P JUZGADO DECIMO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE CARTAGENA
S, . Rama Judicial
£ - Consaej]: Stxperior de la Judicatura SIGCMA

Repﬂblié; de Colombia

TRASLADO DE EXCEPCIONES
Articulo 175 paragrafo 2° Ley 1437 de 2011

Medio de control Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Radicado 13-001-33-33-010-2018-00075-00

Demandante YASMIN GUTIERREZ MONTESINO

Demandado Nacién- Ministerio de Educacién Nacional y Departamento de Bolivar

De conformidad con lo dispuesto en el paragrafo 2° del articulo 175 de la Ley 1437 de 2011, se corre
traslado a la parte contraria de las excepciones propuestas en la contestaciéon de la demanda por
los apoderados de la parte demandada, por el término de tres (3) dias, en un lugar visible de la
secretaria del Juzgado, y en la pagina web de la rama judicial www.ramajudicial.gov.co
(https://Iwww.ramaijudicial.gov.co/web/juzgado-10-administrativo-de-cartagena/87 ) hoy once (11) de
enero de dos mil diecinueve (2019), siendo las 8:00 de la mafana

EMPIEZA EL TRASLADO: catorce (14) de enero de dos mil diecinueve (2019 a las 8:00 a.m.

VENCE TRASLADO: dieciséis (16) de enero de dos mil diecinueve (2019) a las 5:00 p.m.

Mu@ —_

MARIA DEL PILAR ESCANO VIDES
SECRETARIA

Centro, Avenida Daniel Lemaitre Calle 32 # 10-129, 4° piso Edificio Antiguo Telecartagena
E-mail: admin10cgena@cendoj.ramajudicial.gov.co - Teléfono 6648519 — fax 6647275
Cartagena de Indias D.T.C.- Bolivar
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PAMELA MARTINEZ GIRALDO ﬂ :\% l‘ 0

ABOGADA _

ESPECIALISTA EN DERECHO COMERCIAL
UNIVERSIDAD LIBRE

Seitor S
JUEZ DECIMO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO JUDICIAL DE CARTAGENA  ///
ESD VL

Medio de Control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Demandante: YASMIN GUTIERRES MONTESINO ) N
Demandado: NACION - FOMAG - MINEDUCACION - GOBERNACION DE BOLIV.
EDUACION DE BOLIVAR.
Rad:13001-33-33-010-2018-00075-00

PAMELA PATRICIA MARTINEZ GIRALDO , identificado como aparece al pie de mi correspondiente firma y
actuando en mi calidad de apoderado especial de 'a GOBERNACION DE BOLIVAR, dentro del proceso de
referencia y radicados arriba enunciado, segun poder a mi conferido legalmente por la sefiora ADRINA
MARGARITA TRUCCO DE LA HOZ , identificado con cedula de ciudadania N°:33.104.083, en su calidad de
Secretaria Judicial del Departamento de Bolivar, y que dentro de sus funciones esta el conferir poder, en
nombre y representacion de la Gobernacion de Bolivar, poder al igual que sus anexo que reposan en el
expediente. Por medio de la presente y dentro del término legal correspondiente, me dirijo a usted para
contestar la demanda interpuesta por el YASMIN GUTIERRES MONTESINO, en contra de mi mandante, lo
cual realizo de la siguiente forma:

I NOMBRE DEL DEMANDADO, DOMICILIO Y NOMBRE DE SU REPRESENTANTE LEGAL.
Mi representado judicialmente, es el DEPARTAMENTO DE BOLIVAR, entidad territorial de derecho publico,
con domicilio principal en la ciudad de Cartagena de Indias, carretera Cartagena - Turbaco Kilometro 3,
sector Bajo Miranda - el Cortijo, actual palacio departamental de Bolivar, después del cementerio Jardines de
Paz.

El Representante Legal del Ente que apodero es el Gobernador DUMEK TURBAY PAZ, quien es mayor de
edad, con domicilio y residencia en Cartagena de Indias, elegido popularmente en las elecciones realizadas
en la circunscripcion departamental de Bolivar.

El gobemador del Departamento de Bolivar, mediante Decreto 819 de junio 8 del 2017, designo a la doctora
ADRINA MARGARITA TRUCCO DE LA HOZ, como Secretaria Juridica Departamento de Bolivar, quien en
ejercicio de esa delegacion, me confirio poder para actuar en este proceso.

Il. SOBRE LAS PRETENSIONES

Me opongo a la prosperidad de todas y cada una de las pretensiones formuladas en esta accion, por cuanto al
demandante no le asiste el derecho con relacion a mi defendido.

lIl. EN CUANTO A LOS HECHOS DE LA DEMANDA.

PRIMER HECHO: Debemos decir que es cierto, de acuerdo a lo establecido en la Ley 91 de 1989 en su
articulo 3ro.

SEGUNDO HECHO: No es cierto, el paragrafo 2, del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, no hace referencia al
pago de cesantias por parte del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO,
cualquier interpretacion diferente debe ser sustentada y probada.

TERCER HECHO: Es parciamente cierto, segun consta en la Resolucion No.1900 del 18 de Septiembre de
2014, aportada a la demanda en la cual se plasma la fecha de solicitud de pago de cesantias parciales, pero
los otros planteamientos y las circunstancias son subjetivas, por lo cual, no puedo referirme a ellas.

CUARTO HECHO: Es cierto, teniendo en cuenta lo establecido en la Resolucion No.1900 del 18 de
Septiembre de 2014.

QUINTO HECHO: Me sujeto a lo que resulte probado dentro del presente proceso.

SEXTO HECHO: No es un hecho, es la reproduccion de algunos apartes de articulos contenidos en la Ley
1071 de 2006.

SEPTIMO HECHO: No es un hecho, es la reproduccion descontextualizada de un aparte de un
pronunciamiento del Honorable Consejo de Estado.

OCTAVO HECHO: Al no tener certeza de la fecha de pago, no puedo referirme a dicho punto, asi, que al
igual que lo manifestado con respecto al Hecho QUINTO de esta contestacion, me sujeto a lo que resulte

probado dentro del presente proceso.
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NOVENO HECHO: Es cierto en cuando a la fecha de solicitud, los demas aspectos si reviste de alguna
relevancia, deben ser probados.

IV. EXCEPSIONES PROPUESTAS POR EL DEMANDADO.

FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA
La legitimacion e la causa, es un presupuesto procesal de la accion, la cual ha sido definida por la
Jurisprudencia de la Corte Constitucional en la Sentencia T-416 de 1997 de la siguiente manera:

“| EGITIMACION EN LA CAUSA-Objeto.La legitimacion en la causa es un presupuesto de la sentencia
de fondo porque oforga a las partes el derecho a que el juez se pronuncie sobre el mérito de las
pretensiones del actor y las razones de la oposicion por el demandado, mediante sentencia favorable o
desfavorable. Es una calidad subjetiva de las partes en relacion con el interés sustancial que se discute
en el praceso. Por tanto, cuando una de las partes carece de dicha calidad o atributo, no puede el juez
adoptar una decision de mérito y debe entonces simplemente declararse inhibido para fallar el caso de
fondo”.

En ese orden de ideas, La legitimacion por pasiva se consagra como la facultad procesal que le atribuye al
demandado la posibilidad de desconocer o controvertir la reclamacion que el actor le dirige mediante la
demanda sobre una pretension de contenido material. La identificacion cabal del demandado es una
exigencia que tanto la Constitucion como del decreto 2591 de 1991

respecto a la reclamacién del pago de cesantias parciales de manera retroactiva realizada por la
demandante; cabe decir, que estas son manejadas por el FOMAG (Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio) de conformidad con el articulo 3 de la Ley 91 de 1989 la cual, se cred como una cuenta especial
de la Nacion, con independencia patrimonial, contable y estadistica, lo que lleva a ser una entidad de
derecho plblico distinta a mi mandante y que la misma no pertenece al esquema u organigrama del
Departamento de Bolivar, ni constituye una categoria especial de entidad descentralizada del orden
Departamental de Bolivar, ya que el Secretario de Educacion Departamental, suscribe las resoluciones como
representante del Fondo de Prestaciones Sociales / por lo tanto, siendo el Fondo de Prestaciones Sociales
una entidad auténoma, tiene suficiente capacidad de comparecer por si sola al proceso a defender sus
intereses.

A su vez, es preciso sefialar que los recursos del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, son
manejados por una entidad fiduciaria estatal o de economia mixta. Este Fondo tiene como objetivo, entre
otros, atender las prestaciones scciales de los docentes nacionales y nacionalizados que se encuentren
vinculados a partir del 29 de Diciembre de 1989.

Ademas, de conformidad con el concepto de 23 de Mayo de 2002, emitido por la Sala de Censulta y Servicio
Civil del Consejo de Estado, la representacion judiclal y extrajudicial del Fondo de Prestaciones Saciales del
Magisterio la tiene el Ministerio de Educacion Nacional en los litigios originados en los actos administrativos
del reconocimiento de prestaciones sociales del Magisterio. La Fiduciaria, la Previsora S.A., tiene la
representacion unicamente respecto al pago de los derechos ya reconocidos.

Esa falta de interés sustancial del litigio, como ya se sefiald, conduce necesariamente a que se configure la
falta de legitimacion en la causa por pasiva de mi mandante, lo que impide que se tramite la presente accion,
pues, no es la persona que en derecho esta facultado para actuar en la litis como demandado.

EXPRESA PROHIBICION LEGAL

El Art. 21 de la ley 715 de 2001, claramente ordena en cuanto al limite del crecimiento de los costos, que “los
compromisos que adquieran los departamentos, distritos y municipios certificados para la prestacién de los
servicios a su cargo, cuando se adquieran con recursos del Sistema General de Participaciones, no podrén
superar el monto de la participacion para educacion, en la respectiva vigencia fiscal, certificada por el
Departamento Nacional de Planeacion, para cada entidad territorial. Los departamentos, distritos y municipios
no_podrén autorizar planta de personal docente 0 administrativo_a cargo del Sistema General de
Participaciones, que superen el monto de los recursos de éste.

INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION LEGAL

No es competencia ni obligacion legal del DEPARTAMENTO DE BOLIVAR, asumir el pago del concepto que
se demanda, teniendo en cuenta que se trata de una prestacion social a cargo del FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, por ser una cuenta especial de la Nacion y que no
corresponde al erario del Departamento.
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LA GENERICA
La que el sefior juez encuentre probada dentro del presente proceso de Nulidad y Restablecimiento del

Derecho.
V. PETICIONES DEL DEMANDADO.

Solicito respetuosamente al sefior juez lo siguiente:
Declarese probado la excepcion de falta de legitimacion en la causa por pasiva.

En caso de no declararse lo anterior, se sirva negar las pretensiones de la demanda, por ausencia total de
responsabilidad de mi mandante.

VI. FUNDAMENTOS FACTICOS Y JURIDICOS

Es menester sefialar que la ley y en la mayoria de los casos la jurisprudencia nacional, han sido rigurosos con
los elementos que debe probar el actor para obtener la prosperidad de la pretension anulatoria, imponiéndose
las siguientes cargas procesales: la individualizacion precisa del acto que se demanda, la identificacion exacta
de las normas violadas y el concepto de la violacion; copia del acto acusado; si el acto definitivo fue objeto de
recursos en la via gubernativa, también deben demandarse las decisiones que lo modifiquen o confirmen y si
se trata de un acto administrativo particular, el agotamiento previo de la actuacion administrativa.

Ademas, una vez emitidos los actos administrativos se considera que los mismos estan ajustados a derecho,
esto es, a las normas juridicas que le son de obligatoria observancia y cumplimiento. Es una presuncion que
la ley denomina iuris tantum, la cual se puede desvirtuar cuando se demuestra que se contravino el
ordenamiento juridico.

Como contrapartida necesaria y logica de la presuncion de legalidad de dichos actos, la Constitucion y las
leyes, en su orden, han regulado y reglamentado, la teoria de las nulidades, con la finalidad de ejercer un
control a través del ejercicio de determinadas acciones sobre el actuar de la administracion.

Los actos administrativos cumplidos en ejercicio de facultades regladas y de conformidad con los recaudos
necesarios para su validez en cuanto a forma y competencia, deben tenerse por firmes, inamovibles y
revestidos de valor de cosa juzgada en pro y en contra de los administrados y del mismo poder actuante,
principio este que solo sufre excepcion cuando media declaracion de nulidad, ya sea en supuestos en que ha
mediado error grave de derecho o aquellos otros en que los hechos en que se fundan las decisiones, carecen
de existencia real y que hayan sido acreditados con maniobras dolosas o fraudulentas.

En este orden de ideas, las causales por las cuales es procedente declarar la nulidad de un acto
administrativo serian las siguientes: Violacion a la ley, vicios de forma, falsa motivacion y desviacion de poder.

En el caso que nos ocupa, solicita el demandante que se declare la nulidad del acto ficto, que resolvié la
solicitud de reconocimiento y pago de sancion moratoria presentada el 16 de Julio de 2014.

Solicita como restablecimiento del derecho, que se ordene a la entidad demandada, FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, a reconocer y pagar la sancién moratoria a que trata las
leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006.

En caso de comprobarse el derecho pretendido, es el FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO quien debe hacerlo efectivo no mi apadrinado.

El problema juridico en esta instancia se contrae a determinar en primer lugar al pago de la sancion moratoria
que es pretendida por la parte demandante.

La Ley 115 de 1994 o Ley general de Educacion, en su articulo 15 dispone un régimen especial de
educadores estatales, determinando que el ejercicio de Ia profesion docente estatal, se regira por las normas
del régimen especial del estatuto docente. Asi mismo sefiala que el régimen prestacional de los educadores
estatales, es el establecido en la Ley 91 de 1989 y Ley 60 de 1993.

La introduccion de normas, con categoria de principios constitucionales, por las que viene abogando la
corriente del pensamiento econdmico-fiscal aludido, se direccionan a que las mismas propicien la moderacion
y la prudencia en los gastos, que no es cosa diferente a introducir una limitante a la garantia, al
reconocimiento, al goce efectivo de los derechos fundamentales y al desarrollo progresivo de los derechos
sociales, econdmicos y culturales. Limitante o condicionamiento que va dirigido a todas las autoridades
publicas, incluidas, como es cbvio, a los jueces.

53
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El principio de equilibrio presupuestal en la teoria de la hacienda publica clasica, en el siglo XX, consistia en
que los gastos totales del Estado no debian superar, en un ejercicio presupuestal normal, el total de los
ingresos corrientes del Estado. Es decir, se trata de un principio en el sentido de norma muy general,
entendiendo por tal las que regulan un caso cuyas propiedades relevantes son muy generales (Atienza y Ruiz
Manero, 2007).

De modo que ninglin restablecimiento del derecho, a través de esta accion puede derivarse de un acto legal,
como es el censurado en este proceso y el restablecimiento del dafio en accion de nulidad y restablecimiento
del derecho, sblo es posible como consecuencia de la declaratoria de nulidad del acto, que opera cuando el
acto es contrario al ordenamiento legal, o esta falsamente motivado o ha sido proferido con desvio de poder,
circunstancias éstas que no se dan en el presente asunto.

Por esta razon, los hechos esbozados por el apoderado de la demandante, son solo simples afirmaciones
desprovistas de veracidad o prueba alguna, ya que al libelo no acompafié ningin medio probatorio que los
acredite, es por ello que solicito al despacho dar aplicacion a lo dispuesto en el articulo 177 del C.P.C., el cual
establece que incumbe a las partes probar los supuestos de hecho de las normas que consagran los efectos
juridicos que ellas persiguen y en este sentido, en el presente caso, los hechos se tienen como no probados.

VIl. PRUEBAS.

Solicito se tengan como pruebas dentro del proceso de la referencia y todos los que su despacho considere
conveniente para el desarrollo del presente proceso.

VIil. NOTIFICACIONES.

» Al demandante a las direcciones aportadas por él, para que se le surtiera la efectiva notificacion.
» Al suscrito apoderado en el Condominio Santillana de los patios bloque caobos apt 502 por coreo

electrénico a ppmg821@hotmail.com

> A mi defendido también en la ciudad de Cartagena carretera Cartagena — Turbaco Kilometro 3,
sector Bajo Miranda - el Cortijo, actual palacio departamental de Bolivar, después del cementerio
Jardines de Paz, oficina departamento Juridico, 7° piso, por coreo electronico a
notificaciones@bolivar.gov.co

Del Sefior Juez,

PAMELA MARTINEZ GIRALDO

CC: 1.047.376.000 de Cartagena.
T.P: 180784 del C. S delaJ.
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Ref. MEDIO DE CONTROL. NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Rad. 13001-33-33-010-2018-00075-00

DEMANDANTE: YASMIN GUTIERREZ MONTESINO

DEMANDADO: NACION — MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO - DEPARTAMENTO DE BOLiVAR

ADRIANA MARGARITA TRUCCO DE LA HOZ identificada con la cédula de ciudadania No 33.104.083 de
Cartagena, en mi condicién de Secretaria Juridica del Departamento de Bolivar, cargo para el cual fui
incorporada mediante Decreto 665 de 10 de Abril de 2017, actuando en ejercicio de mis funciones y en especial
las conferidas por el Decreto 819 de Junio 8 de 2017; respetuosamente manifiesto a usted que confiero poder
especial amplio y suficiente al Abogado(a) PAMELA PATRICIA MARTINEZ GIRALDO, identificado(a) con
cedula de ciudadania No. 1'047.376.000 de Cartagena, y Tarjeta Profesional No. 180.784 del Consejo Superior
de la Judicatura, a fin de que represente al Departamento de Bolivar dentro del asunto de la referencia.

Nuestro (a) apoderado(a) queda ampliamente facultado(a) para interponer toda clase de recursos, notificarse
de todas las providencias, asistir a las audiencias de conciliacion y/o pacto de cumplimiento, aportar, solicitar
pruebas y en general ejercer todas las atribucianes incitas de ‘este mandato en defensa de los derechos e
intereses del Departamento de Bolivar. o

En caso de que haya lugar a conciliacidn y/o transaccion, esta se realizara con base en las directrices impartidas
por el Comité de Conciliacion. Al apoderado le queda expresamente prohibido sustituir el presente poder.

to este Poder
|5A ELA PA;SCILA/LARTINEZ GIRALDO

C.C. No. 1°047.376.000 de Cartagena
T.P.No. 180.784 de C.S.J

Direccién: carretera a Turbaco kilémetro 3 sector bajo miranda
Centro Administrativo Departamental

Tel 6517444 ext 1736
notificactones@bolivar.goy.co




L REPUBLICA DE COLOMBIA w
N SATERE NOTARIA SEPTIMA DEL CIRCULO DE
) CARTAGENA

Da testimonio que la firma que aparece en este documento. presentando ante
este Despacho. el dia de hoy. guarda similitud a 13 de.

ADRIANA MARGARITA TRUCCO DE LA HOZCC- 33104083

Quien personalmen&e se presenlo ante mi yla registro en fecha anterior. La firma @
del documento presenlado se confronta con la que aparece en el archivo de esta
Notarta, se extiende diligencia @ insistencia de parte interesada

0042 10:35 t«wmmfw.muuuum
1620485569 /:)'

Cartagena : 2018
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; L " DOCUMENTO QUE REFOSAEN NUESTROS
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GOBIFRMNO DE RS (,‘}‘ e /

DECRETO No. IDEL 2016
EL. GOBERNADOR DEL DEPARTAN{ENTO DE BOLIVAR

"En uso de sus facullades Legales y Constilucionales’ cqmlondas en Jos Articulos 299, 303
y 305 de la Constitucion Politica de Cotombia, Decreto Extraordinario No. 1222 de 1925,
Decreto 1421 de 1993 y sus modificaciones, Ley G17 dn 2000 y todas las demas que so
refieren al caso, dispone hacer unos nombramientos. dv libre nombramiento  remocion’

CONSIDERANDG |

Que en la planta de cargos de la Gobernacion de Bofuvar exisle una vacante en ei
empleo, Jefe de Oficina Asesora, Cadigo 115 Gado 08, asignado a I Uficina
Asesora Juridica, cargo de litve nombramicnto y remocion.

Que la Direccion Administrativa de Talento Humf’arfﬁo, teviso fa hoja de vida de la
doctora ADRIANA MARGARITA TRUCCO DE LA HOZ, identificado con fa céduta de
ciudadania No 33.104.083, el cual reune los n_quhuos de cstudios y experiencia
para desempefar el empleo de Jefe de Oficina’ Asesora Cadigo 105 Grado 06,
asignado a la Oficina Asesora Jutidica de la Gobeinbcion de Bolivar.

3

Por lo anierior. ,
DECRETA

ARTICULO PRIMERO: Nombrase a la doctora ADRIANA MARGARITA TRUCCO
DE LA HOZ, identificada con la cédula de ciudadania No.33.104.083, en el empleo
Jefe de Oficina Asesora, Cédigo 115 Grado 0G. pisignado a fa Oficina Asesora
Juridica de la Gobernacion de Bolivar. ti

ARTICULO TERCERO: El presente Decrelo nge a part:r de st expedicion
]

COMUNIQUESE Y CUMPLASE. -

Dado en Cartagena de Indias. a log’\ ! i

1
, t
S LALN
JOHA TONCEL OCHOA
Goberttador de Bohv’a(id. )

(I oy 7nlakJ1 Qrenn Ding - Yacnian Opesativo i
Revigd: Lhigual Quarada Amor - Profeeuial € epetiakizado
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ACTA DE POSESION

En da ciundad de Cartogena de Indins, o los j4% de Mave de 2050, =
presentd al DESpAC 1) D LA DIRECCION MRGEISTRATIVA I 18 O
HUMANO DE 1A GORERINAC TON DI BOLIVAR, el senor(ag: ADRIANA
TRUCCO DIL LA HOZ, identificado (M} can L C.C No, 45668200 (on o
objcto de tomar posesion el uargo de JEFTT DE OFICINA ASESORA,
Codigo: 115 Grado: 0o asignado o la Ohcina de Asesora Juridica. con unge
asignacion mensual de § 8.695.731,00 Y pasios de Representacion de $00
para ¢! cual fuc NOMBRADO, incdisnie DECIETO N 267 e feeha 180 o
Mava de 2016, con carpo a Recnrsas Propins.

Kl posesionado jure on forma e gal, prometcendo cumplir fiel v lewaboenn:
los deberes propios de su o argo.

El poscsionado inanifesto gue ha escopida Ebtcraente, como Fmpresa

Promotora de Salud a: COOMEVA, con Fondo  Administrador e
’ Cesantin - a:  COLFONDOS y Fondo  Adwministrador  de  Pension ar-
COLFONDOS. aliriua bajn a0 graverdad  de! mramento fque no ose bl

incurso on las cansales de weompaibihdad oosrhabilidang seanbudns oy
las disposiciones constitucionsles o e pales. ol prsiw sohre ¢ s aes
! penales ni disciplinarias gue ke ipid m el ejereicio del eargo.

POSESIONADO RAFAEL BNRIQ'UE MONTES GONZALEZ
Dircetor Administrativo de Todento Humana

.

Proveots, Liymeel ot Amor- Fiofesaonad ¢ speciabinie
Elaboras il 10 smero Chico Teenivo Operativg
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SENOR JUEZ : = e
| o 'RECIBIDO 0 8 NOv. 2018
"HAISARY CASTANO VILLA | |

JUZGADO DECIMO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE CARTAGENA

E. s, ‘ D.
- ASUNTO: CONTESTACION DE DEMANDA )
ACCION: ~ NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO -

.DEMAN‘DANTE: : YASMIN GUTIERREZ MONTESINO

DEMANDADO: "NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL ~ FONDO DE
A PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.
RADICACION: 13-001-33-33-010-2018-00075-C0

~

SILVIA MARGARITA RUGELES RODRIGUEZ, identificada con la cédula de ciudada-nia No.
63.360.082, Abogada en éjercicip, con tarjeta profesional No. 87.982 del C. S. de la J., obrando
\ en mi co-ndicién de apoderada espeéial de LA NACION - MIN\IS?TERIO DE EDUCACION NAClON}\L-'
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, tal y condo constaen el poder
~ que adjunto por Id,cual solicito que se me reconozca personéria jurn’dica,'respetuosamente_me
- permito presentar' CONTESTACION A LA DEMANDA DE NULIDAD'Y RESTABLECIMIEN‘TO DEL
DERECHO en el proceso de la referencia, atendiendo los argumentos jurldlCOS que ensegwda :

expondremos

I. EXPOSICION SOBRE LOS HECHOS DE LA DEMANDA.

. Calle 71 nimero 11 - 85 Bogotd D C. —Teléfonos 3465151 3465153 — Fax 2104288 - correo electronlco
notlflcauonesl7@sﬂwarugelesabogados com, Colombia
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Los hechos-que motivaron la presentacién de la Accién de Nulidad y Restablecimiento del’

Derecho de la cual hoy se descorre el traslado de rigor, se circunscriben-a que se declare la.

_nulidad del acto ficto CONFIGURADO EL DIA 06 DE MAYO DE 2017, mediante el cual se negé el
derecho a reconoéer Vi pagar»lbs interesesipor mora por el no pago opokfuno de las cesantias del

actor.

Ahora bien, sobre l6s supuestos facticos sefialados por el demandante me permito manifestar lo

siguiente: .
A los hechos No. 1 y.2. No son hechos, cbrre,spondén a sefialamientos normativos.

A los hechos No. 3 AL 5. No los afirmo ni los niego, me atengo a lo que se demuestre en el
transcurso del proceso.
A los hechos No. 6 AL 9. No los afirmo ni los niego, me atengo a lo que se demuestre en el

transcurso del proceso.

Il. FUNDAMENTOS Y RAZONES DE LA DEFENSA.
Revisada la demanda, se considera que es menester tomar en cuenta la pretension del
accionante, no estd ajustada a derecho, toda vez que no tiene en ‘cuenta el ordenamiento

juridico de manera integral como se expondra a continuacién.

En primer lugar, las prestaciones sociales de los docentes estan a cargo del Fondo Nacional de:

prestaciones sociales del magisterio, como se consagra en sus objetivos:

AN \ N

Calle 71 niimero 11 - 85 Bogota D.C. - Teléfonos 3465151 — 3465153 — Fax 2104288 — correo electrénico
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-

A”Artfculo 50, El Fondo Nacional de Prestac:ones Soc:ales del Magisterio, tendrd los

siguientes objetivos: .

1.- Efectuar el pago de las prestaciones sociales del personal dfiliado...”

En cuanto al tramite de reconocimiento tenemos que el articulo 56 de la Ley 962 de 2005,

reglamentada por el Decreto Nacional 2831 de 2005, dlspone

racionalizacion de trdmites en materia del Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, las prestaciones sociales que 'pagara'el Fondo de Prestaciones Sociales del

Magisterio, serdn reconocidas por el citado fondo, mediante la aprobacion del proyecto

~ de resolucidn por parte de quien administre el fondo, el cual debe ser elaborado por el '

Secretario de Educacién de la Entidad Territorial certificada’correqundiente, ala se :

-encuentra vinculado el docente. El acto administrativo de reconocimiento se harad

~ mediante resoluc;on que Llevard la. firma del Secretario de . Educacion de la entidad

terntonal v

El articulo 2, del decreto 2831 del 2005, por su parte, establece'respectp de las solicitudes de -

reconocimiento de prestaciones sociales, lo siguiente:

”Artlcu/o 2°. Radicacion de sol:c:tudes Las solicitudes de reconocimiento de prestac:ones
soc:ales deberdn ser radlcadas en la secretaria de educac:on, 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

1

" Ccalle 72 nimero 11 85 Bogota D.C. — Teléfonos 3465151 3465153 - Fax 2104288 ~ correo electronlco
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formulario adoptado para el efecto pbr la sociedad fiduciarid' encargada de administrdr
los recursos del Fando Nq‘cibnal de Prestaciones Sociales del Magisterib.,”

‘La Sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo implementard un sistema
de radicacién Onicb, que re'gisfre las solicitudes de reconocimiento de prestaciones econdmicas
qué deba pagar el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales dél Magisterio, en formé simulta"nea |
en la respectiva entidad territorial certuflcada y en la sociedad flducuarla y que permlta a los
solicitantes conocer electromcamente el estado de su tramite.

En este orden de ideas, vemos que el Fondo Nacional de Prestaciones sociales es quuen tiene Ia o
funcién encomendada del pago de las prestaciones, sin embargo, se disefié un tramlte en el que
las secretarias son encomendadas en la expedicién del acto, y tramite de _s_olicitudes en general,

' y por otro lado, se encarga a una sociedad fiduciaria la administracién de los recursos del Fondo,

y'pagar las prestaciones sociales. | |

Asi pues, se d’ést‘aca que la entidad fiduciaria para el cago en cuestion es FIDUPREVISORA S.A, la
cual entonces es quién'ad,min‘istra los recursos del Fondo de p\resta‘cionés sociales.

Cabe seiialar, que Ia fiduciaria LA FIDUPREVISORA S.A. procede con les pagos prestacionales,
luego de contar con el Acto Administrativo emltldo por la secretarla de Educacuon Yy previo
tramite Iegal para su concesién, que comprende los reportes de todos los entes comprometidos
dentro del: salarlo del docente; conforme a derecho y a la mayor brevedad posuble segun la
dlSpOl‘Ilbllldad de recursos provenlentes del Ministerio de Hacienda y Credlto Publlco, pues es
de tener en cuenta que no se cuenta con Ios recursos suflc1entes para eI pago de todas las

cesantias que se encuentran en tramite.

De acuerdo a esto, el pago se realizara cuando exista la disponibilidad presupuestal en estricto

orden cronoldgico de aprobac_i_én y recepcién de las resoluciones, tal-_y €OMo se sostuvo en la,

Calle 71 nimero 11 - 85 Bogotd D.C. Telefonos 3465151 - 3465153 - Fax 2104288 correo electromco
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ciftular 01 de 23 de abril de 2002, ekpedida por el Consejo directivo del fondoatendiendo la
‘sentencia SU 014 .del 23 de enero de 2061 de la Corte, en Ia‘:que se manifesté: “el pago de la N

| prestacion reconocida y quUidaida, solo pugde efectuarse en cuantd exista la 'correSpondiente ,
‘ apropiaéién presupuestal que permita a la administracién dis.pbner' de los fondos é{ue

correspondan.”

.
~

.Asi mismo, es fmportante recprd_ar que los actos administrétivos llevan inherente una condicién
suspensiva; que, para ellg:aso deI'ando Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, es la
disponibilidad p,rééu_puesta! con la que cuente segﬁh los recursos provenientes de Ministerio de
Hacienda y Crédito Pdblico. Y esta sujecion, ‘es la que precisamente influye el pago tardio que
éduce el actor, en cuanto al pago de las prestacione$ sociales. |

, )
En este punto, es pertinente destacar el pronunciamiento de la Corte Constitucional sentencia

‘T-293 de 1996, respecto del tema en referencia:

“... debe respetarse el orden de las solicitudes de pago y tener en cuenta la disponibilidaa

presupuestal.”

- El concepto anteriormente expuesto, es reiterado y complementado en las sentencias C-314 de

1998 y C-552 de 1998; cuando al referirse al fin;liltimo de respetar el orden de las solicitudes se

busca: . o : h

Ve

“.. que el pronunciamiento del juez de amparo no vulnere los derechos de otros
educadores que, encontrdndose en las mismas circunstancias, se someten al turno

asignado por las entidades competentes siguiendo el orden de llegada de las solicitudes”
. ' /

~ Calle 71 nimero 11 — 85 Bogota D.C. — Teléfonos 3465151 — 3465153 — Fax 2104288 — correo electrénico
i . _ notificaciones17@silviarugelesabogados.com, Colombia



@

* Asesorias Juridicas Taynan Services SAS

~

A partir- de lo anteriof,‘ se deduce, que no pueden generarse intereses moratorios; y/o
indeXacién algunay contradecir principios constitucionales y jurisprudenciales, cuando la suma
de dinero que se le reconocié y pagé efectivamente al demandante, es aquel producto del turno
de atencidn correspondlente y de la asignacién presupuestal legalmente destinada para tal

efecto de acuerdo con eI principio de Igualdad

En consecuencia, es completémente trascendental sostener que la disponibilidad presupuestal
para esta Fiduciaria como ente eminentemente administrador de los recursos del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del. Maglsterlo es fundamental ya que a partir de ella se
efectdan las asugnacnones prestacuonales de acuerdo con el estricto turno de radicacion. Por lo
tanto, no ‘puede endllgarse una neghgencna por parte de mi defendida debido a que el
reconocimiento de las cesantias sigue un procedimiento por sujecién expresa a lineamientos -
‘ lega!es, turno de atencién y disponibilidad presupuestal, que se llevé a cabo adecuadamente, y

en atencidn del principio de igualdad.

Por otro lado, es importante sefialar que el procedimiento para el tramite de las solicitudes de

reconocimiento de las prestaciones sociales de los docentes afiliados al Fondo Nacional de

Prestaciones Soéiales del Magisterio, estéd consagrado en el decreto 2831 de 2005, que .

reglarﬁenté el inciso 2° del articulo 3° y el numerél 6° del articulo 7° de la Ley 91 de 1989 y el
articulo 56 ;ie la Ley 962 de 2005, el cual determina claramente las ’étapas, términos y demas
formalldades para el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales; resaltando que
conforme al artlculo 3 de la Ley 91 de 1989, las solicitudes relacionadas con las prestacmnes
socuales que paga en FOMAG sera efectuado a través de las secretarias de educacuon yesla
fiduciaria encargada del manejo de los recursos del fondo- qunen debera llevar a cabo eI,

respectivo pago, por lo que no exuste responsabilidad por parte del Ministerio de Educacion ya

Calle 71 nimero 11 - 85 Bogotd D.C. — Teléfonos 3465151 — 3465153 — Fax 2104288 — correo electrénico
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que de acuerdo a lo anterior no es la encargada de reconocer y tramitar la sohcntud elevada por

la accionante.

Siendo del caso h.ay que mencionar que las solicitudes de reconocim'iento 'debérén ser radicadas
en la secretarla de educac:on ola dependencna que haga sus veces puesto que conforme alo
establecndo enla Ley 60 de 1993, el Ministerio de Educacién Nacional perdid Ia facultad como
ente nominador’'y esa facultad fue otorgada a Ios departamentos, -distritos y munlcmlos
correspondiendo la adr’mmstracnon del personal docente y admlnlstratlvo de los servnmos :

educatlvos estatales a los gobernadores y alcaldes..

En eI caso de las cesantias de los docentes aflllados al fondo de prestacuones socuales, estas \
también se lncluyen dentro del- decreto 2831 de 2005 y por tanto no estan cobuadas por las

demés normas respecto al tema.

AI respecto, el Trlbunal administrativo de Antuoquna, M.P. .Gonzalo Zambrano Velandla, en

sentenma de 9'de-mayo de 2014 del proceso con radlcado 2012- 168 expreso que:

. “De confonﬁidad éon e] numeral 3° del articulo 15 de la Ley:'91 de-1989,' por medio del
Vc'ual se establecio el régimen de liquidacion del auxilio de ce‘santl’as“de los docenies
oficiales, se determfné que el Fondo Nacional de 'Prest,acionés‘ Sociales del Magisterio es

- el unico habilitado para la liquidacion y pago del auxilio de cesantias, Io\cua/ excluye a
este Sector del reglmen de liquidacion de cesantias prewstas en normas generales, tales

‘ como la Ley 50 de 1990 la Ley 344 de 1996, asi como a las CItadas Leyes 244 de 1995 y
1071de 2006 . - |

Mas adelante, también expreso:
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“..) Sea que se esté ante el regrmen retroactivo de cesantias aplicable a Ios docentes
nacxonallzados o ante el reglmen de //qwdac:on anual aplicable para los docentes
: nac:onales y para los wnculados a partir del 1° de enero de 1990, siempre serd eI Fondo- :
~ Nacional de Prestaciones Soctales del Magisterio la entidad encargada de la liquidacion y

pago del auxilio de cesantia, motivo por el cual los docentes afiliados al citado fbndo’ se

encuentran exceptuados del .régimen fijado~ en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990,
aplicable al sector publico en virtud de la Ley 344 de :1996, norma esta que Je imponé al

. empleador la-obligacién de liquidar definitivamente dicha prestacion al 31 de diciembre
de cada anualidad, Vsin perjuicio de la que deba redlizarse en fecha anterior por
termmac:on de la relacion /aboral de reconocer los intereses legales a que haya Iugar, y

a consignar antes del 15 de febrero de cada anualldad en el fondo que el empleado elija,
el valor del auxilio de cesantia, siendo que al empleador que incumpla dicho plazo debera

\ pagar un dla de’ salario por cada dia de retardo; pues como ya se dijo, conforme se
| estipula en la Ley 91 de 1989, el citado Fondo no tiene la obhgac:on legal de consignar el
~ auxilio de cesantia del docente afiliado a un determinado fondo en un periodo

determinado.”

Asi las cosas, para el caso espécifico de Io§ docentes, las reclavmaciones de cesantias se rigeh por
el procedimiento-fijado por la Ley 91 de 198_1;) y el. Decreto 2831 de 2005, ,que.constituye
entonces el prcedimiento especial aplicable, de lo que se precisa que “dicho procedimiento, en
lo que respecta a los términos y formalidades para acceder a la solicitud, difiere sustancialmente
“ dé o estipulbdo por la Ley 244 de 1995, modiﬁ’cada pér la Ley 1071 de 2006, por tanto, no se:
puede pretender hacer extehsiva una sancién establecida en una norma general para un

~ procedimiento_que se encuentra regulado en una norma especial que no la contempla, como

. Calle 71 ndmero 11 - 85 Bogota D.C. — Teléfonos 3465151 3465153 — Fax 2104288 - correo electrémco
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sucede con la sancién moratoria por el supuesto no pago oportuno del auxilio de cesantias.”*

Ello se debe a que no es posible extender la aplicacion de una sancién, que no estd prevista en

la norma due regula la prestacion de cesantias del régimen de los docentes, puesto que “en

materia sancionatoria, al igual que.en el derecho penal, opera el principio de interpretacién

restrictiva de la norma, es decir, que las normas que establecen sanciones o que f'jan limites a
los derechos se deben interpretar a la determinacién literal de la conducta que se- sanciona,

quedando proscnta todo tipo de interpretacion extensiva, analdgica o deductiva. "2

Por todo lo anterior, se concluye que a la actora no le asiste derecho a sancién moratoria

pretendida, siendo que en las disposiciones que regulan el auxilio de cesantias de los docentes

- afiliados al Fondo De Prestacnones Sociales Del Maglsterlo no se contempla la indemnizacién

moratoria por el no pago oportuno, y sefialan que el pago esta su;eto ala condncuon suspensiva

"de Ia dlspombllldad presupuestal

Y en cumplimiento a Io ordenado en Ia Ley 1769 del 24 de noviembre del 2014, establece en el

articulo 89

"’Pago de cesant:as del Maglsterlo El pago que reconozca el Fondo Nac:onal de
Prestaciones Soc:ales del Maglsteno-FOMAG- por concepto de cesantias parciales o
definitivas a sus dfiliados se deberd realizar dentro. de los sesenta (60) dias hébiles
siguientes a la fecha en que quede en fifme el acto'administrativo ‘que ordena Id

N

liquidacién y pago de la prestacién social solicitada.

! Tribunal administrativo de Antioguia, M.P. Gonzalo Zambrano Velandla en sentencna de 9 de mayo de
2014 del proceso con radicado 2012-168 '
2 |bidem. : .
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A partir del dia hdbil sesenta y uno (61), se deberdn reconocer a titulo de mora en el
pago, intereses legales a una tasa equivalente a la DTF efectiva anual, causado

diariamente por la suma no pagada”

Resulta oportuno traer a colacién indicado por la Corte Constitucional en Sentencia C- 439 .

* de 2016° sobre la prevalencia de las normas especnales sobre las dlsposmlones generales,,

al estudlar los confhctos entre dlsposwloneSJundlcas, asi: - 7 o .
”Asoc:ado al ejercicio de la facultad derogatoria legislativa estd. e/ tema de las
'tensmnes y confllctos mterpretat/vos que surgen al mtenor del ordenamlento
| juridico. La Corte ha tenido oportunidad de estudiar el punto, concretamente, en el
aspecto relativo a los criterios y reglas que deben aplicarse pdra dar solucion a Ias :
antmomlas entre leyes, entendiendo por tal, la situacion en que se encuentran dos

- 'dlsposw:ones pertenec:entes aun mlsmo s:stema normat;Vo que, concurriendo en los
- dmbitos temporal espacial, personal y de valldez, reconoce consecuencias jund:cas Q
incompatibles entre si a determinado supuesto factico, resultado /mpos:ble su

' apllcac:on simultdnea.

Recientemente, en la Sentencia C-451 DE 2015, esta Corporacion hizo expresa
referencia al aludido te‘md. En dichc; failo 'basadd en Ias'previsionés qué sobre la
materia establecen’ las Leyes 57 y 153 de 1887 y lo dlcho en la jurlsprudenc:la, la
Corte puso de presente que exrsten al menos tres cr:tenos hermeneutlcos para

} soluc:onarvlos conflictos entre Ieyes. (i) el criterio jerdrquico, segun el cual la norma -

superior prima o prevalece sobre la inferior (lex superior derogat inferior); (ii) el

{

¥ Sentencia del 17 de’ agosto de 2016 Expedlente D—11213 Demandante Mllton José Pereira Blanco Maglstrado
Ponente: LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ. v
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criterio cronoldgico, que ‘reconoce la prevalencia de la norma posterior sobre la

anterior esto es, que .en caso de incompatibilidad entre dos normas de igual

~jerarquia expedidas én momentos distintos debe preferirse la posterior en el tiempo

(lex posferfor derogat prion); y (iii) el criterio de esp eéia'lidad, Segan el cual la norma

especial prima sobre la general (lex spvecialis‘ derogat generali). Con respecto a este

dltimo cnterlo, se sostiene que, en tales casos, no se estd propiamente ante una

3 antmomla, en razon a que se excepc:on de aquel que es regulado por Ia norma

‘especial, con lo cual las mismas dlf/eren ensu amblto de aphcacron

)

- Asi las cosas, frente a este ultimo criterio, el de especialidad, éabe-entohées entender
! . E .

-que el mismo'opera con un propdsito de ordenacion legislativa entre normas de igual

. ) ‘ .
jerarquia, en el sentido que, ante dos disposiciones incompatibles, una general y una

especial, permite darle prevalencia a la segunda, en raiéq a que se entiende que la
norma general se aplica a todos los campos con excepcion de aquél que es regulado

por la norma especial. Ello, sobre la base de que la norma especial sustrae o excluye

una pafte dé la materia gobernada por la ley de'mayor amplitud regulatoria, para

someterla a una regulacién diferente y especifica, sea esta contraria 0

contradictoria, que prevalece sobre la otra.

En relacion con este ultimo punto, ‘la propia jurisprudencia constitucional ha

destacado que el principio de especialidad se aplica entre normas de igual jerarquia,

sin que dicho principio tenga cab:da entre normas de lgual jerarqwa, sin que dicho

: prlncip/o tena cabida entre preceptos de distinta jerarqwa como ocurre entre una la
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ley ordinaria y una ley estatutaria, o entre la constitucion y la ley en general, pues
en tales eventos es claro que prevalece y se aplica siempre la norma superior”

Aunado a lo anterior, no desconoce esta judicatura que ha existido pronunciamiento
de la seccion segunda del H. Concejo de Estado, en los que se han accedido a

_ pretens:ones en casos similares, pero teniendo en cuenta que no existe un crédito

undnime del mdximo Tribunal Contencioso Administrativo desarrollo a través de la -
linea jurisprudencial o0 sentencia de unificacién, sobre la aplicacién extensiva de la
sancién moratoria a los docentes dafiliados al fondo de Prestaciones sociales del
Ma'gis.te_rio,‘ por lo que el despacho mantiene su criterio, siguiendo el
pronunciamiento del H. Consejo de Estado * en sentencia del 19 de enero de 2015,

consejero ponente Gustavo Gémez Aran guren en el que se indicé lo siguiente:

“Como quedo visto en el marco Juridico expuesto, la normatividad especial que rige
tal presentacion para este tipo de docentes (nacionalizados vinculados antes del 31

de diciembre de 1989) no previo el reconocimiento de sancién moratoria alguna por

el retardo en el pago de las cesantias; como tampoco lo hicieron las normas
generales que regulan el régimen de’liquidacién retroactiva (Ley 62 de 1945, Ley 65

de 1946 y Decreto 1160 de 1947).

Y ello encuentra su razén de ser en que el régimen de liquidacion retroactiva de las
- cesantias, indudablemente, es mucho mds favorable para el servidor publico que el

anualizado, desde el punto de vista de la cuantia de la prestacion; razén por la que

4 Sentencia del 19 de enero de 2015, CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSOS
ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA, SUBSECCION A, consejero ponente: GUSTAVO EDUARDO
GOMEZ ARANGUREN. Radicacion nimero 73001-23-33-000-2012-00226-01 (4400- -13).  Actor:
GONZAGA TIMOTE AROCA. Demandado: MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO Y DEPARTAMENTO DEL TOLIMA.
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de alguna manera se jUStIfICD que el Ieglslador no haya prewsto el reconoc:mlento de

sancion moratona alguna.

Ahora bien, las Leyés 91 de 1989 y 962 deb\2005, ‘asi como el Decreto 2831 de 2005,
establecié un procedimiento administrativo especial para’ el reconocimiento de

prestdciones econdmicas a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio.
)

Como se observa (i) se trata de un procedimiento administrativo especial
eXcIusivamente aplicable a los Jocentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sogialés del Magisterio, (I;I')_ -que aplica el desarrollo de competencia§ compartidas
entre diversas entidades, pues conlleva eI despliegue de actividddes y tramites tanto.
.,‘ por parte de la secretaria de Educac:on de las entidades temtorlales certlflcadas ‘
como por la soc:edad ﬁduc:ana encargada del manejo y administracion de los

recursos del Fondo, en este caso la Fiduciaria La Previsora S.A. y (iii) cuyos términos

'son diversos y mds amplios que los previstos en las Leyes 244 de 1995 y 1071 de
2006- para el reconocimiento, liquidacion y pago de las cesantias definitivas y

parciales de los demds servidores publicos.

' Atendiendo al principio de especialidad normativa, consagrado én el numeral 12 del
articulo 52 de la Ley 57 de 1887°, no resulta juridicamente viable aplicar la sancion
por mora prevista en las leyes ultimamente refer(das para aquellos eventos de

retardo en el pago de cesantias parciales o definitivas de los docéntes, cuando los

LT

% 1°) “La disposicién relativa a un asunto especial prefiere a la que tenga caracter general”".
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termmos de uno y otro régimen ( el-general de las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006

y el especial régimen ( el general de las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006 yel
especial consagrado en las Leyes 91 de 1989 y 962 de 2005, asi como en eI Decreto

2831 de 2005) son diversos. ,

‘Vale decir, no es razonable exigir a las Secretarias de Educacion en las entidades
- territoriales certificadas ni a la Fiduciaria La Previsora S.A. el cumplimiento de los

términos sefialados en las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006 para el reconocimiento,

liquidacién y pago de las cesantias parciales y definitivas de los docentes, por cuanto
para tal. efecto existen normas que contienen un procedimiento administrativo

especial, con términos diversos y mds extensos y en las cuales no se previo .

expresamente sancién moratoria alguna.

En virtud del prihcipio dé inescindibilidad de la ley, tampoco es posible aplicar las
Leyes 91 de 1989 y 962 de 2005, asi como el Decreto 2831 del mismo afio, para los

efectos relacionados con el trémite de reconocimiento y pago de las cesantias de los

docentes, y al mismo tiempo pretender el cobro de la sancién mora en la cancelacion

de dicha prestdcién con fundamento en las leyes 244 de 1995y 1071 de 2006, pues,

se reitera j, se trata de regimenes diversos , dirigidos a distintos destinatarios.

Finalmente debe la sala advertir que la Ley 1071 de 2006 no derogo el procedimiento

administrativo especial previsto en el Decreto 2831 de 2005 para el reconocimiento

de prestac:ones econdmicas a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones economicas .

a cago del Fondo Nac:onal de Prestaciones Saciales del Magisterio, por lo que no

resulta vélido afirmar que en el émbito de aplicacion sefialado en el articulo 22 de’

‘aquella ley estén incluidos los docentés. v ‘ - . co
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Teniendo en cuenta el anterior, se concluye que Ié ley 91 de 1989 es una norma especial que
prevalece sobre la ley general 244 de 1995 modificada por la ley 1071 de 2006, asi esta Ultima
‘sea posterior, por cuanto la Iey especial regula una materia concreta, el pago de las cesantlas
para los docentes, siendo este un marco normativo diferente al de los demds empleados y

trabajadores del Estado.

- Por dltimo, es importante mencionar ique él Consejo de Estado, en‘SaIa de lo Contencioso
| Administrativo, Seccién Quinta; .en',prOVidencia del 12 de mayo de 2016, radicad6 2016 00919 y
cuya Magistfada Ponente fue la Dra. Roc“io'Araujo'Ovﬁate, se hizo referencia respecto cie la
materia bbjeto de“_ estudio “sancion por4mora" por pago no oportuno. de las cesantias
determin_a'ndo las siguientes consideraciones:

“(...) la Sala considera que las sentencias relacionadas® no forman criterio unificado, ya

que si bien, algunos de estos pronunciamientos se refieren al reconocimiento y pago de la .

sancién por mora, proferidas en accién de nulidad y restablecimiento del derecho y por
via de tutela, la Seccion Segunda de est& Corporacion, ta‘mbiéh se ha .feférido al tema
para negarlo, por tanto resulta evidente que el juez natural contrario a desconocer los
criterios establecidos por el Consejo de Estado frente al tema, analizé varjos fallos en este

sentido y qxpuso las razones suficientes para fundamentar en debida forma su decisién’.

8 Sentencias de la Seccién Segunda del Consejo de Estado: del 30 de agosto de 2012, C.P. Victor Hernando Alvarado
Ardila, radicado 08001-23-31-000-2008-00369-01; y febrero 29 de 2013, C.P. Victor Hernando Alvarado Ardila,
rad:cado No. 11001-03-15-000-2013-00138-00;

¢ No se precisa la fecha de ingreso, de retiro, ni el tiempo laborado.

- 7 Sentencia de la Seccién Quinta del Consejo de Estado del 28 de abril de 2016, .C.P. Lucy Jeannette Bermiidez

Bennudez, radicado No. 11001-03-15-000-2016- 00968-00 .
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v

Por otra parte, se aclara QUe, en cuanto a la providencia referida.dictada por el Tribunal,

ésta no es precedente sino un criterio de interpretacion y decision frente a. casos

i

andlogos.”

Y mas adelante dijo que:

“En consecuencia, no se desconocié precedente judicial alguno, pues las decisiones objeto
de censura no se.apartaron de ningun tipo de interpretacién vinculante de esta

Corporacion que fuera similar o andloga a su caso, sino que, por el contrario, fueron |

sustentadas suficiente, razonada y satisfactoriamente, al sefialar que no era viable el

reconocimiento y pa'go-_de la sancién por mora en el pago de las cesantias, porque no
tenia respaldo normativo para ello.” '

/

Ill. Al concepto de violacién

El acto acusado no viola las di,Spdsicidhes invocadas 'p‘or la a&ora y esta estrictamente cefiido a
las disposiciones-en <:;ue deberia fundarse. Las prestaciones soéiales de los docentes afiliados al
Fondo Nac'ionél de Prestaciones socialés se encuentran reguladas por una norma de carécter
' especial, y no es posi',ble incluirle sanciones fuera de svu‘ émbito'hofmatiVo.’ Ademds, el pago se
encuentra sujeto al turno y la d_isponibilidad s.egdn lleguen las solicitudes, como se sustenta en
las séntencias C-314 de 1998 y C-552 de 1998; en el caso de configurarse mora c‘|/ue séa a partir
del dia sesenta y uno (61) reconocer intereses legales a una tasa equivalente a la DTF efectiva

anual, causado diariamente por la suma no pagada.
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No existié omision, ni violacién a derecho alguno en lo que expone el demandante, toda vez que

a la docente se le pagé sus prestaciones sociales conforme a derecho.

IV. A las Pretensiones: : ' -

Y

Me opongo a todas las pretensiones de la demanda por carecer de fgndamentos de hechoy de

~derecho que avalen su prosperidad ya que la Nacién - Ministerio de Educacién Nacional y Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, actiian conforme a las politicas expuestas por

la misma ley especial de prestaciones e igualmente de acuerdo a los parametros expuestos por

el COHSEJO Directivo del Fondo, como maxnma autorldad encargada ‘de- proferir losv‘

procedlmlentos para el reconoamlento Y pago de las prestaciones socnales de los docentes,

‘razén por Ia cual la sancion sefialada en la Ley 1071 de 2006 por la cual se adlcuono y modificé la

Ley 244 de 1995 solo procede respecto de los plazos para tramite de las “prestacionés

economlcas

Frente a la solicitud de condenas para la Nacién, Ministerio de Educacién Nacional y Fondo

Nacnonal de Prestaciones Socnales del Magisterio, |mpetrada por el demandante solicitamos -

respetuosamente al Sefior Juez, se DENIEGUEN ensu totalldad las pretensiones de la demanda

. - 5 . . i .
Con sustento en las CONSIDERACIONES, antecedehtes y en consecuencia légica de esto, no
procede la imposiéién de las CONDENAS solicitadas por la actora.
En cuanto a las pruebas tanto soI|c1tadas como aportadas ellas deberan aprecuarse de

conformldad yen cumpllmlento con el artlculo 176 del Cédigo General del proceso que dispone:

’
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“(...) Las pruebas deberdn ser apreciadas en conjunto, de acuerdo con las reglas de la
sana critica, sin perjuicio de las solemnidades prescritas en la ley sustancial para la

. existencia o validez de ciertos actos {(...)"

Es preciso sefialar, el concepto que ha establecido la ley a la sancion moratoria “En virtud de
la Ley 244 de 1995, las entidades empleadoras tienen la obligacién de liquidar, reconocer y
pagar las cesantias definitivas de los servidores publicos dentro de los 15 dias siguientes a la

solicitud del interesado, para lo cual debera expedir la resolucion correspondiente y tendrd un

plazo maximo de 45 dias habiles a partir de la fecha en que adquiera firmeza el acto de

reconocimiento, so pena de que Ié entidad obligada deba pagar al titular un dia de salario por
cada dia de retardo hasta su pago efectivo, indicé la Seccién Primera del Consejo de Estado”
esta prerrogativa se hizo extensiva para el sector docente, seglin sentencia de unificacion del
Consejo de Estado Seccién Seguhda, Radicado 73001-23-33000-2014-}0058&)01'(4961-2015), del
18 de julio del 2018.Todo esto en virtud, del principio de iglzlal_dad' consagrado en la
Constitucién Nacional, se concluye asi entonces que cuando exista un .pago tardi_o de las
cesantiaé, los docentes tienen el derecho a que les sea reconocido y pagada la indémnizacién

moratoria.

Dentro del andlisis realizado fue necesario tomar dos casos en particular para su verificacion y

andlisis, de alli logramos concluir de forma general:

1. Los docentes oficiales por tratarse de servidores publicos le son aplicable la
“ley 244 del 1995, y sus normas complementarias en cuanto a la sancién

moratoria por el pago tardio de cesantias.
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S
2. Cuando el acto adminisétrativo que reconoce las cesantias se expide por 2
fuera del término de la ley, o no se profiere, la sancién moratoria corre
setenta dias después de radicada la solicitud de reconocimiento, el

termiho corresponde:

- 2.1. Quince dfas para la expedicién de la resolucion.

2.2, Diez dias de ejecutoria del acto.

2.3. Cuarenta y cinco diaé para e%‘ectuar el pago. . ' ‘ o 7
3. El acto-administrativo que reconoce las cesantias debe sér notificado al

interesado en las condiciones previstas en el CPACA, y’una vez verificada

la notificaciéh, ihiciara el computo del término de ejecutdria, pero si el

acto r;o fue notificado para determinar cuando corre la ejecutoria,

» debera considerarse el‘ termino dispuesto en la ley paré que la entidad
intentara notificarlo personalmente, esto es cinco dias para citar al
peticionario- a recibir- la notificacién, cinco dias para esperar que

comparezca, uno para entrégair el aviso, y uno mas para perfecciona el -

enteramiento por este medio. De igual modo, que cuando el peticionario
renuncia a Ibs términos de notificacién y de ejecutéria, el acto de
reconocimiento adquieré firmeza a partir del dia que asi:lo manifieste.
-En ninguno de estos casos, los términos de notificacion correran en

contra del empleador, como computables para sancién moratoria.

4 Respecto a los recursos, Ia ejecutoria correrd un dia despues de que se : !

notlflque el acto que la resuelva. Si el recurso no es resuito, los cuarenta

Calle 71 nimero 11 - 85 Bogota D.C. — Teléfonos 3465151 — 3465153 — Fax 2104288 — correo electrénico
" notificaciones17@silviarugelesabogados.com, Colombia '



€ Asesorias Juridicas Taynan Services SAS

y cinco dias para el pago de la cesantia, correran pasados quince dias de .

interpuestos.

5. Trata’ndose de cesantias definitivas, el salario base para calcular la sancién
_moratorla sera la asxgnacnon basica vigente en la fecha en la que se

produ;o el retiro del docente a dlferenCla de .las cesantias parcnales

‘donde se debera tener" ‘en cuenta para el mismo efecto la asignacién
basica vigente al momento de la acusacién de la mora sin que varié por

la prolongacidn en el tiempo.

6. Es importante sefialar que en el tema de sancion- moratoria es
improcedente la iﬁdexa’cién, lo anterior sin perjuicio de IQ establecido en
el articulo 187 del CPACA “(...) Las condenas al pago o devolucién de
una cantidad liquida de dinero se ajustaran tomando como base el indice -

de Precios al Consumidor (...) .

7. En cuanto al termino de caducidad que no opera en caso donde se

. - ' configﬁre el sil'ericio administrativo y se generan actos fictos o presuntos,
establecidq en el articulo 164 ,numeré)l 1 literal d) del CPACA ”(...) La
, demanda deberd ser presenfada En cua/duier tiempo, cuando: d) Se dirija -
contra actos productb del silencio administrativo (..) “ Este caso se
presenta frecuentemente por no tener una respuesta por parte de la
" administracién en cuanto a la solicitud del reconocimiento y pago de la
‘s>anc;ic’m moratoria por el pagoftardio_de las Eésantias parciales o

,deﬁnifivas.v Sobre este tema en particular el consejo de Estado se ha

~ manifestado én reiteradas - ocasiones, como en la sentencia de
~ :
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Unificacion del consejo de. Estado CE-SUJZ-065-16 de 25 de agosto de

2016, C.P. Dr. Carmelo Perdorﬁo Cueter, dondé indica:” no puede ‘ |

exigirse un término para atacarlos ante esta Jurisdiccién, precisamente _'
. porque no existe una decision expresa“que se les haya notificado para

efectos de contabiliZar el plazo generdl de caducidad (4 meses) R

o V. EXCEPCIONES

a) Inexistencua del derecho por errénea interpretacion de la norma: Se estructura este

hecho por cuanto su pretensnon se basa en una norma, desconocuendo el ordenamlento L

juridico de manera lntegral,-en el que se encuentra también las normas y sentencias en

las cuales fundamentamos nuestra posicion.

El auxilio de cesantia del accionante ha sido liquidado con arreglo a la normatividad legal
y reglamentaria aplicable a los derechos prestacionales del docente demandante. De

igual manera, para el efecto, se han atendido las pautas jurisprudenciales vigentes al

V

)~
momento de la expedlcmn del acto administrativo de reconoumlento Los derechos

1
1

“laborales de la docente, por lo tanto, se encuentran debldamente satlsfechos

£l acto administrativo acusado no viola las disposiciones iAnvocad'as por la parte actora,

por el contrario, esta estrictamente cefiido a las disposiciones en que deberia fundarse.

- Es preciso recordar que las preétaciones sociales de los docentes afiliados al Fondo
Nacuonal de Prestaciones Sociales se encuentran reguladas por una norma de caracter -

especnal y no es posible mcluurle sanciones moratorlas que se encuentran previstas por
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~ fuera de su ambito normativo®, ademds el pago de aquellas se encuentra sujeto la
dlspombllldad presupuestal y el turno segun el orden de presentacuon de las
correspondientes sohcutudes, en Ios termmos de las sentencnas de constutucnonalldad C-

314 de 1998 y C-552 de 1998.

- No corresponde, entonces, ordenar el reconocimiento y pago de la sancién moratoria '

pretendida y, por lo tanto, tampoco existe obligacién prestacional correlativa a cargo de

la entidad demandada.

*'b) Pago. Mi representado ha cancelado al demandante todas y cada una. de las
" prestaciones periédicas que han sido causadas a su favor teniendo en cuenta la

1 disponibilidad presupuestal, y el principio de igualdad.

~ ¢) Cobro de lo no debido. Como quiera que no exista sustento normativo o jurisprudencial
‘que justifique la prospe’r’idad de la solicitud incoada por la parte activa, la demandada no
podria ordenar el pago de esta, so pené de incurrir en pago de lo no debido en los

términos del articulo 2313 del Cédigo Civil. '

d) Compensacién: Sin que esta excepcnon lmpllque reconocnmlento de derecho alguno,

| solicitamos al Juzgador Contencioso Admmlstratlvo, en caso de ser procedente, que ‘
. ‘ declarela compensacion d‘e las sumas de dinero pagadas por el Fondo Nacional de -
: Prestaciones Sociales dél Magisterio (F‘OIVIAG) a Tla parte demanda’nte por concept‘o‘de

t \ .

prestaciones sociales.

.8 Ver: Tnbu'nal Contencioso Administrativo deI'VoIIe del Ccnucc, sen'rénc’ic de 17 de junio de
2014, Rad.: 2012—452-0] MP.: Fernando Alverez Moroles (Anexa a esta contestacion)
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e) Excepcién genérica o innominada' De acuerdo con lo estipulado en el articulo 282 del

,Codlgo general del proceso aplicable en lo contencuoso admmlstratlvo de conformidad

con- el artlculo 187 de |a |ey 1437 de C. CA10 cuando el juez halle probado los hechos -

A constltuyen una excepcion, debera reconocerla ofncnosamente enla sentencna

f) -Buena fe: Se destaca la sentencia T-475 de 1992, de M.P: Eduardo Cifuentes Mufioz, en
- P : ~
la que se expresa que: '

- "(..) La buena fe ha pasado de sér un prkin'cipio‘ general del derécho para

convertirse en un postulado const/tuaonal (C.P. art. 83). Este trascendentaI‘ :

prmc:pto exige de Ios partlculares y de las autondades cefiirse en sus actuaaones
a una conducta honesta, leal y acorde con el comportamlento que puede

esperarse de una persona correcta ("wrbonus) ..La .administracién y. el

admmlstrado deben adoptar un comportamiento Ieal en el perfecc:onamlento, o

desarrollo y extincién de las relac:ones jundtcas Este lmperatlvo constltuaonal no
solo se aplica a los contratos administrativos, sino también a aquellas actuaciones

unilaterales de la administracion generadoras de s:tuac:ones juridicas subjetlvas o

concretas para una personda. El amblto de aplicacion de la buena fe no se limita al

nacimiento de la relacion jUI‘IdICO sino que despllega sus efectos en el tlempo

_hasta su extincion.”

® En cualquier tipo de proceso, cuando el juez ‘halle probados los hechos que constltuyen una excepcion -
debera reconocerla oficiosamente en la sentencia, salvo las de prescripcion, compensacion y nulidad .

relattva que deberan alégarse en la contestacién de la demanda.
° En la sentencia se decidira sobre las excepciones propuestas y sobre cualquiera otra que el fallador
encuentre probada o : s

v
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'Se observa en el hecho de que mi representado ha actuado con la més absoluta buena fe
tanto durante la recepcién d‘evlos aportes del afiliado, al momento de la consolidacion,
“del derecho a favor del demandante y hasta la fecha por cuanto ha procedidé teniendo

en cuenta la aplicacién de las normas pertinentes.

VI. PETICION ESPECIAL

Respetuosamente solicito sefior juez, se.sirva vincular a la Fiduciaria La Previsora S.A. como

vocera y administradora del patrimonio auténomo Fondo Nacional De Prestaciones Sociales Del
Magisterio.
VII.PRUEBAS

. . . . /
Solicito sefior Juez, se decreten, practiquen'y tengan como tales las siguientes:

Solicito certificacion expedida por la Nacién - Ministerio de Educacién Nacional, en el cual

expresa que no tiene competenciapara allegar el expediente administrativo que contiene los
antecedentes de la actuacién objeto del proceso y que es exigido en el paragrafo 1 del-articulo

175 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.
VI, ANEXOS

Poder con sus anexos el cual me ha sido conferido en legal forma por el Ministerio de Educacion

Nacional.
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. IX. NOTIFICACIONES

A los demandados Nacién- Ministerio de Educacién Nacional- Fondo Nacional de Prestaciones A

los demandados Nacién- Ministerio de Educacién Nacional- Fondo Nacional de Prestaciones |

Sociales del Magisterio, en la Calle 43 No. 57 - 14 Centro Administrativo Nacional- CAN, en la

ciudad de Bogota D.C. -

85 Bogota D.C.y al email notificaciones17@silviarugelesabogados.com

Del seﬁdrduez, ‘

Atentémente, e
AW :

.. " SILVIA MARGARITA RUGELES RODRIGUEZ . = ' '

C.C. No. 63.360.082
T.P. No. 87:982 del C. 5. de la ).
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A la apoderada de la parte demandada en la Secretaria de su De'sbac;ho oenlacCalle 71 No. 11- .
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