JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE CARTAGENA
- Rama _]udicial ) )
g Conseio Superior de la Judicatura TRASLADO DE EXXEPCIONES
» Repliblica de Colombia ARTICULO 175 DE LA LEY 1437 DE 2011

Nedio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicado 13001-33-33-002-2015-00544-00

DemandantelAccionante | MANUEL FRANCISCO BASTIDA JIMENEZ

NACION- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL- FONPREMAG
Demandado/Accionado |y OTROS

La Suscrita Secretaria del Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Cartagena, de
conformidad con lo establecido en el paragrafo 2 del articulo 175 de la Ley 1437 de 2011, corre
traslado a la contraparte de las excepciones propuestas en la contestacion de demanda por EL
DEMANDADO, por el término de tres (3) dias en un lugar visible de la Oficina de Apoyo de los
Juzgados Administrativos del Circuito de Cartagena y en la pagina web de la Rama Judicial
www.ramajudicial.gov.co. Hoy DIEZ (10) de mayo de dos mil diecisiete (2017)).

EMPIEZA EL TRASLADO: ONCE (11) DE MAYO DE DOS MIL DIECISIETE (2017) A LAS 8:00 A.M.

EL O CERA
Secretaria Juzgado S¢fundo Administrativo de Cartagena

VENCE TRASLADO: QUINCE (15) DE MAYO DE DOS MIL BIECISIETE (2017) A LAS 5:00 P.M.

REGINA MERCADO CERA

Secretafia Juzgado Ségundo Administrativo de Cartagena

Centro Avenida Venezuela, Calle 33 No. 8-25 Edificio Nacional-Primer Piso
E-Mail: stadcgena@cendoj.ramajudicial.gov.co
Teléfono: 6642718
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ASUNTO: CONTESTACION DE DEMANDA

ACCION: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO Ot!. JERECHO

DEMANDANTE: MANUEL FRANCISCO BASTID. 5 JWIENEZ

DEMANDADO: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO DE

PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.
RADICACION: 13-001-33-33-002-2015-00544-00

SILVIA MARGARITA RUGELES RODRIGUEZ, identificada con la cédula de
ciudadania No. 63.360.082, Abogada en ejercicio, con tarjeta profesional No. 87.982
del C. S. de la J., obrando en mi condicién de apoderada especial de LA NACION -
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO, tal y como consta en el poder que adjunto por lo cual
solicito que se me reconozca personeria juridica, Respetuosamente me permito
presentar CONTESTACION A LA DEMANDA DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL

DERECHO en el proceso de la referencia, atendiendo los argumentos juridicos que
enseguida expondremos:

1. EXPOSICION SOBRE LOS HECHOS DE LA DEMANDA.

Los hechos que motivaron Ila presentacion de la Accion 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, mediante el cual se negé el

derecho a reconocer y pagar los intereses por mora por el no pago oportuno de las
cesantias del actor.

Ahora bien, sobre los supuestos facticos sefialados por el demandante me permito
manifestar lo siguiente:
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A los hechos No. 1, 2 y 3. No los afirmo ni los niego, me atengo a lo que se
demuestre en el transcurso del proceso.

A los hechos No. 4 al 9. No los afirmo ni los niego, me atengo a lo que se
demuestre en el transcurso del proceso.

II. FUNDAMENTOS Y RAZONES DE LA DEFENSA.

Revisada la demanda, se considera que es menester tomar en cuenta la pretension
del accionante, no esta ajustada a derecho, toda vez que no tiene en cuenta el
ordenamiento juridico de manera integral como se expondra a continuacion.

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:

"Articulo 59.- & Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
tendrd los siguientes objetivos:

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

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, dispone:

“racionalizacion de trémites en materia del Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, las prestaciones sociales que pagara e/ Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio, serdn 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 se encuentra vinculado el docente.
£l acto administrativo de reconocimiento se hard mediante resolucion que
Llevard Ia firma del Secretario de Educacion de la entidad territorial”

El articulo 2, del decreto 2831 del 2005, por su parte, establece respecto de las
solicitudes de reconocimiento de prestaciones sociales, 1o siguiente:

"Articulo 2° Radicacion de solicitudes. Las solicitudes de reconocimiento de
prestaciones sociales, deberdn 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
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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 electrénicamente el estado de su tramite.

En este orden de ideas, vemos que el Fondo Nacional de Prestaciones sociales es
quien tiene la funcidén encomendada del pago de las prestaciones, sin embargo se
disefié un tramite en el que las secretarias son encomendadas en la expedicion del
acto, y tramite de solicitudes en general, y por otro lado, se encarga a una sociedad
fiduciaria la administracion de los recursos del Fondo, y pagar las prestaciones
sociales.

Asi pues, se destaca que la entidad fiduciaria para el caso en cuestién es
FIDUPREVISORA S.A, la cual entonces es quien administra los recursos del Fondo de
prestaciones sociales.

Cabe sefialar, que la fiduciaria LA FIDUPREVISORA S.A. procede con los pagos
prestacionales, luego de contar con el Acto Administrativo emitido por la secretaria
de Educacidn y previo tramite legal para su concesién, que comprende los reportes
de todos los entes comprometidos dentro del salario del docente; conforme a
derecho y a la mayor brevedad posible seglin la disponibilidad de recursos
provenientes del Ministerio de Hacienda y Crédito Puablico, pues es de tener en
cuenta que no se cuenta con los recursos suficientes para el 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 aprobacién y recepcién de las resoluciones, tal y
como se sostuvo en la circular 01 de 23 de abril de 2002, expedida por el Consejo
directivo del Fondo atendiendo la sentencia SU 014 del 23 de enero de 2001 de la
Corte, en la que se manifestd: “el pago de la prestacidn reconocida y liquidada, solo
puede efectuarse en cuanto exista la correspondiente apropiacién presupuestal que

permita a la administracion disponer de los fondos que correspondan.”

Asi mismo, es importante recordar que los actos administrativos llevan inherente una
condicidn suspensiva, que para el caso del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, es la disponibilidad presupuestal con la que cuente segun los recursos
provenientes de Ministerio de Hacienda y Crédito Plblico. Y esta sujecidn, es la que
precisamente influye el pago tardio que aduce el actor, en cuanto al pago de las
prestaciones 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
disponibilidad 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 Ultimo de respetar el orden
de las solicitudes se busca:
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".. que el pronunciamiento del juez de amparo no vuinere los derechos de
otros educadores que, encontrdndose en las mismas circunstancias, se
someten al turno asignado por 1as entidades competentes sigufiendo el orden
de llegada de las solfcitudes”

A partir de lo anterior, se deduce, que no pueden generarse intereses moratorios y/o
indexacion alguna y contradecir principios constitucionales y jurisprudenciales,
cuando la suma de dinero que se le reconocid y pagd efectivamente al demandante,
es aquella producto del turno de atencién correspondiente y de la asignacion
presupuestal legalmente destinada para tal efecto de acuerdo al principio de
Igualdad.

En consecuencia, es completamente trascendental sostener que la disponibilidad
presupuestal para esta Fiduciaria como ente eminentemente administrador de los
recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio es fundamental,
ya que a partir de ella se efectian las asignaciones prestacionales de acuerdo al
estricto turno de radicacion. Por lo tanto, no puede endilgarse una negligencia por
parte de mi defendida debido a que el reconocimiento de las cesantias sigue un
procedimiento por sujecion expresa a lineamientos legales, turno de atencién vy
disponibilidad presupuestal, que se llevé a cabo adecuadamente, y en atencién 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 Sociales del Magisterio, estd consagrado en el
decreto 2831 de 2005, que reglament? el inciso 2° del articulo 3° y el numeral 6° del
articulo 7° de la Ley 91 de 1989 y el articulo 56 de la Ley 962 de 2005, el cual
determina claramente las etapas, términos y demas formalidades para el
reconocimiento y pago de las prestaciones sociales; resaltando que conforme al
articulo 3 de la Ley 91 de 1989, las solicitudes relacionadas con las prestaciones
sociales que paga en FOMAG serd efectuado a través de las secretarias de educacién
y es la fiduciaria encargada del manejo de los recursos del fondo quien debera llevar
a cabo el respectivo pago, por lo que no existe responsabilidad por parte del
Ministerio de Educacion ya que de acuerdo a lo anterior no es la encargada de
reconocer y tramitar la solicitud elevada por la accionante.

Siendo del caso mencionar que las solicitudes de reconocimiento deberan ser
radicadas en la secretaria de educacion o la dependencia que haga sus veces puesto
que conforme a lo establecido en la Ley 60 de 1993, el Ministerio de Educacion
Nacional perdié la facultad como ente nominador y esa facultad fue otorgada a los
departamentos, distritos y municipios correspondiendo la administracion del personal
docente y administrativo de los servicios educativos estatales a los gobernadores y
alcaldes.
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En el caso de las cesantias de los docentes afiliados al fondo de prestaciones
sociales, estas también se incluyen dentro del decreto 2831 de 2005, y por tanto no
estan cobijadas por las demas normas respecto al tema.

Al respecto, el Tribunal administrativo de Antioquia, M.P. Gonzalo Zambrano
Velandia, en sentencia de 9 de mayo de 2014, del proceso con radicado 2012-168,
expreso que:

"De conformidad con el numeral 3° del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, por
medio del cual se establecic el régimen de liguidacion del auxilio de cesantias
de los docentes oficiales, se determind que el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio es el Unico habilitado para la liquidacion y pago del
auxilio de cesantias, lo cual excluye a este sector del régimen de liquidacion
de cesantias previstas 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 1071 de 2006.”

Mas adelante, también expreso:

"(...) Sea que se esté ante el régimen retroactivo de cesantias aplicable a los
docentes nacionalizados o ante el régimen de liquidacion anual aplicable para
los docentes nacionales y para los vinculados a partir del 1° de enero de 1990,
siempre serd el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio Ia
entidad encargada de la liquidacion y pago del auxilio de cesantia, motivo por
el cual los docentes afiliados al citado fondo se encuentran exceptuados del
régimen fjjado 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 le impone al
empleador I3 obligacion de liquidar definitivamente dicha prestacion al 31 de
diclembre de cada anualidad, sin perjuicio de la que deba realizarse en fecha
anterior por terminacion de la relacion laboral, de reconocer los intereses
legales a que haya lugar, y a consignar antes del 15 de febrero de cada
anualidad, en el fondo que el empleado eljja, el valor del auxilio de cesantia,

siendo que al empleador que incumpla dicho plazo deberd pagar un dia de
salario por cada dia de retardo; pues como ya se djjo, conforme se estipula en
la Ley 91 de 1989, el citado Fondo no tiene la obligacion legal de consignar €/
auxilio de cesantia del docente afiliado a un determinado fondo en un periodo
determinado.”

Asi las cosas, para el caso especifico de los docentes, las reclamaciones de cesantias
se rigen por el procedimiento fijado por la Ley 91 de 1989 y el Decreto 2831 de
2005, que constituye entonces el procedimiento 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 de lo estipulado por la Ley 244 de
1995, modificada por la Ley 1071 de 2006, por tanto, no se puede pretender hacer
extensiva una sancion establecida en una norma general para un procedimiento que
se encuentra requlado en una norma especial que no la contempla, como sucede con
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la sancion moratoria por el supuesto no pago oportuno del auxilio de cesantias.

Ello se debe a que no es posible extender la aplicacidn de una sancién, que no esta
prevista en la norma que regula la prestacidn de cesantias del régimen de los
docentes, puesto que “en materia sancionatoria, al igual que en el derecho penal,
opera €l principio de interpretacion restrictiva de la norma, es decir, que las normas
que establecen sanciones o que fijan limites a los derechos se deben interpretar a la
determinacion literal de la conducta que se sanciona, quedando proscrita todo tjpo
de interpretacion extensiva, analdgica o deductiva.

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 Prestaciones Sociales Del Magisterio,
no se contempla la indemnizacién moratoria por el no pago oportuno, y sefialan que
el pago esta sujeto a la condicion suspensiva de la disponibilidad presupuestal.

Y en cumplimiento a lo ordenado en la Ley 1769 del 24 de Noviembre del 2014,
establece en el articulo 89:

"Pago de cesantias del Magisterio. El pago que reconozca el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio-FOMAG- por concepto de
cesantias parciales o definitivas a sus afiliados se deberd realizar dentro de
los sesenta (60) dias hdbiles siguientes a la fecha en que quede en firme
el acto administrativo que ordena la liquidacion y pago de la prestacion
social solicitada.

A partir del dia habil sesenta y uno (61), se deberan reconocer a titulo de
mora en el pago, intereses legales a una (asa equivalente a la DTF
efectiva anual, causado diariamente por la suma no pagada”

Por Gltimo, es importante mencionar que el Consejo de Estado, en Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, en providencia del 12 de mayo de 2016,
radicado 2016 00919 y cuya Magistrada Ponente fue la Dra. Rocio Araujo Ofiate, se
hizo referencia respecto de la materia objeto de estudio “sancién por mora” por
pago no oportuno de las cesantias determinando las siguientes consideraciones:
'(..) Ia Sala considera que las sentencias relacionadas’ no forman criterio
unificado, ya que si blen, algunos de estos pronunciamientos se refieren al
reconocimiento y pago de la sancion por mora, proferidas en accion de
nulidad y restablecimiento del derecho y por via de tutela, la Seccion Segunda
de esta Corporacion, también se ha referido al tema para negarlo, por tanto
resufta evidente que el juez natural contrario a desconocer los criterios
establecidos por el Consejo de Estado frente al tema, analizo varios fallos en

' Tribunal administrativo de Antioquia, M.P. Gonzalo Zambrano Velandia, en sentencia de 9 de mayo
de 2014, del proceso con radicado 2012-168

Ibidem

® Sentencias de la Seccidn 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 AIvarado
Ardlla, radicado No. 11001-03-15-000-2013-00138-00;

3 No se precisa la fecha de ingreso, de retiro, ni el tiempo laborado.
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este sentido y expuso 1as razones suficientes para fundamentar en debida
forma su decision’.

Por otra parte, se aclara que en cuanto a /la providencia referida dictada por e/
Tribunal, ésta no es precedente sino un criterio de interpretacion y decision
frente a casos analogos.”

Y mas adelante dijo que:

"En consecuencia, no se desconocio precedente judicial alguno, pues las
decisiones objeto de censura no se apartaron de ningdn tipo de interpretacion
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 pago de la sancion por mora
en el pago de las cesantia, porque no tenia respaldo normativo para elfo.”

III. Al concepto de violacion

El acto acusado no viola las disposiciones invocadas por la actora y estd
estrictamente cefiido a las disposiciones en que deberia fundarse. Las prestaciones
sociales de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones sociales, se
encuentran reguladas por una norma de caracter especial, y no es posible incluirle
sanciones fuera de su ambito normativo. Ademas el pago se encuentra sujeto al
turno y la disponibilidad segin lleguen las solicitudes, como se sustenta en las
sentencias C-314 de 1998 y C-552 de 1998; en el caso de configurarse mora que sea
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.

No existi6 omisidn, ni violacién a derecho alguno en lo que expone el demandante,
toda vez que a la docente se le pago sus prestaciones sociales conforme a derecho.

IV. A las Pretensiones:

Me opongo a todas las pretensiones de la demanda por carecer de fundamentos de
hecho y de derecho que avalen su prosperidad ya que la Nacion - Ministerio de
Educacién Nacional y Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, actdan
conforme a las politicas expuestas por la misma ley especial de prestaciones e
igualmente de acuerdo a los parametros expuestos por el Consejo Directivo del
Fondo, como maxima autoridad encargada de proferir los procedimientos para el
reconocimiento y pago de las prestaciones sociales de los docentes, razdn por la cual

* Sentencia de la Seccién Quinta del Consejo de Estado del 28 de abrit de 2016, .C.P. Lucy Jeannette Bermudez
Bermudez, radicado No. 11001-03-15-000-2016-00968-00
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la sancidén sefialada en la Ley 1071 de 2006 por la cual se adicioné y modifico la Ley
244 de 1995, solo procede respecto de los plazos para tramite de las prestaciones
economicas.

Frente a la solicitud de condenas para la Nacién, Ministerio de Educacion Nacional y
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, impetrada por el
demandante, solicitamos respetuosamente al Sefior Juez, se DENIEGUEN en su
totalidad las pretensiones de la demanda.

Con sustento en las CONSIDERACIONES, antecedentes y en consecuencia ldgica de
esto, no procede la imposicion de las CONDENAS solicitadas por la actora.

En cuanto a las pruebas tanto solicitadas como aportadas ellas deberan apreciarse
de conformidad y en cumplimiento con el articulo 176 del Cédigo General del proceso
que dispone: '

'(..) Las pruebas deberdn ser apreciadas en conjunto, de acuerdo con las
reglas de la sana critica, sin perjuicio de las solemnidades prescritas en /a ley
sustancial para la existencia o validez de ciertos actos (...)”

V. EXCEPCIONES

a) Inexistencia del derecho por erronea interpretacion de la norma: Se
estructura este hecho por cuanto su pretension se basa en una norma,
desconociendo el ordenamiento juridico de manera integral, 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 momento de la expedicién del acto
administrativo de reconocimiento. Los derechos laborales de la docente, por lo
tanto, se encuentran debidamente satisfechos.

El acto administrativo acusado no viola las disposiciones invocadas por la parte
actora, por el contrario, esta estrictamente cefiido a las disposiciones en que
deberia fundarse.

Es preciso recordar que las prestaciones sociales de los docentes afiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales se encuentran reguladas por una
norma de caracter especial, y no es posible incluirle sanciones moratorias que

——
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se encuentran previstas por fuera de su dmbito normativo®; ademas el pago
de aquellas se encuentra sujeto la disponibilidad presupuestal y el turno segun
el orden de presentacién de las correspondientes solicitudes, en los términos
de las sentencias de constitucionalidad C-314 de 1998 y C-552 de 1998.

No corresponde, entonces, ordenar el reconocimiento y pago de la sancion
moratoria pretendida y por lo tanto, tampoco existe obligacion prestacional
correlativa a cargo de la entidad demandada.

b) Pago. Mi representado ha cancelado al demandante todas y cada una de las
prestaciones periddicas que han sido causadas a su favor teniendo en cuenta
la disponibilidad presupuestal, y el principio de igualdad.

c) Cobro de lo no debido. Como quiera que no exista sustento normativo o
jurisprudencial que justifique la prosperidad de la solicitud incoada por la parte
activa, la demandada no podria ordenar el pago de la misma, so pena de
incurrir en pago de lo no debido en los términos del articulo 2313 del Codigo
Civil.

d) Compensacion: Sin que esta excepcion implique reconocimiento de derecho
alguno, solicitamos al Juzgador Contencioso Administrativo, en caso de ser
procedente, que declare la compensacién de las sumas de dinero pagadas por
el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (FOMAG) a la parte
demandante por concepto de prestaciones sociales.

e) Excepcion genérica o innominada: De acuerdo con lo estipulado en el
articulo 282 del Cddigo general del proceso®, aplicable en lo contencioso
administrativo de conformidad con el articulo 187 de la ley 1437 de C.C.A.,
cuando el juez halle probado los hechos constituyen una excepcion, deberd
reconocerla oficiosamente en la sentencia.

f) Buena fe: Se destaca la sentencia T-475 de 1992, de M.P: Eduardo Cifuentes
Mufioz, en la que se expresa que:

"C..) La buena fe ha pasado de ser un principio general del derecho
para convertirse en un postulado constitucional (C.P. art 83). Este
trascendental principio exige de los particulares y de las autoridades
cefiirse en sus actuaciones a una conducta honesta, leal y acorde con el
comportamiento que puede esperarse de una persona correcta
("virbonus")...La administracion y el administrado deben adoptar un

5 Ver: Tribunal Contencioso Administrativo del Valle del Cauca, sentencia de 17 de junio de
2014, Rad.: 2012-452-01, MP.: Fernando Alverez Morales. (Anexa a esta contestacion)

En cualquier tipo de proceso, cuando el juez halle probados los hechos que constituyen una
excepcion deberd reconocerla oficiosamente en la sentencia, salvo las de prescripcién, compensacion
y nulidad relativa, que deberan alegarse en la contestacion de la demanda.

En la sentencia se decidira sobre las excepciones propuestas y sobre cualquiera otra que el fallador
encuentre probada
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comportamiento leal en el perfeccionamiento, desarrollo y extincion de
las relaciones juridicas. Este imperativo constitucional no solo se aplica
a los contratos administrativos, sino también a aquellas actuaciones
unilaterales de la administracion generadoras de situaciones juridicas
subjetivas o concretas para una persona. El ambito de aplicacion de /a
buena fe no se limita al nacimiento de la relacion juridica, sino que
despliega sus efectos en el tiempo hasta su extincion.”

Se observa en el hecho de que mi representado ha actuado con la mas
absoluta buena fe tanto durante la recepcion de los aportes del afiliado, al
momento de la consolidacion del derecho a favor del demandante y hasta la
fecha por cuanto ha procedido teniendo en cuenta la aplicacion de las normas
pertinentes.

VI. PETICION EXPECIAL

Respetuosamente solicito sefior juez, se sirva vincular a la Fiduciaria La Previsora
S.A. como vocera y administradora del patrimonio autonomo Fondo Nacional De
Prestaciones Sociales Del Magisterio.

VI. PRUEBAS
Solicito sefior Juez, se decreten, practiquen y tengan como tales Ias siguientes:

1) Solicito certificacion expedida por la Nacion - Ministerio de Educacién Nacional,
en el cual expresa que no tiene competencia para allegar el expediente
administrativo que contiene los antecedentes de la actuacion objeto del
proceso y que es exigido en el paragrafo 1 del articulo 175 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

2) Solicito se oficie a la Secretaria de Educacion del Departamento de Bolivar
para que envie al Juzgado con destino al expediente copia de los documentos
correspondientes a la hoja de vida del actor para verificar los datos e
informacién pertinentes que sélo posee la entidad territorial respecto a la
nominacion del accionante y entidad que, en principio, ordend el
reconocimiento y pago de la pension de jubilacién al accionante.

VII. ANEXOS

Poder con sus anexos el cual me ha sido conferido en legal forma por el Ministerio de
Educacién Nacional.
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VIII. NOTIFICACIONES

A los demandados Nacién- Ministerio de Educacion 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.

A la apoderada de la parte demandada en la Secretaria de su Despacho o en la Calle
71 No. 11 - 85 Bogota D.C.y al email notificaciones@silviarugelesabogados.com

Del sefior Juez,

Atentamente,

NAOAO) RGN

SILVIA MARGARITA RUGELES RODRIGUEZ
C.C. No. 63.360.082
T.P. No. 87.982 del C. S. de la J.

—_—
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ABOGADO ESPECIALISTA EN DERECHO COMERCI

MARIA MERCEDES MENDOZA
UNIVERSIDAD RAFAEL NUNEZ

Seior
JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE CARTAGENA
E. S. D.

REF: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTES: MANUEL FRANCISCO BASTIDAS JIMENEZ
DEMANDADO: DEPARTAMENTO DE BOLIVAR - NACIONAL - MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL - FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.
RAD. 13001-33-33-002-2015-00544-00

Asunto: Contestacion de la demanda y excepciones de fondo.

MARIA MERCEDES MENDOZA VELLOJIN, mayor de edad, vecino de esta ciudad,
abogada inscrito y en ejercicio, identificada con C.C. N° 45.468.043 y portador
de la T.P. N® 128127 del C.S. de la J., en mi calidad de apoderado especial de
la GOBERNACION DE BOLIVAR segUn poder que se me confirid y que se anexa
al proceso dentro del término legal correspondiente, por medio del presente
escrito, procedo a contestar la demanda de la referencia, de la siguiente
forma:

TEMPORALIDAD DEL ESCRITO

El proceso que nos ocupa fue nolificado mediante correo electrénico el 30 de
Noviembre del 2016, razdén por la cual este memorial de contestacidn de la
demanda y de interposicidn de excepciones de fondo se presenta dentro de la
oportunidad legal correspondiente, al tenor de lo dispuesto por el articulo 199

de la ley 1437 de 2011, modificado por el articulo 612 del Cddigo General del
Proceso.

2. PRONUNCIAMIENTO SOBRE LAS PRETENSIONES

Me opongo a las razones juridicas y fcticas expuestas en el correspondiente
escrito de demanda vy solicito sean desestimadas todas y cada una de las
pretensiones y peticiones de declaraciones de la demandante por carecer de
fundamentos de hecho y de derecho para invocarlas.

En consecuencia, las pretensiones deberdn ser denegadas por las razones de
defensa que a continuacién se expondrdan y mi representado, DEPARTAMENTO
DE BOLIVAR, deberd ser absuelto de todo cargo y condena, sobre todo por
falta de legitimidad en la causa por pasiva, toda vez que el pago de la
cesantia corresponde al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL y, en consecuencia
cualquier mora, no deberd ser cancelada por el DEPARTAMENTO DE BOLIVAR.

Direccién: CASTILLO GRANDE EDIF. LUXOR APTO 703 CLL 52 #7 - 27
Cel.300 8001503. E- mail: chechecolco2@hotmail.com
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3. PRONUNCIAMIENTO SOBRE LOS HECHOS:

AL HECHO 1. No es un hecho, Es una transcripcién de una norma juridica.

AL HECHO 2: No Es cierto, el paragrafo 2 del articulo 15 de la Ley 81 de 1989 no
hace referencia al pago de cesantias por parte del Fondeo de Nacional de
prestaciones Sociales del Magisterio. Cualquier interpretacion diferente debe
ser sustentada y probada.

AL HECHO 3: Es cierto, en cuanto a la presentacion de solicitud y fecha de la
misma, las circunstancias por las cuales el ahora demandante presenté dicha
solicitud son subjetivas, por lo cual no puedo referirme a ellas.

AL HECHO 4: Es cierto, de acuerdo con los documentos aportados en el
plenario.

AL HECHO 5: No existe certeza d lo anterior, pues no obra dentro del plenario

un apruebas que sefale de forma categérica la fecha de consignacion delos
dineros adeudados.

AL HECHO 6: No es un hecho, es la reproduccién de algunos apartes de
articulos contenidos en una Ley.

AL HECHO 7: No es un hecho. Es la reproduccién descontextuatizada de un
aparte de un pronunciamiento del Honorable Consejo de estado.

AL HECHO 8: 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 contestacién, me sujeto a lo que resulte probado dentro del presente
proceso.

AL HECHO 9: Es cierto en cuanto a la fecha de la solicitud, en atencién al
documento que para al efecto se aparta a esta demanda. Los demds
aspectos si visten alguna relevancia deben ser probados.

4. EXCEPCIONES DE FONDO:

Para sustentar la defensa de mi apadrinada y demostrar que los actos
administrativos demandados estdn revestidos de legalidad, formulo las
siguientes excepciones de fondo, unas dirigidas a la formalidad del presente

asunto relacionadas con la caducidad de la accién v la legalidad de los actos
acusados:

EXCEPCION DE FALTA DE LEGITIMACION EN LA FALTA POR PASIVA

No hay duda de que es a la administracién representada en el Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, a quien le corresponde el pago de los

Direccién: CASTILLO GRANDE EDIF. LUXOR APTO 703 CLL 5°#7 - 27
Cel.300 8001503. E- mail: chechecolco2@hotmail.com
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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 expedicidn de la Ley 91 de 1989.

La Ley 962 de 2005 establece un procedimiento complejo en la elaboracién de
los actos administrativos mediante los cuales se reconocen prestaciones
sociales a los docentes oficiales en el que, como quedé visto, intervienen la
Secretaria de Educacién del ente territorial, al cual pertenece el docente
peticionario, y la respectiva sociedad fiduciaria, no lo es menos que, es el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio a quien en Uliimas el
mismo legislador, en el articulo 56 de la citada Ley 962 de 2005, le atribuye la
funcién de reconocer y pagar las prestaciones sociales a los docentes oficiales
“Las prestaciones sociales que pagard el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio serdn reconocidas por el citado Fondo.”

Con la expedicién de la Ley 962 de 2005 se racionalizaron algunos trdmites y
procedimientos ante las entidades publicas no existia duda de que era el
Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio, a partir de la entrada en
vigencia de la Ley 91 de 1989, a quien le correspondia pagar las prestaciones
pensionales de los docentes oficiales. El legisiador mediante la Ley 91 de 29 de
diciembre de 1989, dispuso la creacién del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, como una cuenta especial de Ia Nacién, con
independencia patrimonial, contable y estadistica, sin personeria juridica, cuya
finalidad entre otras, es el pago de las prestaciones sociales a sus afiliados, esto
es, de los docentes. Asise observa en el articulo 5 ibidem.

En relacién con los docentes dafiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio la citada norma, teniendo en cuenta el proceso de
nacionalizacién de la educacion oficial llevado a cabo en el pais mediante la
Ley 43 de 1975, sefialé que quedarian automaticamente afiliados al Fondo los
docentes nacionales o nacionalizados vinculados a la fecha de promulgacioén
de la citada ley, esto es, 29 de diciembre de 1989 y. asi mismo, el personal
vinculado con posterioridad, siempre que cumplieran los requisitos de afiliacién
de naturaleza formal o normativa y econémica.

En lo que se refiere a los recursos econdmicos que hacen parte del citado
Fondo, el articulo 8 ibidem indicé que los mismos estarian integrados,

principalmente por los aportes de los docentes afiliados, en cuantia del 5% del
sueldo bdsico mensual.

Y. en punto del manejo de los recursos que integran el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, el articulo 3 de la Ley 21 de 1989, dispuso
que para tal efecto el Gobierno Nacional suscribiria un contrato de fiducia
mercantil con una entidad fiduciaria de naturaleza estatal o de economia

Direccién: CASTILLO GRANDE EDIF. LUXOR APTO703CLLS°#7 - 27
Cel.300 8001503. E- mail: chechecolco2@hotmail.com
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mixta la cual se encargaria de su administracién. Asi se observa en el citado
articulo 3:

“(....) El Gobierno Nacional suscribird el comrespondiente contrato de fiducia
mercantil, que contendrd las estipulaciones necesarias para el debido
cumplimiento de la presente Ley vy fijard la Comisidn que, en desarrollo del
mismo, deberd cancelarse a la sociedad fiduciaria, la cual serd una suma fija, o
variable determinada con en los costos administrativos que se generen. La
celebracion del conirato podrd ser delegada en el Ministro de Educacién
Nacional.".

Con posterioridad, el Presidente de la Republica mediante Decreto 1775 de 3
de agosto de 1990, articulos 5 a 8, reglamentd el funcionamiento del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio precisando, en relacién con el
trdmite de las solicitudes de reconocimiento y pago de prestaciones
econdmicas de los docentes, que las mismas debian ser radicadas ante la
Oficina de Prestaciones Sociales del respectivo Fondo Educativo Regional,
quien procederia a realizar el estudio de la documentacién, con el visto bueno

de la enfidad fiduciaria, para luego expedir la correspondiente resolucidon de
reconocimiento.

No obstante lo anterior, en relacién con este mismo punto, el Congreso de la
Republica mediante el articulo 56 de la Ley 962 de 2005, dispuso que las
prestaciones sociales pagaderas a los docentes oficiales serian reconocidas y
pagadas por el Fondo del Magisterio, mediante Ia aprobacion del proyecto de
resolucién por parte de quien administre el Fondo, el cual en todo caso debia
ser elaborado por el Secretario de Educacién de la Enfidad Territorial
cerlificada comrespondiente, a la que se encuentre vinculado el docenie.

El consejo de estado ha sido enfatico en cuanto que la entidad que debe

reconocer y pagar la reliquidaciéon de pensidn de los profesores es EL FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES DEL MAGISTERIO.

Se accede a reconocer la pensién de jubilacién docente, entre otras
consideraciones, por cuanto, revocado un acto administrativo debe
demandarse sélo la Ultima decisién, para individualizar el acto, acorde a lo
senalado en el articulo 138 del Cédigo Contencioso Administrativo, y por
encontrar radicada la legitimacién en la causa por pasiva para obtener su
reconocimiento y pago en el Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio.

La decision de la administraciéon de negarle a la demandante la reliquidacion
de la prestacién pensional que viene percibiendo se concreté en el primero de
los actos administrativos antes referidos. Sin embargo, tal decisidn fue
revocada, por el segundo de los actos administrativos en cita, sin que tal
circunstancia per se safisficiera su pretensiéon tendiente a obtener la
reliquidacion de su prestacion pensional con inclusidn de la totalidad de los
factores devengados en el Ultimo afio en que prestd sus servicios como
docente oficial. Asi las cosas, se advierte que de acuerdo con lo dispuesto en

Direccién: CASTILLO GRANDE EDIF. LUXOR APTO 703 CLL 5°# 7 - 27
Cel.300 8001503. E- mail: chechecolco2@hotmail.com
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el arficulo 138 del Cédigo Coniencioso Administrativo, Decreto 01 de 1984, el
acto administrativo vigente que contiene una decisién de la administracidn
frente a la que la demandante estima lesionados sus derechos es la Resolucidn
No. 03250 de 25 de septiembre de 2009, razén por la cual, la Sala Unicamente
entrard a estudiar la legalidad de éste acto administrativo y, en consecuencia,
se declarard inhibida para conocer de la Resolucién No. 00277 de 2 de febrero
de 2009, toda vez que con su revocatoria, en sede de la via gubernativa, su
efectos desaparecieron del mundo juridico. De ofra parte, no hay duda de que
es a la administracidn representada en el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, a quien le comesponde 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 expedicién de la Ley 91 de 1989. Bajo
estos supuestos, no le asiste la razén a la parte demandada cuando en la
contestacion de la demanda y en el recurso de apelacién formula la
excepcion de falta de legifimacién 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 adminisirativos mediante los cuales se reconocen
prestaciones sociales a los docentes oficiales en el que, como quedd visto,
intervienen la Secretaria de Educacion del ente territorial, al cual pertenece el
docente peticionario, y la respectiva sociedad fiduciaria, no lo es menos que,
es el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio a quien en Ultimas
el mismo legislador, en el articulo 56 de la citada Ley 962 de 2005, le atribuye la
funcién de reconocer y pagar las prestaciones sociales a ios docentes oficiales
“Las prestaciones sociales que pagard el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio serdn reconocidas por el citado Fondo.”". Asi las cosas,
contrario a lo afirmado por la parte demandada, estima la Sala que el extremo
pasivo de la presente controversia fue integrado en debida forma dado que,
es al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, a través de la
Secretaria de Educacién de Bogotd D.C., a quien le correspondia pronunciarse
en relacion con la peticién de la demandante tendiente a obtener el reqjuste
de la prestacién pensional que viene percibiendo, como en efecto lo hizo
mediante los actos demandados. Lo anterior, permite declarar no probada la
excepcion de falta de legitimacion en la causa por pasiva.

Sentencia de 14 de febrero de 2013, Exp. 250002325000201001073 01 (1048-12).
MP. GERARDO ARENAS MONSALVE. Accidn de nulidad y restablecimiento

De la lectura de la demanda concluimos que si de las pruebas recaudadas la
actora tiene derecho a reliquidacién de cesantias es al FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES DEL MAGISTERIO la enfidad que le compete buscar los recursos
para ello, no al DEPARTAMENTO DE BOLIVAR ya que la vinculacién de esta
entidad es Unicamente la de proyectar en algunos caso el acto administrativo
respectivo y la de notificar al MINISTERIO DE EDUCACION DEPARTAMENTAL, por
ello no es responsabilidad del- Departamento la reliquidacién de cesantias

Direccién: CASTILLO GRANDE EDIF. LUXOR APTO 703 CLL 5°#7 - 27
Cel.300 8001503, E- mail: chechecolco2@hotmail.com
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objeto de esta demanda.

5. FUNDAMENTACION FACTICA Y JURIDICA DE LA DEFENSA

El accionante pretende la reliquidacion de sus cesantias por no haber incluido
en su reconocimiento todos los factores salariales a que tiene derecho.

La presente contestacién de la demanda se fundamenta en que relacién con
los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
la citada norma, teniendo en cuenta el proceso de nacionalizacidn de la
educacion oficial llevado a cabo en el pais mediante la Ley 43 de 1975, seiald
que quedarian avtomdaticamente dfiliados al Fondo los docentes nacionales o
nacionalizados vinculados a la fecha de promulgacién de la citada ley, esto es,
29 de diciembre de 1989 y, asi mismo, el personal vinculado con posterioridad,
siempre que cumplieran los requisitos de dfiliacién de naturaleza formal o
normativa y econdmica la reliquidacion de cesantia.

Por lo tanto la enfidad que debe asumir la reliquidacién de cesantias que es el

objeto de esta demanda es el FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES DEL
MAGISTERIO.

6. PRONUNCIAMIENTO SOBRE LAS “DISPOSICIONES QUEBRANTADAS";
“CONCEPTOS DE LA VIOLACION" Y “PETICIONES"

Me opongo a las pretensiones de la demanda por carecer de fundamentos
juridicos o facticos para lograr una sentencia favorable. Por las mismas causas
me opongo a la indicacién de las normas violadas vy el concepto de la
violacion. En consecuencia, la presente demanda deberd ser denegada,
declardndose su improcedencia por las razones que a continuacién se
exponen en las excepciones que se formulan.

7. EN CUANTO A LA ESTIMACION RAZONADA DE LA CUANTIA

Me opongo a la estimacién razonada de la cuantia de este proceso por no
estar debidamente soportada de acuerdo con el articulo 137 del Cédigo
Contencioso Adminisirativo en concordancia con la ley 1395 de 2010, segun el
cual deberd estimarse en la demanda y explicar los fundamentos de la
cuantificacién aportando los soportes y pruebas que pretenda hacer valer en
el proceso tal como lo ordena el articulo 139 del Cédigo Contencioso
Administrativo (adicionado por el articulo 59 de la ley 1395 de 2010).

8. PRUEBAS
Solicito que se decreten, practiquen y tengan como pruebas las que 'reposon

en el expediente y las que se dlleguen al mismo deniro la oportunidad
procesal.

Direccion: CASTILLO GRANDE EDIF. LUXOR APTO 703 CLL 52 # 7 - 27
Cel.300 8001503. E- mail: chechecolco2@hotmail.com
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9. PRUEBAS Y ANEXOS
i. DOCUMENTALES:
poder que reposa en el expediente.

Expediente de MANUEL FRANCISCO BASTIDAS JIMENEZ donde consta la hoja de
vida.

10. PETICION

Por todo lo anterior, mediante sentencia que haga transito a cosa juzgada
formal, solicito al sefior Juez desestimar las pretensiones de la demanda: asi
como condenar en costas a la parte demandante.

Email: chechecolco2@hotmail.com

Con el respeto acostumbrado,

IA MRczbm%W/

C.C. No 45.468.043 de Cartagena
T.P. 128.127 del C.S. de la J.

Direccion: CASTILLO GRANDE EDIF. LUXOR APTO 703 CLL 5* #7 - 27
Cel.300 8001503. E- mail: chechecolco2@hotmail.com



