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SENOR JUEZ

ENRIQUE ANTONIO DEL VECCIO DOMINGUEZ

JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE CARTAGENA

E. S. D.
ASUNTO: CONTESTACION DE DEMANDA
ACCION: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE: JOEL SERENO LOZANO

DEMANDADO: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.

RADICACION: 13-001-33-33-002-2017-00060-00

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 condicion 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:

I. EXPOSICION SOBRE LOS HECHOS DE LA DEMANDA.
Los hechos que motivaron la presentacién 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 sefalados por el demandante me permito
manifestar lo siguiente:

A los hechos No. 1 y 2. No son hechos, corresponden a sefialamientos normativos.

A los hechos No. 3, 4 y 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.
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Il. FUNDAMENTOS Y RAZONES DE LA DEFENSA.

Revisada la demanda, se considera que es menester tomar en cuenta la pretensién del
accionante, no estd 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.- El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales 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, dispone:

“racionalizacion de trdmites en materia del Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, las prestaciones sociales que pagara el Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, seran reconocidas por el citado fondo, mediante la aprobacion del
proyecto de resolucion por parte de quien administre el fondo, el cual debe ser
elaborado por el Secretario de Educacion de la Entidad Territorial certificada
correspondiente, a la se encuentra vinculado el docente. El acto administrativo de
reconocimiento se haré mediante resolucion que Llevard la 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, lo 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 implementard un
sistema de radicacion Unico, que registre las solicitudes de reconocimiento de prestaciones
econdmicas que deba pagar el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en
forma simultanea en la respectiva entidad territorial certificada y en la sociedad fiduciaria y
que permita a los solicitantes conocer electréonicamente el estado de su tramite.

En este orden de ideas, vemos que el Fondo Nacional de Prestaciones sociales es quien tiene
la funcidon 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 administracién de los
recursos del Fondo, y pagar las prestaciones sociales.
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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 Educacién 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 Publico, 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 cronologico de aprobacidn y recepcion 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 manifesto:
“el pago de la prestacion reconocida y liquidada, solo puede efectuarse en cuanto exista la
correspondiente apropiacion presupuestal que permita a la administracién disponer de los
fondos que correspondan.”

Asi mismo, es importante recordar que los actos administrativos llevan inherente una
condicion 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 Publico. Y esta sujecion, 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 Gltimo de respetar el orden de las
solicitudes se busca:

“.. que el pronunciamiento del juez de amparo no vulnere los derechos de otros
educadores que, encontrandose en las mismas circunstancias, se someten al turno
asignado por los entidades competentes siguiendo el orden de llegada de las
solicitudes”

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 reconocié y pago efectivamente al demandante, es aquel producto
del turno de atencidn correspondiente y de la asignacién presupuestal legalmente destinada
para tal efecto de acuerdo con el principio de Igualdad.
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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 efectuan las asignaciones prestacionales de acuerdo con el estricto turno de
radicacién. 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 sujecién
expresa a lineamientos legales, turno de atencién y disponibilidad presupuestal, que se llevé
a cabo adecuadamente, y en atencion 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
reglamentd 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 sera 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 Educacién
ya que de acuerdo a lo anterior no es la encargada de reconocer y tramitar la solicitud
elevada por la accionante.

Siendo del caso hay que mencionar que las solicitudes de reconocimiento deberan ser
radicadas en la secretaria de educacién o la dependencia que haga sus veces puesto que
conforme a lo establecido en la Ley 60 de 1993, el Ministerio de Educacién Nacional perdi6
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.

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
demads 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 establecio el régimen de liquidacién del auxilio de cesantias de los docentes
oficiales, se determind que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
es el dnico habilitado para la liquidacion y pago del auxilio de cesantias, lo cual
excluye a este sector del régimen de liquidacién 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:
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“(...) 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 la entidad encargada de la
liquidacion y pago del auxilio de cesantia, motivo por el cual los docentes afiliados af
citado fondo 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 le impone al empleador la obligacion de liquidar definitivamente dicha prestacion
al 31 de diciembre 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 elija, 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 dijo, conforme se estipula en la Ley 91 de 1989, el citado Fondo no tiene la
obligacion legal de consignar el 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 regulado en una norma especial que no la
contempla, como 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 sancidn, que no esta prevista
en la norma que 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
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 tipo de interpretacién extensiva, analdgica o
deductiva.”

Por todo lo anterior, se concluye que a la actora no le asiste derecho a sanciéon 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 seiialan 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:

' Tribunal administrativo de Antioquia, M.P. Gonzalo Zambrano Velandia, en sentencia de 9 de mayo
de 2014, del proceso con radicado 2012-168
2 \bidem.
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“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
habiles siguientes a la fecha en que quede en firme el acto administrativo que
ordena la liquidacién y pago de la prestacion social solicitada.

A partir del dia hébil 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 colacidn indicado por la Corte Constitucional en Sentencia C-
439 de 20163 sobre la prevalencia de las normas especiales sobre las disposiciones
generales, al estudiar los conflictos entre disposiciones juridicas, asi:

“Asociado al ejercicio de la facultad derogatoria legislativa estd el tema de las
tensiones y conflictos interpretativos que surgen al interior del ordenamiento
juridico. La Corte ha tenido oportunidad de estudiar el punto, concretamente, en
el aspecto relativo a los criterios y reglas que deben aplicarse para dar solucién a
las antinomias entre leyes, entendiendo por tal, la situacion en que se encuentran
dos disposiciones pertenecientes a un mismo sistema normativo que,
concurriendo en los dmbitos temporal, espacial, personal y de validez, reconoce
consecuencias juridicas incompatibles entre si a determinado supuesto fdctico,
resultado imposible su aplicacién simultdnea.

Recientemente, en la Sentencia C-451 DE 2015, esta Corporacion hizo expresa
referencia al aludido tema. En dicho fallo, basada en las previsiones que sobre la
materia establecen las Leyes 57 y 153 de 1887 y lo dicho en la jurisprudencia, la
Corte puso de presente que existen al menos tres criterios hermenéuticos para
solucionar los conflictos entre leyes: (i) el criterio jerdrquico, segun el cual la
norma superior prima o prevalece sobre la inferior (lex superior derogat inferior);
(ii) el 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 en momentos distintos debe preferirse la posterior en el
tiempo (lex posterior derogat prion); y (iii) el criterio de especialidad, segin el
cual la norma especial prima sobre la general (lex specialis derogat generali). Con
respecto a este ultimo criterio, se sostiene que, en tales casos, no se estd
propiamente ante una antinomia, en razén a que se excepcion de aquel que es
regulado por la norma especial, con lo cual las mismas difieren en su dmbito de
aplicacion.

()

Asi las cosas, frente a este ultimo criterio, el de especialidad, cabe entonces
entender que el mismo opera con un propésito de ordenacion legislativa entre
normas de igual jerarquia, en el sentido que, ante dos disposiciones

3 Sentencia del 17 de agosto de 2016. Expediente D-11213. Demandante: Milton José Pereira Blanco. Magistrado
Ponente: LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ,
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incompatibles, una general y una especial, permite darle prevalencia a la
segunda, en razon 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 parte de la materia
gobernada por la ley de mayor amplitud regulatoria, para someterla a una
regulacién diferente y especifica, sea esta contraria o 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
Jjerarquia, sin que dicho principio tenga cabida entre normas de igual jerarquia,
sin que dicho principio tena cabida entre preceptos de distinta jerarquia, como
ocurre entre una la 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 pretensiones 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 o sentencia de unificacion, sobre la
aplicacion extensiva de la sancion moratoria a los docentes afiliados al fondo de
Prestaciones sociales del Magisterio, 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 indico
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 sancion 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 69 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 de alguna manera se justifica que el legislador no haya previsto el
reconocimiento de sancion moratoria alguna.

Ahora bien, las Leyes 91 de 1989 y 962 de 2005, asi como el Decreto 2831 de
2005, establecié un procedimiento administrativo especial para el

* 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 numero 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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reconocimiento de prestaciones econémicas a cargo del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio.

(..)

Como se observa (i) se trata de un procedimiento administrativo especial
exclusivamente aplicable a los docentes dfiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, (ii) que aplica el desarrolio de competencias
compartidas entre diversas entidades, pues conlleva el despliegue de actividades
y tramites tanto por parte de la secretaria de Educacion de las entidades
territoriales certificadas, como por la sociedad fiduciaria encargada del manejo y
administracién 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 en el numeral 12
del articulo 59 de la Ley 57 de 1887°, no resulta juridicamente viable aplicar la
sancion por mora prevista en las leyes ultimamente referidas para aquellos
eventos de retardo en el pago de cesantias parciales o definitivas de los docentes,
cuando los términos 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 y el especial consagrado en las Leyes 91 de 1989 y 962 de 2005, asi como
en el 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, liquidacion 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 previé expresamente sancién moratoria alguna.

En virtud del principio de 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 tramite 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 prestacién con fundamento en las leyes 244 de 1995 y 1071
de 2006, pues, se reitera |, se trata de regimenes diversos , dirigidos a distintos
destinatarios.

Finalmente debe la sala advertir que lo Ley 1071 de 2006 no derogo el
procedimiento administrativo especial previsto en el Decreto 2831 de 2005 para
el reconocimiento de prestaciones econémicas a cargo del Fondo Nacional de
Prestaciones econémicas a cago del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

1% “La disposicion relativa a un asunto especial prefiere a la que tenga caracter general™
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Magisterio, por lo que no resulta vdlido afirmar que en el dmbito de aplicacion
sefialado en el articulo 22 de aquella ley estén incluidos los docentes.”

Teniendo en cuenta el anterior, se concluye que la 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 ley especial regula una materia concreta, el pago de las
cesantias para los docentes, siendo este un marco normativo diferente al de los demas
empleados y trabajadores del Estado.

Por ultimo, 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 Ofate, se hizo referencia respecto
de la materia objeto de estudio “sancién por mora” por pago no oportuno de las cesantias
determinando 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 sancion por mora, proferidas en accion de nulidad y restablecimiento del
derecho y por via de tutela, la Seccién Sequnda de esta Corporacion, también se ha
referido al tema para negarlo, por tanto resulita evidente que el juez natural contrario
a desconocer los criterios establecidos por el Consejo de Estado frente al tema,
analizo varios fallos en este sentido y expuso las razones suficientes para
fundamentar en debida forma su decision’.

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 andlogos.”

Y mds adelante dijo que:

“En consecuencia, no se desconocio precedente judicial alguno, pues las decisiones
objeto de censura no se apartaron de ningun 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 cesantias, porque no
tenia respaldo normativo para ello.”

lll. Al concepto de violacién

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

® 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, radicado 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 Bermidez
Bermidez, radicado No. 11001-03-15-000-2016-00968-00
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de caracter especial, y no es posible incluirle sanciones fuera de su ambito normativo.
Ademds, el pago se encuentra sujeto al turno y la disponibilidad segun 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 existié omision, ni violacion a derecho alguno en lo que expone el demandante, toda vez
que a la docente se le pagd 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 Nacién - Ministerio de Educacion 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
pardmetros 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, razén por la cual la sancidn sefialada en la Ley 1071 de 2006 por la
cual se adicioné y modificé la Ley 244 de 1995, solo procede respecto de los plazos para
tramite de las prestaciones econédmicas.

Frente a la solicitud de condenas para la Nacion, 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 logica 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 la ley sustancial para la
existencia o validez de ciertos actos {...)”

V. EXCEPCIONES

a) Inexistencia del derecho por errénea interpretacion de la norma: Se estructura este
hecho por cuanto su pretensién 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
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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, estd 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 se encuentran
previstas por fuera de su ambito normativo®, ademas el pago de aquellas se
encuentra sujeto la disponibilidad presupuestal y el turno segin el orden de
presentacion 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 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 periddicas que han sido causadas a su favor teniendo en cuenta la
disponibilidad presupuestal, y el principio de igualdad.

¢) 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 esta, so pena de incurrir en pago
de lo no debido en los términos del articulo 2313 del Cédigo Civil.

d) Compensacion: Sin que esta excepcién implique reconocimiento de derecho alguno,
solicitamos al Juzgador Contencioso Administrativo, en caso de ser procedente, que
declare la compensacion 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 Codigo general del proceso’, aplicable en lo contencioso administrativo de
conformidad con el articulo 187 de la ley 1437 de C.C.A1°., cuando el juez halle

8 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
excepcién debera reconocerla oficiosamente en la sentencia, salvo las de prescripcidon, compensacion
Yonulidad relativa, que deberan alegarse en la contestacién 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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probado los hechos constituyen una excepcion, debera 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:

"(...) 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 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 dmbito de aplicacion de
la buena fe no se limita al nacimiento de la relacidn juridica, sino que
despliega sus efectos en el tiempo hasta su extincion.”

Se observa en el hecho de que mi representado ha actuado con fa mas absoluta
buena fe tanto durante la recepcidén 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 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 Nacidn - 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 Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Vill.  ANEXOS

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

A los demandados Nacion- Ministerio de Educacion Nacional- Fondo Nacional de
Prestaciones 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 notificaciones17@silviarugelesabogados.com

Del seior Juez,

Atentamente,

NOCIUED DO D

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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