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PROVIDENCIA: AUTO INTERLOCUTORIO No 117
ASUNTO: RESUELVE RECURSO DE APELACION

Procede la Sala Segunda de Oralidad a decidir sobre el recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandada Nacion — Ministerio de Educacion
Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, contra la
decision proferida, en audiencia inicial, por el Juzgado Veintitrés (23)
Administrativo Oral del Circuito de Medellin, el dia doce (12) de abril de dos
mil trece (2013), por medio de la cual no se accedid a la prosperidad de las
excepciones de “no comprender la demanda todos los litisconsortes
necesarios” y de “falta de legitimacion en la causa por pasiva”, propuestas
por la Nacion — Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio.

ANTECEDENTES
1. HECHOS DE LA DEMANDA

La sefiora FABIOLA GOMEZ HERNANDEZ, a través de apoderado
judicial, interpuso demanda en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho de caracter laboral, en contra de la NACION —
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, pretendiendo que
se declarara la nulidad parcial de la Resolucion N° 2013 del trece (13) de junio
de 2006, mediante la cual se ordeno el reconocimiento y pago de la pension

ordinaria de jubilacién a favor de la demandante, y la nulidad total de los
oficios N° 031/2009 del veintitrés (23) de abril de 2009 y 0036/2010 de nueve
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(9) de febrero de 2010, mediante los cuales se atendidé desfavorablemente su
solicitud de revision y ajuste de la pension de jubilacion, con la totalidad de
los factores salariales devengados y certificados en el afio inmediatamente
anterior a la adquisicion del status de pensionada.

Como consecuencia de la anterior declaracion, solicita se declare que la
accionante tiene derecho a que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio le reconozca, liquide y pague el valor correspondiente a la revision
de la liquidacion de la Pension de Jubilacion, en cuantia equivalente al 75%
del promedio del salario total devengado en el afio anterior a la fecha de
adquisicion de su status pensional.

2. TRAMITE PROCESAL

Correspondiéndole por reparto al Juzgado Veintitrés (23) Administrativo Oral
del Circuito de Medellin, el Despacho profiri6 auto del dia primero (1) de
agosto de dos mil doce (2012), inadmitiendo la demanda y ordenando
subsanar los defectos que presentaba, relacionados con la presentacion de las
copias auténticas de los actos administrativos acusados; una vez cumplidos los
requisitos por la apoderada de la parte demandante, el Juzgado de
Conocimiento por auto del dia veintinueve (29) de agosto de dos mil doce
(2012), procedid a admitir el medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho de caracter laboral, ordenando surtir la correspondiente
notificacion y traslado a la entidad accionada NACION — MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO, de conformidad con el Coédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

A la accionada se le envid la condigna comunicacion, con los anexos del caso.
— Folios 51 a 53-. Posteriormente, la entidad demandada presenta escrito de
contestacion de demanda y los antecedentes administrativos de los actos
administrativos demandados.

3. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

De conformidad con el articulo 180 del Coddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en audiencia inicial
celebrada el dia doce (12) de abril de dos mil trece (2013), la Juez de Primera
Instancia negd la prosperidad de las excepciones de las excepciones de “no
comprender la demanda de todos los litisconsortes necesarios” 'y de “falta de
legitimacion en la causa por pasiva”, solicitadas en la contestacion de la
demanda por la Nacion - Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio.
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Para llegar a la anterior decision, considerd la Juez de Primera Instancia que el
conflicto juridico a resolver en el caso objeto de estudio versaba sobre los
factores salariales que deben tenerse en cuenta al liquidar la pensién de
jubilacién de un docente.

Advirtidé que, la competencia del reconocimiento y pago de la pension de
jubilacidon del personal docente se encuentra a cargo del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, a pesar de que la emision del acto
administrativo por medio del cual se confiere lo efectiia un servidor territorial,
pero siempre en nombre y representacion de dicho fondo.

En razén de lo anterior, concluyd la 4 quo que es el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio quien profirié el acto administrativo
demandado y, en consecuencia, es quien esta llamado a ser sujeto por pasiva
en la presente demanda y asumir la defensa del mismo.

4. RECURSO DE APELACION

La entidad demandada del orden nacional interpuso recurso de apelacion en la
misma audiencia, en contra de la decision de negar la prosperidad de las
excepciones de “no comprender la demanda de todos los litisconsortes
necesarios” 'y de ‘falta de legitimacion en la causa por pasiva”. Para
fundamentar su impugnacion, citd la normatividad vigente en materia del
servicio de educacidn, esto es, las Leyes 60 de 1993 y 715 de 2001, frente a la
competencia de las entidades territoriales en el sector docente.

Advirtié que, el articulo 56 de la Ley 962 de 2005 suprimi6 las funciones del
Delegado del Ministerio de Educacion Nacional ante las entidades
territoriales y, en razon a ello, el principio de coordinacion en cuanto a la
expedicion de los actos administrativos mediante los cuales se conceden
prestaciones sociales de los docentes, pas6 a ser una obligacion de las
entidades territoriales.

Concluy6 que, quien esta obligado a expedir los actos administrativos que
deciden las solicitudes de prestaciones sociales de los docentes y a defender
los argumentos en ellos contenidos son los representantes legales de los entes
territoriales, quienes envian el proyecto de acto a la Fiduciaria la Previsora
S.A. para su aprobacidn, y el cual finalmente es devuelto para su firma.

La parte demandante, por intermedio de su apoderada judicial, en el traslado
correspondiente del recurso, manifiesta que existe norma expresa que otorga
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio la responsabilidad

de las prestaciones sociales del sector docente, para lo cual cita varias normas,
como el Decreto 1775 de 1990 y las Leyes 115 de 1988 y 62 de 1995.
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Aduce que, a pesar de que el trdmite deba hacerse ante la entidad del orden
territorial, de acuerdo al ultimo lugar de servicios de quien solicita la
prestacion, el llamado a responder por determinada prestacion social es el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, quien ademas
aprueba el proyecto que la reconoce, siendo afectado finalmente su
patrimonio economico.

Advierte que, de conformidad con el articulo 56 de la Ley 962 de 2005, las
prestaciones sociales que pagard el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio seran reconocidas por el mismo, mediante la aprobacion del
proyecto de la resolucioén que expide el respectivo ente territorial.

5. CONSIDERACIONES

El Medio de Control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho, se encuentra
consagrado en el articulo 138 del Codigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo, el cual tiene como finalidad que toda
persona que se crea lesionada en un derecho subjetivo amparado en una norma
juridica, podra pedir que se declare la nulidad del acto administrativo
particular, expreso o presunto y se le restablezca el derecho.

Ahora bien, el articulo 180 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo, consagro todo lo relacionado con la audiencia
inicial, en donde en el numeral sexto, se indico que en la mencionada
audiencia se resolverian las excepciones. La citada norma dispone:

“Articulo 180. Audiencia Inicial. Vencido el término de traslado de la demanda o de
la de reconvencion segun el caso, el juez o magistrado ponente, convocard a una
audiencia que se sujetara a las siguientes reglas:

(...)

6. Decision de excepciones previas.

El juez o magistrado ponente, de oficio o a peticion de parte, resolvera sobre las
excepciones previas y las de cosa juzgada, caducidad, transaccion, conciliacion,
falta de legitimacion en la causa y prescripcion

Si excepcionalmente se requiere la prdactica de pruebas, se suspendera la audiencia,
hasta por el término de diez (10) dias, con el fin de recaudarlas. Al reanudar la
audiencia se decidira sobre tales excepciones.

Si alguna de ellas prospera, el Juez o Magistrado Ponente darad por terminado el
proceso, cuando a ello haya lugar. Igualmente, lo dard por terminado cuando en la
misma audiencia advierta el incumplimiento de requisitos de procedibilidad.

El auto que decida sobre las excepciones serd susceptible del recurso de apelacion o
del de suplica, segun el caso.”



REFERENCIA: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO - LABORAL

DEMANDANTE: FABIOLA GOMEZ HERNANDEZ

DEMANDADO: NACION — MINEDUCACION — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO

RADICADO: 05 001 33 33 023 2012 00076 01

INSTANCIA: SEGUNDA

ASUNTO: RESUELVE RECURSO DE APELACION

De igual forma, en el articulo 244 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo se reguld el tramite
pertinente del recurso de apelacion en contra de autos proferido en primera
instancia, en los siguientes términos:

“ARTICULO 244. TRAMITE DEL RECURSO DE APELACION CONTRA AUTOS.
La interposicion y decision del recurso de apelacion contra autos se sujetard a las
siguientes reglas:

1. Si el auto se profiere en audiencia, la apelacion deberd interponerse y
sustentarse oralmente en el transcurso de la misma. De inmediato el juez dard
traslado del recurso a los demas sujetos procesales con el fin de que se pronuncien
y_a_continuacion procedera a resolver si lo concede o lo niega, de todo lo cual
quedara constancia en el acta.

2. Si el auto se notifica por estado, el recurso debera interponerse y sustentarse por
escrito dentro de los tres (3) dias siguientes ante el juez que lo profirio. De la
sustentacion se dara traslado por Secretaria a los demas sujetos procesales por
igual término, sin necesidad de auto que asi lo ordene. Si ambas partes apelaron
los términos seran comunes. El juez concederd el recurso en caso de que sea
procedente y haya sido sustentado.

3. Una vez concedido el recurso, se remitira el expediente al superior para que lo
decida de plano.

4. Contra el auto que decide la apelacion no procede ningun recurso”.

5.1. PRESTACIONES SOCTALES DE LOS DOCENTES

Mediante la Ley 91 de 1989 se cre6 el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, sefialando:

“ARTICULO 3° “Créase el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, como una cuenta especial de la Nacion, con independencia
patrimonial, contable y estadistica, sin personeria juridica, cuyos recursos seran
manejados por una entidad fiduciaria estatal o de economia mixta, en la cual el
Estado tenga mas del 90% del capital. Para tal efecto, el Gobierno Nacional
suscribira el correspondiente contrato de fiducia mercantil, que contendra las
estipulaciones necesarias para el debido cumplimiento de la presente Ley y fijara
la Comision que, en desarrollo del mismo, deberd cancelarse a la sociedad
fiduciaria, la cual sera una suma fija, o variable determinada con base en los
costos administrativos que se generen. La celebracion del contrato podrad ser
delegada en el Ministro de Educacion Nacional.

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

ARTICULO 9° Las Prestaciones Sociales que pagard el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, serdan reconocidas por la Nacion a través
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del Ministerio de Educacion Nacional, funcion que delegara de tal manera que se
realice en las entidades territoriales”.

En el articulo 9° anteriormente mencionado de la Ley 91 de 1989 se ordend
la delegacion de funciones, con respecto al reconocimiento de las
prestaciones sociales del personal docente nacional y nacionalizado, de tal
manera que las ejercieran las entidades territoriales, como representantes
del Ministerio de Educacion Nacional.

Ahora bien, de acuerdo con la Ley 489 de 1998 articulo 10° y siguientes,
cuando de la delegacion se trata, se tiene que se exime de responsabilidad
al delegante, la cual se traslada exclusivamente al delegatario, sin perjuicio
de que en virtud de lo dispuesto en el articulo 211 de la Constitucion
Politica, la autoridad delegante pueda en cualquier tiempo reasumir la
competencia y revisar los actos expedidos por el delegatario, con sujecion a
las disposiciones legales.

No obstante lo anterior, en los procesos donde se interponen demandas en
contra de la Nacién — Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, con el fin de solicitar la
reliquidacion de las pensiones de los docentes, teniendo en cuenta todos los
factores salariales devengados en el ltimo afio de servicios, el Consejo de
Estado ha venido advirtiendo que dicha entidad si tiene legitimacion en la
causa por pasiva frente a las aludidas pretensiones, por cuanto, en virtud
del articulo 56 de la citada Ley 962 de 2005, el Legislador le atribuye la
funcion de reconocer y pagar las prestaciones sociales a los docentes
oficiales, a pesar de que es el ente territorial respectivo el que expide el
acto administrativo por medio del cual se reconocen dichos derechos. Al
respecto, en sentencia reciente, considero:

“(...) 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
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 quedo 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
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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 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 legitimacion en la
causa por pasiva (...)""

De otro lado, el Decreto 1775 de 1990, por el cual se reglamenta el
funcionamiento del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
dispone el tramite de reconocimiento de prestaciones, el siguiente:

“Articulo 5°- Recepcion de Solicitudes. Las solicitudes relacionadas con el
reconocimiento y pago de prestaciones economicas del Magisterio, seran radicadas
en la oficina de prestaciones sociales de cada Fondo Educativo Regional.

La documentacion solo serd radicada si llena los requisitos establecidos en las
normas reglamentarias.

Articulo 6°.- Estudio de Solicitudes. Una vez radicada la solicitud, la oficina de
prestaciones sociales de cada Fondo Educativo Regional, procederd a realizar el
estudio de la documentacion.

Articulo 7°.- Liquidacion. Realizado el estudio de la documentacion, se procederd a
efectuar la liquidacion respectiva con el visto bueno de la entidad fiduciaria.

Articulo 8°.- Reconocimiento. Efectuada la liquidacion, el delegado Permanente del
Ministerio (sic) ante el Fondo Educativo Regional, expedira la resolucion de
reconocimiento.

Articulo 9°.- El Ministerio de Educacion Nacional mediante resolucion adoptara los
formatos para registro y archivo de solicitudes y la resolucion de reconocimiento de
prestaciones sociales.”

Asi mismo, la Ley 115 del 8 de febrero de 1994, mediante la cual se expide la
Ley General de Educacion, en el articulo 180 dispone:

“ARTICULO 180. RECONOCIMIENTO DE PRESTACIONES SOCIALES. Las
prestaciones sociales que pagara el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio seran reconocidas por intermedio del Representante del Ministerio de
Educacion Nacional ante la entidad territorial, a la que se encuentre vinculado el
docente. El acto administrativo de reconocimiento se hard mediante resolucion que
llevara, ademas, la firma del Coordinador Regional de prestaciones sociales”.

Respecto del tramite de las solicitudes de prestaciones econdmicas a cargo del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, el Decreto 2831 de
2005, establecio el siguiente procedimiento:

' SECCION SEGUNDA, SUBSECCION “B” Consejero ponente: GERARDO ARENAS MONSALVE, 14
de febrero de 2013. Radicacion namero: 25000-23-25-000-2010-01073-01(1048-12).
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“ARTICULO 2°. Radicacién de solicitudes. Las solicitudes de reconocimiento de
prestaciones sociales, deberan ser radicadas en la secretaria de educacion, o la
dependencia o entidad que haga sus veces, de la respectiva entidad territorial
certificada a cuya planta docente pertenezca o haya pertenecido el solicitante o
causahabiente, de acuerdo con el formulario adoptado para el efecto por la
sociedad fiduciaria encargada de administrar los recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio.

La sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo,
implementara un sistema de radicacion unico, que registre las solicitudes de
reconocimiento de prestaciones economicas que deba pagar el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, en forma simultanea en la respectiva entidad
territorial certificada y en la sociedad fiduciaria y que permita a los solicitantes
conocer electronicamente el estado de su tramite.

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

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

1. Recibir y radicar en estricto orden cronologico, 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 quince (15) dias habiles siguientes a la radicacion de la solicitud, a la
sociedad fiduciaria encargada del manejo y administracion de los recursos del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio para su aprobacion, junto
con la certificacion 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 no mas 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.

PARAGRAFO PRIMERO: Igual tramite se surtird para resolver los recursos que
sean interpuestos contra las decisiones adoptadas de conformidad con el
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procedimiento aqui establecido y aquellas que modifiquen decisiones que con
anterioridad se hayan adoptado respecto del reconocimiento de prestaciones a
cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

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

ARTICULO 4°. Tramite de solicitudes, El proyecto de acto administrativo de
reconocimiento de prestaciones que elabore la secretaria de educacion, o la
entidad que haga sus veces, de la entidad territorial certificada a cuya planta
docente pertenezca o haya pertenecido el solicitante, sera remitido a la sociedad
fiduciaria que se encargue del manejo de los recursos del Fondo para su
aprobacion.

Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes al recibo del proyecto de
resolucion, la sociedad fiduciaria debera impartir su aprobacion o indicar de
manera precisa las razones de su decision de no hacerlo, e informar de ello a la
respectiva secretaria de educacion.

ARTICULO 5°. Reconocimiento. Aprobado el proyecto de resolucion por la
sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo, debera ser
suscrito por el secretario de educacion del ente territorial certificado y notificado
en los terminos y con las formalidades y efectos previstos en la Ley”.

De la misma manera, la Ley 962 del 8 de julio del 2005, sobre el tramite a
seguir frente a la presentacion de reconocimiento de prestaciones sociales ante
el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, regulo:

“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
resolucion por parte de quien administre el Fondo, el cual debe ser elaborado por
el Secretario de Educacion de la Entidad Territorial certificada correspondiente, a
la que se encuentre vinculado el docente. El acto administrativo de reconocimiento
se hara mediante resolucion que llevara la firma del Secretario de Educacion de la
entidad territorial”.

5.2. CASO CONCRETO

En el caso que nos ocupa, la entidad demandada, Nacién — Ministerio de
Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, en la contestacion a la demanda, propuso las excepciones de “falta
de legitimacion en la causa por pasiva” y ‘“no comprender la demanda de
todos los litisconsortes necesarios”, contemplada en el articulo 180 numeral
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sexto del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, excepcion que fue resuelta en la audiencia inicial.

Por su parte, el 4 Quo, al negar la prosperidad de las excepciones propuestas,
indic6 que la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, si tenia legitimaciéon en la causa por
pasiva, por cuanto, la competencia del reconocimiento y pago de la pension de
jubilacidn del personal docente se encuentra a cargo de dicho fondo, a pesar
de que la emisiéon del acto administrativo por medio del cual se confiere lo
efectia el ente territorial al cual se encuentra adscrito el docente; no siendo
necesario entonces la vinculacion del Departamento de Antioquia.

Respecto a la legitimacion en la causa por pasiva, como presupuesto necesario
para proferir sentencia de mérito, el Consejo de Estado ha indicado:

“En reciente jurisprudencia, esta Corporacion ha manifestado en cuanto a la
legitimacion en la causa, que la misma no es constitutiva de excepcion de fondo
sino que se trata de un presupuesto necesario para proferir sentencia de mérito
favorable bien a las pretensiones del demandante, bien a las excepciones
propuestas por el demandado. Asi mismo, ha diferenciado entre la legitimacion de
hecho y la legitimacion material en la causa, siendo la legitimacion en la causa de
hecho 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 quien asumira la posicion de demandado; dicha vertiente de la legitimacion
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
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 produccion del dario. En un sujeto procesal que se encuentra legitimado
de hecho en la causa no necesariamente concurrird, 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 analisis 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 » 2

Ahora bien, de conformidad con las consideraciones jurisprudenciales y
normativas que anteceden, el Despacho observa que la entidad responsable
del eventual reconocimiento y pago de la prestacion econdmica solicitada
por la parte demandante es el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, a través del representante legal del Ministerio de Educacion
Nacional a nivel territorial, lo cual se observa desde el mismo encabezado
del acto administrativo demandado y visible a folios 20 y 21 del

2 Consejo de Estado, Sentencia del 25 de marzo de 2010. C.P. GUSTAVO EDUARDO GOMEZ
ARANGUREN. Radicacion namero: 05001-23-31-000-2000-02571-01(1275-08).
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expediente, en el que se indica que el mismo es expedido por el
Representante de la Secretaria de Educacion del ente territorial en nombre
y representacion de la Nacion — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, en ejercicio de sus facultades y en especial las que le son
conferidas por la normatividad anotada; asi mismo, en la parte resolutiva
del acto administrativo demandado menciona que el reconocimiento y
pago de la pension de jubilacion de la actora estard a cargo del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

En este orden de ideas, puede decirse que, en el presente asunto, la Nacion —
Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio- si estaria legitimada para comparecer en juicio y resistir las
pretensiones de la parte accionante. En este sentido, el mencionado
reconocimiento estaria a cargo eventualmente del citado Fondo, como cuenta
especial de la Nacion, con independencia patrimonial, contable y estadistica,
sin personeria juridica, cuya representacion se encuentra en cabeza del
Ministerio de Educacion Nacional.

Es de advertir que, los entes territoriales actian como unos meros facilitadores
para que los docentes nacionalizados y nacionales tramiten el reconocimiento
y pago de su pension, la cual, por ley, se encuentra a cargo del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, pues, si bien éstos elaboran
los proyectos de actos administrativos de reconocimiento de pension de los
mencionados docentes, y posteriormente con la aprobacion de la Fiduciaria
encargada de la administracion de los recursos del citado fondo, los suscriben
es en representacion de dicho fondo por mandato de la ley.

Si bien es cierto la Ley 962 de 2005 establece un procedimiento para la
elaboracion de los actos administrativos, mediante los cuales se reconocen
prestaciones sociales a los docentes oficiales, que para el caso es la
reliquidacion por factores salariales de una pension de jubilacién ya
reconocida, en el que intervienen la Secretaria de Educacion del ente territorial
al cual pertenece el docente peticionario y la respectiva sociedad fiduciaria,
también lo es 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, al advertir “Las prestaciones
sociales que pagard el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio seran reconocidas por el citado Fondo.”

En consideracién a lo expuesto, el Despacho confirmard la decision de negar
la prosperidad de la excepcion de “falta de legitimacion en la causa por
pasiva”, proferida en audiencia el doce (12) de abril de dos mil trece (2013),
por parte de la Juez Veintitrés (23) Administrativa Oral del Circuito de
Medellin.

11



REFERENCIA: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO - LABORAL

DEMANDANTE: FABIOLA GOMEZ HERNANDEZ

DEMANDADO: NACION — MINEDUCACION — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO

RADICADO: 05 001 33 33 023 2012 00076 01

INSTANCIA: SEGUNDA

ASUNTO: RESUELVE RECURSO DE APELACION

No obstante lo anterior, respecto a la excepcion previa de “no comprender la
demanda todos los litisconsortes necesarios” debe anticipar este Despacho
que la misma si prosperard, por considerarse necesaria para resolver de mérito
la presencia del ente territorial al cual se encontraba vinculada en calidad de
docente la demandante, esto es, el Municipio de Envigado — Antioquia, en el
extremo pasivo de la relacion procesal, como se pasara a explicar.

Tal y como lo ha venido advirtiendo el Consejo de Estado, en las diferentes
sentencias donde se ha ordenado la reliquidacion de la pension de los
servidores publicos con la inclusion de todos los factores salariales
devengados durante el ultimo afio de servicios, a pesar de que sobre los
mismos no se hayan efectuado los aportes de ley, siempre es posible ordenar
el descuento que por dicho concepto haya lugar, a fin de proteger el erario
publico y en pro de la sostenibilidad del sistema pensional. Al respecto,
considero:

“d) De las finanzas publicas

En materia de derechos prestacionales, uno de los aspectos que principalmente se ha
observado para efectos de delimitar el reconocimiento y goce de los mismos es el
referente a los recursos que debe proveer el Estado para satisfacerlos, pues es
evidente que demandan un alto nivel de gasto publico e inversion social.

Sin embargo, las finanzas publicas no pueden convertirse en el fundamento unico y
determinante para limitar el acceso a las prestaciones sociales o disminuir sus
garantias, pues el legislador ha previsto medidas tendientes a procurar la
autosostenibilidad del sistema.

En efecto, en lo que concierne a las pensiones de jubilacion y vejez se ha previsto que
el trabajador efectue aportes durante la relacion laboral como requisito
indispensable para acceder a tales beneficios.

Entonces, si el querer del legislador consiste en que las pensiones se liquiden
tomando como _base los factores sobre los cuales se han efectuado aportes a la
seguridad social no puede concluirse que, automdticamente, los factores que no han
sido _objeto de las deducciones de Ley deban ser excluidos del ingreso base de
liquidacion pensional, pues siempre es posible ordenar el descuento que por dicho
concepto haya lugar.

En este orden de ideas, la proteccion al erario publico es un principio que debe
armonizarse con los derechos laborales, a los cuales la Constitucion Politica les da
especial importancia, de esta manera se logra efectivizar ambos mandatos sin
necesidad de restringir excesivamente ninguno de ellos, toda vez que, como ha
quedado expuesto ambos deben coexistir dentro del Estado Social de Derecho.””
(Resaltos por fuera del texto original)

> CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA,
Consejero ponente: VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA, Sentencia de cuatro (4) de agosto de dos
mil diez (2010), Radicacion nimero: 25000-23-25-000-2006-07509-01(0112-09)
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Ahora bien, para este Despacho, es claro que la obligacion de los aportes que
durante la relacion laboral se efectian como requisito indispensable para
acceder a tales beneficios no s6lo son obligacion del trabajador, sino también
de su empleador, razon por la cual, al momento de reconocerse la
reliquidacion de la pension de jubilacion con la inclusion de los factores
salariales devengados en el ultimo afio de servicios o en el anterior a la
adquisicion del status de pensionado, el aporte de los mismos debe exigirse al
beneficiario de dicha pension y al que fue su empleador, en los respectivos
porcentajes que establece la Ley.

De conformidad con el libelo petitorio y las pruebas allegadas al plenario, la
accionante pretende se ordene la reliquidacion de su pension de jubilacion con
la inclusion de los factores salariales devengados en el afio anterior a la fecha
de la adquisicion del estatus de pensionada, esto es, primas de vida cara, de
vacaciones y de navidad — folios 20 a 22 y 31 a 32 —.

En este orden de ideas, se tiene que dentro de los factores que pretende la
parte actora se le tengan en cuenta a efectos de reliquidar su pension de
jubilacidn, se encuentra la prima de vida cara, la cual, como se ha venido
sosteniendo en diferentes fallos de esta Corporacion y del Consejo de Estado,
es de creacidon extralegal y de reconocimiento por parte del respectivo ente
territorial al cual se encuentra adscrito el docente.

Corolario a lo anterior, en el hipotético caso de que la sentencia que ponga fin
al proceso de la referencia acceda a las pretensiones del libelo petitorio, en el
sentido de ordenar la reliquidacion de la pension de jubilacion de la
accionante con todos los factores salariales devengados por ella, inclusive la
prima de vida cara, seria necesario entrar a determinar en la misma cuales
aportes deberian ser efectuados por la Naciéon — Ministerio de Educacion
Nacional, en calidad de empleador, y cuales por el ente territorial al cual se
encontraba vinculada en calidad de docente la accionante, de conformidad
con el reconocimiento y pago que hizo de dicho factor extralegal.

Lo anterior, por cuanto los factores creados por ley, en sentido formal, son los
provenientes del Legislador, es decir los creados por el Congreso, por existir
en esa materia reserva legal, desde antes de la Constitucion de 1991, como lo
ha sostenido reiteradamente el Consejo de Estado”, careciendo de competencia
las autoridades locales para su creacion, a través de Acuerdos Municipales y
Ordenanzas Departamentales, dada la prevalencia del principio de unidad
nacional, y en todo caso, de ser creados por las mismas, dichos factores se

* Cfr.  CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION
SEGUNDA SUBSECCION “B” CONSEJERA PONENTE: BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ
Bogota, D. C., veintiséis (26) de julio de dos mil doce (2012). REF.: EXPEDIENTE No.
050012331000200500971 01 No. INTERNO: 1865-2011 y SUBSECCION "B" Consejero ponente: VICTOR
HERNANDO ALVARADO ARDILA Bogota, D.C., diecisiete (17) de marzo de dos mil once (2011).
Radicacion namero: 05001-23-31-000-2005-00076-01(2055-10),
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considerarian factores salariales extralegales, contrarios al ordenamiento
juridico.

Asi las cosas, el Despacho revocara la decision de negar la prosperidad de la
excepcion de “no comprender la demanda todos los litisconsortes
necesarios”, proferida en audiencia el doce (12) de abril de dos mil trece
(2013), por parte de la Juez Veintitrés (23) Administrativa Oral del Circuito de
Medellin, y, en su lugar, se declarara probada la misma, teniendo en cuenta
que, el Municipio de Envigado — Antioquia, entidad a la cual se encontraba
vinculada la demandante en calidad de docente y el cual efectud el
reconocimiento y pago de la prima de vida cara, como factor extralegal, debe
ser llamado a integrar el extremo pasivo en el proceso de la referencia, de
conformidad con las consideraciones que anteceden.

En mérito de lo expuesto, EL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
ANTIOQUIA, SALA SEGUNDA DE ORALIDAD, administrando justicia
en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIiRMAR la decision del Juzgado Veintitrés (23)
Administrativo Oral del Circuito Judicial de Medellin, adoptada en audiencia
inicial del doce (12) de abril de dos mil trece (2013), mediante la cual se negd
la prosperidad de la excepcion de “falta de legitimacion en la causa por
pasiva’, propuesta por la Nacion — Ministerio de Educacién Nacional - Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, por las razones expuestas en
la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: REVOCAR 1la decision del Juzgado Veintitrés (23)
Administrativo Oral del Circuito Judicial de Medellin, adoptada en audiencia
inicial del doce (12) de abril de dos mil trece (2013), mediante la cual se nego
la prosperidad de la excepcion de “no comprender la demanda todos los
litisconsortes necesarios’” y, en su lugar, se declarara probada la misma.

TERCERO: En firme la presente decision DEVUELVASE el expediente al
Juzgado Veintitrés (23) Administrativo Oral del Circuito de Medellin, para
continuar el tramite del proceso.

NOTIFIiQUESE Y CUMPLASE

GONZALO ZAMBRANO VELANDIA
MAGISTRADO
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