JUAN ALFONSO ECHENIQUE VIZCAINO
ABOGADO

Lspecialisa ¢n Derocho Conicacose Adminisiralivo

Universidad Libre de Cartagena

Cartagena de indias, 03 de septiembre de 2018

Senores
JUZGADO DECIMO CUARTO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE CARTAGENA

Medio de control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicada referencia: 13001333301420170026700

Demandante: CLARA ROSA CACERES CASTRO

Demandado: DISTRITO DE CARTAGENA DE INDIAS - NACION - MINISTERIO DE EDUCACION -
FONDQ DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO - SECRETARIA DE EDUCACION
DISTRITAL

JUAN ALFONSO ECHENIQUE VIZCAINO, mayor de edad y vecino de esta ciudad, abogado titulado,
inscrito y en ejercicio, identificado como aparece al pie de mi correspondiente firma, en mi calidad
de apoderado judicial del Distrito Turistico y Cultural de Cartagena de Indias, segin poder que me
viene conferido por el JEFE DE LA OFICINA ASESORA JURIDICA DEL DISTRITO TURISTICO Y
CULTURAL DE CARTAGENA DE INDIAS, en ejercicio de la facultad que le fue conferida en el
Decreto 0228 de 2009, documentos que allego con el presente escrito. Con el debido respeto
procedo a dar contestacién de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho de la referencia,
lo cual hago en los siguientes términos:

TEMPORALIDAD DEL ESCRITO

El medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho de la referencia fue notificada
electrénicamente al Distrito Turistico y Cultural de Cartagena de Indias, el dfa 12 de Junio de 2018,
por lo que la contestacion es presentada dentro del término legal, es decir dentro de los 30 dias de
conformidad con lo expuesto en el articulo 172 del CPACA, termino el cual comienza a correr luego
del vencimiento del termino comiin de 25 dfas después de surtirse la tGltima notificacién de
conformidad con los articulos 199 y 200 del mismo cédigo.

PRONUNCIAMIENTO EXPRESO DE LOS HECHOS

HECHO PRIMERO: Es cierto de conformidad con informacién que reposa en resolucién adjunta
mediante la cual se reconoce y ordena el pago de pension vitalicia, asi como a través de las demas
pruebas obrantes del expediente.

HECHO SEGUNDO: No es cierto, Toda vez que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio a través de la Secretaria de Educacién del Distrito de Cartagena de Indias no omitié
factores adicionales en la liquidacion de la pensién de jubilacién otorgada mediante Resolucion N°
6827 de 09 de octubre de 2014, toda vez que la misma se expidié de conformidad con los
parametros legales que rigen la materia.

HECHO TERCERO: No es cierto el Distrito de Cartagena de Indias no estd llamada a restablecer
derechos pues se dio la liquidacién conforme a las normas legales vigentes.
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EN CUANTO A LAS PRETENSIONES

Nos oponemos a todas y cada una de las pretensiones formuladas en esta accién, por cuanto
carecen de cualquier fundamento de orden legal y factico por no tener asidero juridico, ni
encontrase demostrado ni probadas dentro de la accién que se adelanta,

Histéricamente la prestacién pensional ha tenido diversas regulaciones normativas. Desde la
expedicion de la ley 62 de 1945 se han establecido los aportes que los servidores piblicos deben
efectuar a las entidades de previsién para el reconocimiento de las prestaciones asistenciales y
econémicas a las cuales puedan tener derecho. En el mismo sentido la ley 42 de 1966 dispuso
algunas bases sobre las cuales se calcularian las prestaciones econémicas a favor de los servidores
ptblicos. La ley 62 de 1945, fue aplicable en un comienzo para los servidores piblicos nacionales
y luego para los territoriales. Se dejé de aplicar a los primeros con la aparicion de la ley 3135 de
1968 y a los segundos con la entrada en vigencia de la ley 33 de 1985.

A partir de estas normatividades se ingresa a un concepto de pension que involucra los aportes
como parametro atendible para el establecimiento del monto de las pensiones, asi como la
determinacién de un tiempo sobre el cual calcular el mismo. El articulo 12 de la ley 33 de 1985
sefiala que el empleado oficial que sirva o haya servido 20 afios continuos o discontinuos y llegue
a la edad de 55 afios tendra derecho a que por la respectiva Caja de Previsién se le pague una
pension mensual vitalicia de jubilacion equivalente al 75% del salario promedio que sirvi6 de base
para los aportes durante el dltimo afio de servicio.

En su articulo 3 sefial6 los factores que debian tenerse en cuenta en la determinacién de la base de
liquidacién de los aportes con el siguiente tenor literal:

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

Para los efectos previstos en el articulo anterior la base de liquidacioén de los aportes proporcionales
a la remuneracién del empleado oficial, estard constituida por los siguientes factores, cuando se trata
de empleados del orden nacional:

* Asignacion bdsica

* Gastos de representacion

* Prima técnica

* Dominicales y feriados

* Horas extras

* Bonificacion por servicios prestados

* Trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en dias de descanso obligatorio.

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

Esta prescripciéon fue modificada parcialmente por el articulo 12 de la Ley 62 de 1985,
estableciendo que la base de liquidacion para los aportes proporcionales a la remuneracién del
empleado oficial del orden nacional, estaria constituida por los siguientes factores:

“asignacién bdsica, gastos de representacion; primas de antigiiedad, técnica, ascensional y de
capacitacién; dominicales y feriados; horas extras; bonificacién por servicios prestados; y trabajo
suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio.”

Pero en este articulo se mantuvo el concepto de laley 33 de 1985 en que en todo caso, las pensiones
de los empleados oficiales de cualquier orden, siempre se liquidaran sobre los mismos fact

h ervido de base para ca s aportes. Se observa entonces que la ley sefiald los factores

salariales que tienen incidencia pensional, respecto de los cuales se deben hacer los aportes.

Mas adelante, la Ley 71 de 1998 en su articulo 92 hace otro importante avance, dando una nueva
orientacién a la liquidacién pensional en el sentido de que conduce la liquidacion pensional sobre
los salarios del tltimo afio de servicios, lo cual se venia interpretando y aplicando en el ya existente
y llamado reconocimiento pensional definitivo. Pero, se aclara que con esta disposicién no se
pretendié derogar lo dispuesto en el articulo 12 de la ley 62 de 1985 respecto de los factores
salariales, sino que se entiende que con laley 71 de 1988 se ha pretendido, como ya se habia hecho
en la practica que la reliquidacién pensional se haga teniendo en cuenta un tiempo determinado
(un afio laborado) y respecto de los factores sobre los cuales se haya aportado que ya se
encontraban establecidos en la legislacién anterior (Ley 62 de 1985). Se concluye de este régimen
que para efectos pensionales los factores computables son los sefialados en las leyes 33 y 62 de
1985, en concordancia con laley 71 de 1988 y su reglamentario.

El criterio desarrollado por las leyes 33 de 1983, 62 de 1988 y 71 de 1988, aun se mantiene, es mas
la lcy 812 dc 2003, rcglamentada por ¢l Decrcto 3752 de 2003, aplica cstas dircctrices cn su
articulo 32 que reza:

“Ingreso Base de Cotizacién y liquidacién de prestaciones sociales. La base de liquidacién de las
prestaciones sociales que se causen con posterioridad a la expedicién de la Ley 812 de 2003, a cuyo
pago se encuentre obligado el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio no podrd ser
diferente a la base de la cotizacion sobre la cual realiza aportes el docente.”

De otro lado, el Decreto 2341 de 2003, también reglamentario de la Ley 812 de 2003, asumié para
los docentes afiliados al Fondo los mismos ingresos bases de liquidacién de aportes o de cotizacion
tenidos en cuenta por el articulo 12 de laley 62 de 1985.

El Honorable Consejo de Estado se pronuncié en sentencia de fecha 20 de septiembre de 2007, Sala
de lo Contencioso Administrativo, Consejero ponente Dr. Alejandro Ordofiez Maldonado, Rad.
08001-23-31-000-2000-01858-01, en donde consider6:

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

El actor inici6 labores en la docencia para el Departamento del Atldntico el 25 de febrero de 1971 y
nacié el 27 de agosto de 1944.

Para el 29 de enero de 1985, fecha en la cual entré en vigencia la Ley 33 de 1985, el actor no cumplia
con los requisitos del régimen de transicién para que le fueran aplicables las normas del régimen
pensional anterior en materia de edad, pues, en primer término, no gozaba de un régimen
prestacional de cardcter especial y, en segundo lugar, no tenfa 15 afios de servicio al momento de la
entrada en vigencia de la Ley 33. En consecuencia, el régimen aplicable al actor para efectos de la
edad, montoy factores salariales para determinar su pension de jubilacidn es lu Ley 33 de 1985,

Asi pues, en lo que respecta al tema objeto de debate, es decir, los factores a tener en cuenta para
determinar la base de liquidacién de la pensién de jubilacién, la Ley 33 de 1985 en su articulo 3 previé
como factores:

[]

“fla] asignacién bdsica; gastos de representacion; prima técnica; dominicales y feriados; horas extras;
bonificacidén por servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en
dias de descanso obligatorio”.

[..]

A su turno, el articulo 1 Ley 62 de 1985 agregé a dichos factores, las primas de antigiiedad,
ascensional y de capacitacién en los siguientes términos:

[-]

“asignacién bdsica, gastos de representacion; primas de antigiiedad, técnica, ascensional y de
capacitacién; dominicales y feriados; horas extras; bonificacién por servicios prestados; y trabajo
suplementario o realizado en jornada nocturna o en dfa de descanso obligatorio”. (Subraya la Sala)

[]

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

En ese orden, los actos que negaron al actor la reliquidacién de su pensién con inclusién de las primas
de navidad y exclusividad se ajustaron a derecho.
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Ahora bien, en cuanto al argumento del Tribunal y el actor, segiin el cual, al monto de la pensién
cuestionada se debié incluir la prima de navidad, por cuanto el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978
asi lo dispuso; la Sala hace la siguiente reflexion:

El articulo 15 de la Ley 91 de 1989 previé que para efectos de prestaciones econémicas y sociales de
los docentes que a 31 de diciembre de 1989 estuvieran vinculados mantendrian el régimen
prestacional que han venido gozando en cada entidad territorial de conformidad con las normas
vigentes. Y mds adelante la norma refirié que:

[]

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 10. de enero de 1990, para efecto de las
prestaciones econdémicas y sociales se regirdn por las normas vigentes aplicables a los empleados
puiblicos del orden nacional, Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan
en el futuro, con las excepciones consagradas en esta Ley.

[-]

De la lectura del precepto anterior, la Sala encuentra que si bien la Ley 91 de 1989 precisé que los
docentes en materia de prestaciones economicas y sociales les era aplicable el Decreto 1045 de 1978,
tumbién es verdad que el mismo precepto juridico sefialdé que ademads les serian aplicables las normas
que se expidan en el futuro, dentro de las cuales encontramos las Leyes 33 y 62 de 1985, que como ya
se dijo son el marco jurfdico aplicable al presente asunto.”

Asi las cosas, se tiene que el acto acusado no viola las disposiciones invocadas por el actor y esta
estrictamente cefiido a las disposiciones en que debia fundarse. El actor no tiene derecho al
reconocimiento de reliquidacién de su pensién de jubilacién por la no inclusién de otros factores
salariales diferentes de la asignacién bésica. Segun el certificado de salarios aportado, este devengd
en el dltimo afio de servicio:

- Sueldo basico

-~ Prima de vacaciones
- Prima de Navidad

- Prima de servicios

Para la ley 62 de 1985 son factores salariales para liquidar la pension de jubilacion los siguientes:
Asignacién basica, gastos de representacién; primas de antigiiedad, técnica, ascensional y de
capacitacion; dominicales y feriados; horas extras; bonificacién por servicios prestados; y trabajo
suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio.

Del examen de los factores que trae consigo la Ley 812 y su Decreto Reglamentario 2341 de 2003,
que son los mismos taxativamente sefialados en el articulo 12 de la Ley 62 de 1985, se concluye
que solo la asignacién bésica o sueldo es factor comiin con relacién a los que se observan en la
certificacion de salarios aportada, y sobre ella se debe hacer la liquidacién, por lo tanto, no es
procedente agregar otros factores diferentes a este.
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Por los fundamentos expuestos en precedencia, solicito negar las pretensiones de la demanda que
nos ocupa.

EXCEPCIONES PROPUESTAS
L BUENA FE

la buena fe de la Administracion Como fundamento de derecho de la presente seccidn traigo a
colacién las siguientes normas juridicas la aplicacién del articulo 83 de la Constitucién Politica de
Colombia donde se establece como regla general la presuncién de buena fe en todos los actos que
se realizan entre la administracién y los particulares, la cual debera tenerse en cuenta por el
despacho al momento de dictar Sentencia, de igual manera la consignada en el articulo 769 del
Cdbdigo Civil la cual establece que la buena fe se presume excepto en los casos en que la ley establece
la presuncién contraria, en todos los otros La Mala I'e debe probarse.

IL FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA

Ll Distrito de Cartagena de Indias, no es el sujeto llamado a responder por las pretensiones de la

demanda, toda vez que es al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio a quien le corresponde
el pago de los derechos prestacionales de los docentes afiliados al mismo; entonces como el
mencionado Fondo se rige como una cuenta especial que es administrada por el Ministerio de
Educacidn, es esta entidad quien detenta la legitimacién y por lo tanto la obligacién de reconocer
el derecho pensional demandado.

De otra parte de acuerdo con las disposiciones que consagran el trdmite para el reconocimiento de
los derechos prestacionales de los docentes afiliados al mentado Fondo; a las respectivas
Secretarfas de Educacién Territoriales no se les atribuy6 la competencia para ejercer la
representacion judicial del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, en los eventos en que se
cuestionara la legalidad de los actos administrativos que resolvieran sobre tales derechos. Los
fundamentos juridicos que sustentan la actuacién del Distrito de Cartagena, para emitir a través
del Secretario de Educacién Distrital el reconocimiento y pago de las Pensiones de Jubilacién del
personal docente nacionalizado afiliado al Fondo de Prestaciones, Sociales del Magisterio son:

La Ley 91 de 1989, en su articulo 3, dispuso la creacién del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, en calidad de cuenta especial de la Nacion, sin personeria juridica, cuyo fin es el
regulado por el articulo 4 ibidem, que consiste en la atencién de las prestaciones sociales de los
docentes nacionales y nacionalizados que se encuentren vinculados a la fecha de la promulgacién
de la ley y de los que se vinculen con posterioridad a ella.

Al respecto el numeral I o del articulo 5 de la normativa en estudio consagra el de "Efectuar el pago
de las prestaciones sociales del personal afiliado

Articulo de la Ley 91 de 1989, textualmente dispone:
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"Créase el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, como una cuenta especial de la
Nacion, con independencia patrimonial, contable y estadistica, sin personerfa 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 correspondiente Comisién que, en desarrollo
del mismo, debera cancelar a la sociedad fiduciaria, tal cual sera una suma fija, o variable
determinada con base en los costos administrados que se generen. La celebracién del contrato
podra ser delegada en el Ministerio de Educacion Nacional. El Fondo sera dotado de mecanismos
regionales que garanticen la prestacion descentralizada de los servicios en cada entidad territorial
sin afectar el principio unidad". {Cursivas propias).

El articulo 56 de la Ley 956, que el representante del Fondo para efectos del reconocimiento de las
prestaciones sociales a su cargo es el Secretario de Educacién Territorial certificado, y que este
firmaria el acto administrativo que decide las solicitudes elevadas sobre el mencionado tema,
previa aprobacion del proyecto de acto por el administrador del fondo.

"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
serdn reconocidas por el citado Fondo, mediante la aprobacion del prayecto de resolucion por parte
de quien administre el Fondo, e! cual debe ser elaborado por el Secretario de Educacién de la Entidad
Territorial certificada correspondiente a la que se encuentre vinculado el docente. El acto
administrativo de reconocimiento se hard mediante resolucién que llevard la firma del Secretario de
Educacioén de la entidad territorial”.

La Ley que crea el Fondo de Prestaciones, Sociales del Magisterio estipula que éste debe estar
dotado de mecanismos regionales que garanticen la prestacion descentralizada de los servicios, en
cada cntidad territorial, sin afectar cl principio dc unidad. El articulo 180 dc la Ley 115 dec 1994,
reitera que las prestaciones sociales a cargo del Fondo de Prestaciones, Sociales del Magisterio,
seran reconocidas por este a través del representante del ministerio en la entidad territorial,
disposicién que es repetida y reglamentada en su operatividad practica por el Decreto 1775 de
1990, modificado a su vez por el Decreto 2234 de 1998. El anterior articulo fue reglamentado por
los articulos 2, 3,4 y 5 del Decreto 2831 de 16 de agosto de 2005.

De las normas citadas se colige, que aun cuando los secretarios de Educacion de los entes
territoriales, son quienes proyectan y firman los actos administrativos que reconocen o niegan
prestaciones sociales de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, las decisiones allf contenidas no corresponden al ejercido de una atribucién propia o
auténoma, si no que se adoptan en virtud de la desconcentracién de funciones de este tltimo. Por
tanto, al actuar el ente territorial como un simple agente de la entidad del orden nacional, no esta
llamado a responder por las prestaciones que le competen a aquél.
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Al respecto se remite el Despacho a lo sostenido en la sentencia de fecha 14 de febrero de 2013,
proferida por la Seccién Segunda Subseccién "B" del Consejo de Estado, con ponencia del Dr.
GERARDO ARENAS MONSALVE, radicado interno (1048-12). ANTECEDENTE JURISPRUDENCIAL
Sentencia de fecha ocho (08) de septiembre de dos mil catorce (2014), Magistrado Ponente: Luis
Miguel Villalobos Alvarez. Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento. Radicacién: 33-33-01-
2013-00124-01. Demandante: Raquel Alicia Hernidndez Herrera. Demandado: Ministerio de
Educacién Nacional y Otros.

HL.  INEXISTENCIA DEL DERECHO RECLAMADO POR EL DEMANDANTE

El actor no tiene derecho al reconocimiento de reliquidacién de su pensién de jubilacién por la no
inclusion de otros factores salariales diferentes de la asignacién basica. Segtin el certificado de
salarios aportado, este devengé en el tltimo afio de servicio:

- Sueldo basico

- Prima de vacaciones
- Prima de servicios

- Prima de navidad

Para la ley 62 de 1985 son factores salariales para liquidar la pensién de jubilacién los siguientes:
Asignacion basica, gastos de representacién; primas de antigiiedad, técnica, ascensional y de
capacitacion; dominicales y feriados; horas extras; bonificacion por servicios prestados; y trabajo
suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio.

Del examen de los factores que trae consigo la Ley 812 y su Decreto Reglamentario 2341 de 2003,
que son los mismos taxativamente sefialados en el articulo 12 de la Ley 62 de 1985, se concluye
que solo la asignacién basica o sueldo es factor comin con relacién a los que se observan en la
certificacién de salarios aportada, y sobre ella se debe hacer la liquidacién, por lo tanto no es
procedente agregar otros factores diferentes a este.

IV.  EXPEDICION REGULAR DEL ACTO CUYA NULIDAD SE IMPETRA

El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio a través de la Secretaria de Educacién
Distrital de Cartagena de Indias, expidié la Resolucién No. 7431 de 29 de octubre de 2014, por la
cual se reconocié y se ordend el pago de una pension de jubilacién, conforme a las disposiciones
normativas vigentes, por lo que el acto acusado no viola las disposiciones invocadas por el actor.

V. EXCEPCIONES INNOMINADAS.

Solicito se declare cualquier otra excepcién que resulte probada durante el transcurso del presente
proceso, de conformidad con el artfculo 164 del C.CA. y articulo 306 del Cédigo de Procedimiento
Civil.

FUNDAMENTOS DE DERECHO RESPECTO AL CASO CONCRETO

3
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La Alcaldia de Cartagena, no puede ser condenada por ninguna de las pretensiones planteadas por
el demandante, debido a que los actos administrativos objeto de la accién de nulidad, provienen
de resoluciones principales y en firme, expedido por la alcaldfa de Cartagena- Secretaria de
Educacion, no puede ser declarado nulo, teniendo en cuenta que:

Primero porque son actos administrativos fictos negativos

Segundo porque no se encuentran inmersos en ninguna de las causales de nulidad consagradas en
el articulo 137 de la ley 1437 de 2011, es decir, en violacion de normas superiores; falta de
competencia; expedicion irregular; falsa motivacién; desviacién de poder o vulneracion del
derecho de defensa y en consecuencia, no se desvirtiia la presuncion de legalidad que recae sobre
el mismo, de conformidad con lo establecido en el articulo 88 Ibidem.

En ese sentido, el acto administrativo enjuiciado, no ha vulnerado las normas superiores que alega
la parte actora, teniendo en cuenta que el Distrito de Cartagena - Secretaria de Educaciéon, motivé
de manera suficiente y conforme al ordenamiento juridico, los oficios Demandados.

Por su parte, los argumentos esbozados en la demanda, mediante los cuales pretende demostrar
la violacién de las normas invocadas en el libelo, carecen de fundamento debido a que se efectué
el pago de los emolumentos salariales en su totalidad quedando en firme la resolucién que ordena
el pago.

Teniendo en cuenta lo expuesto, las pretensiones carecen de fundamentos legales y respaldo
probatorio, que permitan la condena en contra de mi representada, y acuerdo a las razones de
hecho y de derecho planteadas.

PRUEBAS Y ANEXOS.
EL poder para actuar se encuentra debidamente adjuntado al expediente en data anterior

NOTIFICACIONES
Al Alcalde del Distrito de Cartagena de Indias, en el centro Plaza de la Aduana- palacio Municipal

al suscrito en su oficina ubicado en el centro Plazoleta Benkos Bioho, Edificio Comodoro piso 9
oficina 904 y a través del correo electrénico jechetu@hotmail.com

el \\N_

AN AEFONSO ECHENIQUE VIZCAINO
.. No. 1.047.396.600 de Cartagena
T)P. No. 215.558 del C.S.).
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