanto a las pretensiones adicionales estas refieren a una supuesta ruptura del equilibrio econémico del
contrato y su restablecimiento, intereses y actualizaciones asi como costas y agencias en derecho. Figurando
pactadas en el contrato inicial las siguientes actividades: “ 1.1. Catastro de los sistemas de acueducto.....”; 1.2

Catastro de redes y demas componentes de los sistemas de alcantarillado ...”; 1.3 “socializaciones ,
actualizacion y/o elaboracion del diagnéstico plan maestro de acueducto y alcantarillado en las zonas
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urbanas....”; 1.4 “optimizacion de las estructuras actuales de acueducto...” de cada uno de los siete municipios;
1.5 “optimizacion de las estructuras actuales de alcantarillado ...” de cada uno de los siete municipios...” y 1.6
“recursos para disefios de nuevas estructuras de acueducto y alcantarillado...” se tiene, como bien lo dice el
convocante en su escrito del 22-03-2017, que se establecieron sobre las actividades contempladas a los
numerales 1.4 y 1.5, “ un valor global’ y para la actividad 1.6, el equivalente al 8% “del valor de las obras
disefiadas”.

El convocante sustenta su pretensién en que “ una vez realizados los catastros de los sistemas de acueducto y
alcantarillado y las socializaciones, actualizacién y/o elaboracion del diagnéstico, plan maestro de acueducto y
alcantarillado en las zonas urbanas con el planteamiento y seleccién de alternativas a corto, mediano y largo
plazo para los diferentes municipios, se debia realizar las optimizaciones de las estructuras actuales, asi como
los disefios de nuevas estructuras de los sistemas de acueducto y alcantarillado” y como la “ optimizacién de
las estructuras actuales como las nuevas estructuras requerian de unos disefios” concluye que los valores
globales pactados para “ el caso de los disefios requeridos y realizados por el consultor para la optimizacion de
las estructuras actuales” deben ser reconsiderados y sujetos a la modalidad de pago del 8% sobre valor de las
obras disefiadas a partir de considerar que los disefios adelantados dentro de la actividad de optimizacién son
igualmente disefios de nuevas estructuras de acueducto y alcantarillado.

Como fundamento adicional sefiala que “los valores inicialmente establecidos por la entidad contratante no
guardan ninguna relacién con la dimensién de las obras resultantes”, valores que “...fueron acogidos en su
propuesta por el consultor en el entendido que obedecian al conocimiento y andlisis de los diagnésticos
existentes, asi como al buen criterio y experiencia inherente de quien estructura un procesos de consultoria.”

Es decir, el convocante olvida que el contrato es ley para las partes, que se pacté pecio global sobre las
actividades respecto de las cuales se argumenta el pretendido desequilibrio econémico del contrato y si alega
error, cual parece ser su pretension debera demostrarlo judicialmente..

Por otra parte, respecto a la institucion del desequilibrio econdmico de los contratos estatales se han constituido
como fuentes del mismo los actos o hechos por los cuales la entidad contratante introduce modificaciones
segun sean estas abusivas o no; los actos generales de la administracion que denominados “ hechos del
principe” y/o factores exdgenos a las partes, que no son enunciados por el convocante y que en todo caso,
previo a su admision deberan ser objeto de prueba, hecho que aqui no obra.

De las pruebas:

1.- Como sustento probatorio el convocante allega en lo tocante a los cobros pretendidos con fundamento en
acta de terminacién de productos No.6 del 21 de julio de 2014, pretensiones tercera y quinta:

Copias simples de las facturas No. 037 de diciembre 10 de 2015; No0.039 de abril 6 de 2016, N0.041 de enero 2
de 2017 con comprobantes de envié de fechas, en su orden, Servientrega, # 940226109 de 7-04-2016; De
prisa, #999031315982 del 10-11-2016 y Servientrega, #953602805 de 12-01-2017.

La citada acta es suscrita por un valor de SETENTA Y OCHO MILLONES DOSCIENTOS DIECISEIS MIL
SETECIENTOS SETENTA Y SEIS PESOS ($78.216.776.00).

Las facturas Nos. 037 y 039, son allegadas por valor distinto, esto es por la suma de SETENTA Y OCHO
MILLONES DOSCIENTOS DIECISEIS MIL SETECIENTOS SETENTA Y NUEVE PESOS ($78.216.779.00),
diferente este valor al pactado, razdn por la cual, por culpa del contratista, no se pudo efectuar su pago

So6lo a 17-01-2017, se allegd la factura No0.041 por el valor de SETENTA Y OCHO MILLONES
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DOSCIENTOS DIECISEIS MIL SETECIENTOS SETENTA Y SEIS PESOS ($78.216.776.00),
A la fecha, se cumple el procedimiento para su pago.

2.- En lo tocante a las pretensiones cuarta y sexta, cobro “del excedente correspondiente al 8% del valor de
las obras disefiadas con respecto a lo inicialmente estimado en el contrato y su otro si modificatorio de
adicién y prorroga No.05 suscrito el 15 de febrero de 2013, conforme a lo estipulado en la clausula
PRIMERA del contrato y en la clausula SEGUNDA del otro si.....con las actualizaciones e intereses a
que haya lugar, calculadas estos ultimas desde la fecha en que se debi6 realizar el pago y hasta la
fecha en que se produzca el desembolso respectivo” se allegaron las facturas #s 0042, 0043, 0044, 0045 y
0046 por valor de $82.277.747.00, $82.762.849.00, $166.833.570.00, $14.597.014.00 y $76.923.697.00, en su
orden, ingresadas a la Gobernacién del Departamento Norte de Santander con radicado 2017-840-073166-2 del
20 de enero de 2017.

En la solicitud de conciliacion extrajudicial, como es obvio por la circunstancia anotada previamente, no se
allega documento probatorio alguno sobre las pretensiones cuarta y sexta, cobro del excedente del 8%.

Por otra parte, obran reparos a la ejecucién contractual en la que se fundamentan estos cobros reparos que
como se colige del objeto de la liquidacién del contrato deberédn ser precisados en la liquidacién que al final se
adelante sobre el contrato de consultoria PDA-NS-FIA — 009 -2011.

Asi mismo, en su sorpresiva solicitud de adicién a la solicitud de conciliacion inicial, el convocante olvida que el
contrato es ley para las partes y si alega error, cual parece ser su pretension debera demostrarlo judicialmente;
allega como pruebas las enumeradas en el acapite de pruebas, numerales 1.1. 1. Al 1.1.15., paginas 9, 10y 11
del escrito de adicién a la solicitud de conciliacién extrajudicial, presentado éste Ultimo a 22 de marzo de 2017 y
que se considera parte integral de este concepto.

Por otra parte, respecto a la institucion del desequilibrio econdmico de los contratos estatales se han constituido
como fuentes del mismo los actos o hechos por los cuales la entidad contratante introduce modificaciones
segun sean estas abusivas o no; los actos generales de la administracion que denominados “ hechos del
principe” y/o factores exdgenos a las partes, que no son enunciados pr el convocante y que en todo caso,
previo a su admision deberan ser objeto de prueba, hecho que aqui no obra.

Como se desprende de lo anterior, al convocante no le asiste razoén en sus pretensiones econémicas puesto
gue aqui, presentacion de cuentas a 20 de enero de 2017, fecha de presentacion de la solicitud de conciliacion
extrajudicial, como se ha sefialado respecto de las pretensiones tercera y quinta, acta de terminacion de
productos No.6 del 21 de julio de 2014, no ha habido mora alguna por parte de la administracién; esta no se
hallaba obligada a efectuar un pago sobre unas sumas de dinero diferentes a las pactadas en dicha acta, error
del contratista y no de la administracién ni a admitir, una mora sobre unas facturas presentadas al unisono, y
maliciosamente, con el requerimiento de mora sobre los mismos, amen que debe dilucidarse previamente si los
cobros que alli se plantean corresponden con la realidad de la ejecucién contractual.

En cuanto a las pretensiones cuarta y sexta, solicitud inicial de conciliacion extrajudicial, cobro del excedente
por concepto del 8%, primero, obran reparos de la administracion sobre el alcance real de lo pretendido y
segundo ademds que su cobro se efectla en fecha similar a la presentacion de la solicitud de conciliacion
extrajudicial lo que hace inadmisible la pretension del convocante de constituir materia de conciliacion
extrajudicial el cobro de unas sumas de dinero respecto de las cuales no habia, al momento de presentar su
solicitud de conciliacién extrajudicial, adelantando los tramites de cobro.

Igual percepcion obra respecto a la pretension del desequilibrio econémico del contrato argiiido en la adicion
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de la solicitud de conciliacién extrajudicial sobre la que en este documento obra el respectivo pronunciamiento.

Es dable concluir que lo que se pretende por el convocante es negar a la administracién la oportunidad de
hacer valer sus derechos y apreciaciones sobre la ejecucion contractual y de las obligaciones que a su cargo se
deriven con apego a la realidad como producto de una liquidacion adelantada segin las normas legales y al
proposito que la rigen, entre otras, la defensa el erario publico, asi como dentro de los derechos y obligaciones
gue en el ejercicio de las funciones publicas las normas legales exigen a los servidores publicos.

Como conclusion de lo anterior puede decirse, que no obrando fundamento para admitir las leoninas
pretensiones de la parte convocante, por las razones expuestas, igual debe pregonarse de las pretensiones
séptima y octava como de las pretensiones todas que conforman la adicién a la solicitud de conciliacion
extrajudicial, presentada esta Ultima a 22 de marzo de 2017.

En tales condiciones no aparece que deba tomarse la decision de satisfacer, por la via de la conciliacion

extrajudicial, en los términos de la solicitud planteada y su adicion, los pedimentos del CONSORCIO
CONSULTORIA NORTE.

OIDO Y ANALIZADO TODO LO EXPUESTO POR LOS DOCTORES FRANCISCO ALBERTO BERMONTH Y
EL DOCTOR JOSE REY ANGARITA PARADA, SECRETARIO Y ABOGADO EXTERNO DE LA
SECRETRIA DE AGUA POTABLE Y SANEAMIENTO BASICO, LOS MIEMBROS DEL COMITE
ASISTENTES EN EL DIA DE HOY 4 DE ABRIL DE LA PRESENTE AANUALIDAD, DECIDEN POR
UNANIMIDAD, DE NO LLEGAR A NINGUN ACUERDO CONCILIATORIO.

23. Concepto
emitido por el doctor Luis Alberto Gomez, abogado externo de la secretaria juridica, convocante;
OMAR RAMIREZ DURAN ( AUDIENCIA 5 DE ABRIL A LAS 3:00 P.M EN LA PROCURADURIA 23).

Toma la palabra el doctor Luis Alberto Gomez, abogado externo de la secretaria Juridica del Departamento
cual expone lo siguiente:

CILIACION EXTRAJUDICIAL

Convocante: OMAR RAMIREZ DURAN No. Expediente:

Convocado: GOBERNACION NORTE DE SANTANDER
Y OTROS

FECHA DE COMITE:
FECHA AUDIENCIA: (AUN NO ESTA FIJADA)

RESPONSABILIDAD DE LA FICHA Y APODERADO: LUIS ALBERTO GOMEZ ANGULO.

CUANTIA: CUATROCIENTOS SESENTA Y OCHO MILLONES
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DOSCIENTOS OCHENTA Y UN MIL SETESCIENTOS
PESOS ($468.281.700).

HECHOS MATERIA DE CONCILIACION EXTRAJUDICIAL

Omar Ramirez Duran presenta a través de apoderado solicitud de conciliacion extrajudicial en la
que busca que el Departamento Norte de Santander indemnice en la suma de CUATROCIENTOS
SESENTA Y OCHO MILLONES DOSCIENTOS OCHENTA Y UN MIL SETESCIENTOS PESOS
($468.281.700) con ocasion del accidente ocurrido el dia 18 de marzo de 2015 cuando se
transportaba en calidad de pasajero hacia el vecino pais de Venezuela en un autobus afiliado a la
empresa EXPRESOS BOLIVARIANOS S.A. de placa 03AA8TS, a la altura del sector conocido como
RUMICHACA, municipio de Villa del Rosario, ocasionando dafio del nervio optico del ojo izquierdo
con atrofia del nervio, cicatriz hipertrofica lineal de 3cm sobre el tercio distal cara anterior de
antebrazo derecho y no tiene prension de la mano derecho, limitacion de la mufeca derecha para

la flexion completa de metacarpianos.

Sefiala el convocante que una vez oficiado al Ministerio de Transporte Territorial Norte de
Santander pudo constatar que en la actualidad no existe convenio, tratado acuerdo para la
prestacion del servicio publico de transporte terrestre automotor de pasajeros entre fronteras, que
la empresa que prestaba dicho servicio ~-EXPRESOS BOLIVARIANOS S.A.- lo hacia a través de la
Resolucion 0451 de 1984 expedida por el extinto INTRA.

ANALISIS Y CONCEPTO PARA CONCILIAR

Efectuado el analisis correspondiente, es pertinente sefialar que la via donde ocurrié el accidente
segun informacion recaudada por el suscrito se encuentra bajo administracidon de la Concesionaria
San Simoén desde el dia 3 de julio de 2007.

No obstante lo anterior, en la solicitud de conciliacidon extrajudicial y las pruebas adjuntadas por el
convocante no existe ningdn hecho, ni ninguna prueba que indique que el Departamento Norte de

Santander ha causado un dafio, una omisién, por la cual deba responder.
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De acuerdo a lo anterior, me permito sefialar que de acuerdo a la abundante jurisprudencia sobre
la materia el Honorable Consejo de Estado ha sefialado que la responsabilidad del Estado, por los
dafios antijuridicos que este ocasione por accion u omision de sus funciones, se encuentra
fundamentada en tres elementos: 1) un hecho, 2) el dafio y 3) la relacion de causalidad que debe
existir entre los dos primeros. En ese orden de ideas, dentro de las pruebas aportadas por el
accionante en ningun momento queda demostrada la responsabilidad del departamento Norte de
Santander.

Asimismo, la falla en la prestacion del servicio que el accionante pretende endilgar al
Departamento carece de sustento probatorio. En ese sentido, el Consejo de Estado también ha
definido esa falla como aquella que se presenta cuando el servicio funciona mal, no funciona o
funciona tardiamente. Esta es la nocién que inicialmente acogid la corporacion, pero que mas
tarde y con el fin de darle un encuadre mas juridico, modificé para adoptar la de la violacion del
contenido obligacional, aunque esto no ha sido dbice para que el Consejo siga aplicando la nocién
“descriptiva” del funcionamiento. Este elemento es de vital importancia razén por la cual el
afectado al momento de pretender una indemnizacion, debe probar la ocurrencia de dicha falla,
pues en caso de que no lo haga, sus pretensiones serdn desechadas y no lograra la
indemnizacion. Es un requisito muy exigente, pues se reclama tradicionalmente por la
jurisprudencia, que el actor suministre la prueba plena de las condiciones de tiempo, modo y lugar
en que ocurrieron los hechos que se suponen fueron la causa del perjuicio, es decir, el
demandante no sélo debe probar cdmo se produjeron los hechos que supone constitutivos de la

falla, sino cuando y dénde ocurrieron ellos.

Asi lo ha expresado el Honorable Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccién A. del 28 de
Julio de 2011. C. P. MAURICIO FAJARDO GOMEZ:

" La legitimacion en la causa.

(...) Asi pues, toda vez que la legitimacion 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— y 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 legitimacién procesal se traduce en
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facultar a los sujetos litigiosos para intervenir en el tramite del plenario y para ejercer
sus derechos de defensa y de contradiccion; la legitimacion material, en cambio,
supone la conexion entre las partes y los hechos constitutivos del litigio, ora porque
resultaron perjudicadas, ora porque dieron lugar a la produccién del dafio.

En suma, en un sujeto procesal que se encuentra legitimado de hecho en la causa no
necesariamente concurrira, al mismo tiempo, legitimacion material, pues ésta solamente
es predicable de quienes participaron realmente en los hechos que han dado lugar a la
instauracion de la demanda o, en general, de los titulares de las correspondientes
relaciones juridicas sustanciales; por consiguiente, el andlisis sobre la legitimacion
material en la causa se contrae a dilucidar si existe, o no, relacion real de la parte
demandada o de la demandante con la pretension que ésta formula o la defensa que
aquella realiza, pues la existencia de tal relacion constituye condicion anterior y necesaria

para dictar sentencia de mérito favorable a una o a otra®.

De igual forma en reciente pronunciamiento del Consejo de Estado se reitero:

“(..) 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 ésta no puede dirigirse contra
guien no es sujeto de derechos-, mientras que, la legitimacion por pasiva material,

constituye un requisito no ya para la procedibilidad de la accién, sino para la

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de diecisiete (17) de
junio de dos mil cuatro (2004); Consejera ponente: Maria Elena Giraldo Gomez; Radicaciéon nimero: 76001-23-
31-000-1993-0090-01(14452). En similar sentido y complementando lo dicho en el texto, se ha afirmado lo
siguiente: “La legitimacion material en la causa, activa y pasiva, es una condicion anterior y necesaria entre
otras, para dictar sentencia de mérito favorable al demandante o al demandado. Nétese que el estar legitimado
en la causa materialmente por activa o por pasiva, por si solo, no otorga el derecho a ganar; si la falta recae en
el demandante el demandado tiene derecho a ser absuelto pero no porque él haya probado un hecho nuevo
que enerve el contenido material de las pretensiones sino porque quien lo ataco no es la persona que frente a la
ley tiene el interés sustantivo para hacerlo -no el procesal-; si la falta de legitimacion en la causa es del
demandado, de una parte al demandante se le negaran las pretensiones no porque los hechos en que se
sustenten no le den el derecho sino porque a quien se las atribuy6 no es el sujeto que debe responder; por eso,
de otra parte, el demandado debe ser absuelto, situacién que se logra con la denegacion de las suplicas del
demandante”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del
veintidds (22) de noviembre de dos mil uno (2001); Consejera ponente: Maria Elena Giraldo Gémez; Expediente
13.356. Puede verse, en la misma direccién, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera, sentencia de veintisiete (27) de abril de dos mil seis (2006); Consejero ponente: Ramiro
Saavedra Becerra; Radicacién nimero: 66001-23-31-000-1996-03263-01(15352).
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prosperidad de las pretensiones.

En ese orden de ideas, la Corte Constitucional sefialé que “La responsabilidad patrimonial del
Estado, en nuestro sistema juridico, encuentra fundamento en el principio de la garantia integral
del patrimonio de los ciudadanos, y se configura cuando concurren tres presupuestos facticos a
saber: un dafo antijuridico o lesién, definido como el menoscabo o perjuicio que sufre la victima
en su patrimonio o en sus derechos personalisimos, sin tener el deber juridico de soportarlo; una
acciéon u omision imputable al Estado, que se presenta cuando la Administracion Publica no
satisface las obligaciones a su cargo dentro de las circunstancias de modo, tiempo y lugar en que
han sido fijadas; y una relacién de causalidad, para que el dafo antijuridico atribuido al Estado
sea indemnizable, que exige que éste sea consecuencia del incumplimiento de las obligaciones de
la Administracion, esto es, desde una perspectiva negativa, que el dafio sufrido por la victima no

se derive de un fenémeno de fuerza mayor o sea atribuible a su conducta negligente.” (...)

“La consolidacion de la responsabilidad estatal para responder por el dafio antijuridico causado por
sus agentes, constituye entre otras, manifestaciones de un mayor énfasis de los sistemas juridicos
en este principio que busca garantizar el cumplimiento eficiente de las tareas publicas, habida
cuenta que la responsabilidad en el cumplimiento de los fines del Estado no corresponde
solamente a los servidores publicos, pues también los particulares asumen en él una serie de
obligaciones y tareas que antes cumplian de manera exclusiva y en ocasiones excluyente las
autoridades estatales. Dentro del marco de corresponsabilidad y de cooperacion entre el Estado
y los particulares, la Constitucion establece ademads la posibilidad de que éstos participen en el
ejercicio de funciones publicas, siendo obligacion del Estado, repetir contra el agente suyo por

cuya actuacion dolosa o gravemente culposa aquel haya sido condenado.”

Para que el dafo antijuridico atribuido al Estado sea indemnizable, se exige que éste sea
consecuencia del cumplimiento regular o irregular de sus obligaciones o del incumplimiento de las
mismas. De esta manera, el articulo 90 de la Constitucion consagra una clausula general de
responsabilidad estatal objetiva por todos los dafios antijuridicos causados por las actuaciones y
abstenciones de los entes publicos, tanto en las relaciones contractuales como en las

extracontractuales de tales entes.
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RECOMENDACION: Debido a lo expresado anteriormente, respetuosamente me permito
recomendar al Honorable Comité aqui reunido NO PRESENTAR FORMULA CONCILIATORIA.

Oido y analizado todo lo expuesto por el doctor Luis Alberto Gomez, abogado externo de
la secretaria Juridica, los miembros del comite deciden por unanimidad de no llegar a

ningun acuerdo conciliatorio.

24. PROPOSICIONES Y VARIOS

Se solicita a la secretaria Técnica del Comité de conciliacion del Departamento Norte de Santander
que se oficie a la secretaria de Educacion del Departamento Norte de Santander que se haga llegar
un informe por qué el pago extemporaneo de los anticipos de las cesantias solicitadas por el
personal administrativo del sector de Educacion. Se tiene conocimiento que existe un déficit por
concepto de cesantias retroactivas, en consecuencia se debera informarse a cuanto asciende el
mismo, que se gestiones que se ha hecho ante el Ministerio de Educacion para el giro de estos
recursos, allegando los soportes documentales de estas reclamaciones ante el MEN. Esto debido
a gque se ha tenido en cuenta que ya son varias las conciliaciones prejudiciales y demandas cuyas
pretensiones corresponde al pago de la indemnizacibn moratoria por el no pago oportuno de las
cesantias.

COMPROMISOS

OBSERVACIONES Y/O CONCLUSIONES

PENDIENTES PROXIMA REUNION

ANEXOS SI() NO () Fecha de aprobacién del acta:
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Elaboré: Reviso: Préxima Reunioén:

En constancia firman,

Dr. JORGE COLMENARES LAGUADO
Secretario de Gobierno.

Dr. JULIO CESAR SILVA RINCON
Secretario de Planeacién Departamental

Dra. SONIA ARANGO MEDINA
Secretaria General.

Dra. VICTORIA MARGARITA SANCHEZ AYALA
Secretaria Juridica

Dr. MARTIN ALFONSO MARTINEZ VALERO
Secretario de Hacienda Departamental

Dra. JANNETH PATRICIA RONCANCIO RODRIGUEZ
Secretaria Técnica del Comité de conciliacion.
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Invitada permanente

Dra. MARY LUZ LIZARAZO TELLEZ
Jefe de Control Interno de Gestién.




