JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE CARTAGENA
Rama Judidial

y Conseio Superior de la Judicatura TRASLADO DE EXCEPCIONES
Republica de Colombia

ARTICULO 175 DE LA LEY 1437 DE 2011

Medio de control NULIDA Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicado 13001-33-33-002-2018-00066-00

Demandante/Accionante DALIA ROSA QUINTANA

NACION- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL- FONDO DE
Demandado/Accionado | PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO

La Suscrita Secretaria del Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Cartagena, de
conformidad con lo establecido en el paragrafo 2 del articulo 175 de |a 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 CINCO (5) DE MARZO 2019).
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SENOR JUEZ

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

ASUNTO: CONTESTACION DE DEMANDA

ACCION: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE: DALIA ROSA QUINTANA ACEVEDO

DElMANDADO: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO DE
PRESTACIONES SOU!ALES DEL MAGISTERIO.

RADICACION: 13-001-33-33-002-2018-00066-00

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:
I. EXPOSICION SOBRE LOS HECHOS DE LA DEMANDA.

Los hechos que motivaron la presentacion 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, mediante el cual se negé el derecho a reconccer y pagar los intereses por

mora por el no pago oportuno de las cesantias del actor.

Ahora bien, scbre los supuestos ficticos sefialados por el demandante me permito manifestar lo

siguiente:
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A los hechos No. 1 al 11. 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 expondr3 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:

“Articulo 52.- El Fondo Nacionc! de Prestcciones Sociales del Magisterio, tendrd los

siguientes objetivos:
1.- Efectuar el pago de las prestaciones sociales del personal ofiliado...”

En cuanto al trdmite 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 materic 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 resolucion por parte de quier: administre el fondo, el cual debe ser elaborado por el
Secretario de Educacion de la Entidod Territorial certificada correspondiente, a la se
encuentra vinculado el docente. El acte administrativo de reconocimiento se hard
mediante resolucion que Llevard lo firma del Secretario de Educacién 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:
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“Articulo 2°. Radicacion de solicitudes. Las solicitudes de reconocimiento de prestaciones
sociales deberén ser radicadas en la secreterio de educacién, o la dependencio o entidad
que haga sus veces, de la respectiva entidad territorial certificada a cuya planta docente
pertenezce o haya pertenecido el solicitante o cousahabiente, de acuerdo con el
formulario adoptado para el efecto por la sociedad fiduciaria encargada de administrar

los recursos del Fondo Nacional Je Prestacioes 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 econémicas
que deba pagar el Fondo Nacional de Prestaciones Scciales del Magisterio, en forma simultanea
en la respectiva entidad territorial certificada y en la sociedad fiduciaria y que permita a los
solicitantes conocer electronicamente el estado de su tramite.

En este orden de ideas, vemos que el Fondo Nacional de Prestaciones sociales es quien tiene la
funcién encomendada del pago de las prestaciones, sin embargo, se disefié un trdmite en el que
las secretarias son encomendadas en Ia.expedicién 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 cuestion 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 concesion, que comprende los reportes de todos los entes comprometidos
dentro del salario del docente; conforme a derecho y a la mayor brevedad posible segin la
disponibilidad de recursos provenientes del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, pues es
de tener en cuenta que no se cuenta con lps 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 aprobacion y recepcion de las resoluciones, tal y como se sostuvo en la
circular 01 de 23 de abril de 2002, expedida por e! Consejo directivo del Fondo atendiendo la

sentencia SU 014 del 23 de enero de 2¢01 de la Corte, en la que se manifestd: “el pago de la

Calle 71 numero 11 - 85 Bogotd D.C. — Teléfonos 3465151 — 3465153 - Fax 2104288 - correo electrénico
notificaciones17 @silvizrugelesabogados.com, Colombia

A



g

< Asesorias Juridicas Taynan Services SAS

prestacion 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 condicion
suspensiva, que, para el caso del Fondo Nacicnal de Prestaciones Sociales del Magisterio, es la
disponibilidad presupuestal con la que cuente segin los recursos provenientes de Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico. Y esta suje.ién, es la que precisamente influye el pago tardio que

aduce el actor, en cuanto al pago de las p:restaciones sociales.

En este punto, es pertinente destacar ei pronunciamiento de la Corte Constitucional sentencia
T-293 de 1996, respecto del tema en referencia;
“.. debe respetarse el orden de las solic:'tude; 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 de' juez de amparo no vulnere los derechos de otros
educadores que, encontrdindos: en las mismas circunstancias, se someten al turno

asignado por las entidades competentes siguiendo el orden de Hlegada de las solicitudes”

A partir de lo anterior, se deduce, -que no pueden generarse intereses moratorios y/o
indexacion alguna y contradecir principios constitutionales y jurisprudenciales, cuando la suma
de dinero que se le reconocid y pagé efectivamgnte al demandante, es aquel producto del turno
de atencién correspondiente y de la asignacion presupuestal legalmente destinada para tal

efecto de acuerdo con el 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
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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 pc: parte de mi defendida debido a que el
reconocimiento de las cesantias sigue un procedimiento por sujecion 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 reconocimientoiv 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 trﬁvés de las secretarias de educacion 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 hay que mencionar que las solicitudes de reconocimiento deberan ser radicadas
en la secretaria de educacién o la depe.ndeﬁcia 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 administracién de! 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 estdn cobijadas por las

demds normas respecto al tema.
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Al respecto, el Tribunal administrativo de Antioquia, M.P. Gonzalo Zambrano Velandia, en

sentencia de 9 de mayo de 2014, del prcceso con radicado 2012-168, expreso que:

“De conformidad con el numera: 3° del articulo 15 de lo Ley 91 de 1989, por medio del
cual se establecid el régimen de liguidacion del ouxilio de cesantios de los docentes
oficiales, se determino que el Fcrdo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio es
el unico habilitado para la liquidacion y pogo 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 liquidacién anua! aplicable para los docentes
nacionales y para los vinculados a partir del 1° de enero de 1990, siempre serd el Fondo
Nacionol de Prestaciones Socialqs'de! Magisterio la entidad encargada de la liquidacién y
pago del auxilio de cesantia, mctivo por el cual los docentes afiliados af citado fondo se
encuentran exceptuados del régimén ﬁfaﬂu en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990,
aplicable ol sector publico en virrud de fa Lev 344 de 1996, norma esta que le impone al
empleador la obligacion de liquidur definitivamente dicha prestacion af 31 de diciembre
de cada anudlidad, sin perjuicio de la que deba realizarse en fecha anterior por
terminacién de la relacion laborol, 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 volor del auxilio de cesantia, siendo que ol empleador que incumpla dicho plazo deberg

. . oL .o
pagor 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 cesantio del docente afi!iadon o 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
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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 ia 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 sancidn establecida en una norma general parg un
procedimiento que se encuentra regulado en una norma especial que no la contempla, como

sucede con la sancion moratoria por el supuesto no pago oportuno del auxilio de cesantias.”!

Ello se debe a que no es posible extender !a aplicacién de una sancidn, que no estd prevista en
la norma que regula la prestacion de resantias del régimen de los docentes, puesto que “en
materia sancionatoria, al iqual que en el derecho penal, opera el principio de interpretacion
restrictiva de la norma, es decir, que los normas gue establecen sanciones o que fijan limites a
los derechos se deben interpretar o la determinacion literal de la conducta que se sanciong,

quedando proscrita todo tipo 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 q‘ue 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 estd sujeto a la condicion suspensiva
de la disponibilidad presupuestal. _

Y en cumplimiento a lo ordenado en la Ley 1769 de! 24 de noviembre del 2014, establece en el

articulo 89:

“Pago de cesantfas del Magisterio. El pago que reconozca el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magistgr.-’o-FOMAG- por concepto de cesantias parciales o
definitivas a sus afiliados se deberd rea{izar dentro de los sesenta (60) dias habiles
siguientes a la fecha en que quede en firme el acto administrative que ordena la

liquidacion y pago de la prestacion sacial soficitada.

! Tribunal administrativo de Antioquia, M.P. Gonzalo Zambrano Velandia, en sentencia de 9 de mayo de
2014, del proceso con radicado 2012-168
2 Ibidem.
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A partir del dia habil sesenta y uro (61), se deberdn reconocer a titulo de mora en el
pago, intereses legales a una tasa equivalente a fa DTF efectiva anual, causado

diariamente por la suma no pagada”

Resulta oportuno traer a colacion 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 legisiativa estd el tema de las
tensiones y conflictos interpretativos que surgen al interior del ordenamiento
juridico. La Corte ha tenide oportunidad de estudiar el punto, concretamente, en el
aspecto relativo a los criterios y reglas que deben aplicarse para dor solucion a las
antinomias entre leyes, entendierido por tal, la situacién en que se encuentran dos
disposiciones pertenecientes a un mismo sistema normativo que, concurriendo en los
émbitos temporal, espacial, personol y de validez, reconoce consecuencias juridicas
incompatibles entre si a detern'inado supuesto féctico, resultado imposible su

aplicacion simulténea.

Recientemente, en la Sentencia C-451 DE 2015, esta Corporacion hizo expresa
referencia al aludido temo. En dicho fallo, _bas&da en las previsiones que sobre lg
materia establecen las Leyes 57 y 153 de 1887 y lo dicho en lo jurisprudencio, lo
Corte puso de presente que existen a' menos tres criterios hermenéuticos para
solucionar los conflictos entre leyes: (i) el criterio jerdrquico, segun ef cual la norma
superior prima o prevalece sobre la inferio- (lex superior derogat inferior); {ii) el
criterio cronoldgico, que reconoce la prevelencia de la norma posterior sobre lg
anterior esto es, que en caso de incompatibilidad entre dos normas de igual
jerarquia expedidas en momentos distintos Gebe preferirse la posterior en el tiempo

(lex posterior derogat prion); y (iii, el criterio de especialidad, segun el cual la norma

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

ultimo criterio, se sostiene que, er; tales £050s, no se estd propiomente ante una

3 Sentencia del 17 de agosto de 2016. Expediente D-11213. Demandante: Miiton José Pereira Blanco. Magistrado
Ponente: LUIS GUILLERMO GUERRERQ PEREZ.
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antinomig, en razén a que se excepcion de aquel que es regulado por la norma

especial, con lo cual las mismas difieren en su ambito de aplicacién.

()

Asi las cosas, frente a este ultimo criterio, el de especialidad, cabe entonces entender
que el mismo opera con un propdsito de ordenacion legisiativa entre normas de igual
Jjerarquia, en el sentido que, ante dos disposiciones incompatibles, una general y uno
especial, permite darle prevalencia o ia segunda, en razén a que se entiende que la
norma general se aplica a todos los campos cor excepcién 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 gobernade por lo lcy de mayor amplitud regulatoria, para
someteria a una regulacion d:"[ere.r_rte . y especifica, sea esta contraria o

contradictoria, que prevalece sobre la otra.

En relacion con este ultimo puato, la p:opia jurisprudencia constitucional ha
destacado que el principio de espe<ialidad se aplica entre normas de igual jerarquia,
sin que dicho principio tenga cabida entre ncrmas de igual jerarquia, sin que dicho
principio tena cabida entre precegtos de dist:nta jerarquia, como ocurre entre una la
ley ordinaria y una ley estatutario. o entre la constitucion y la ley en general, pues

en tales eventos es claro que prevalece y se Gzlica siempre la norma superior”

Aunado a lo anterior, no desconoce esto 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 tznienc'o en cuenta que no existe un crédito
unénime del méximo Tribunal Cor':t;’n'.ibso Administrativo desarrollo a través de la
linea jurisprudencial o sentencia de uﬁ}jﬁcacién, sobre la aplicacién extensiva de la
sancion moratoria a los docentes aﬁ:;iados aof fondo de Prestaciones sociales del

Magisterio, por lo que el despacho ‘mantiene su criterio, siguiendo el
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pronunciamiento del H. Consejo de Estacc “, en sentencia del 19 de enero de 2015,

consejero ponente Gustavo Gémez Aran auren en el que se indicd lo siguiente:

“Como quedo visto en el marco juridicn expuesto, la normatividad especial que rige
tal presentacion paro este tipo de dacentas {racionalizados vinculados antes del 31
de diciembre de 1989) no previo €' reconaciriento de sancion moratoria alguna por
el retardo en el pago de las cesantios; como tampoco lo hicieron las normas
generales que regulan el régimen < I'giidaciin retroactiva (Ley 69 de 1945, Ley 65

de 1946 y Decreto 1160 de 1947).

Y ello encuentra su razén de ser sn que ef réaimen de liquidacion retroactiva de las
cesantias, indudablemente, es mucic mdas fesorable para el servidor piblico que el
anuglizado, desde el punto de vista de |1 cuantia de la prestacidn; razén por la que
de alguna manera se justifica que el legisiador ric haya previsto el reconocimiento de

sancion moratoria alguna.

Ahora bien, las Leyes 91 de 1989 ;"9'(52 de 2005, asi como el Decreto 2831 de 2005,
establecio un procedimiento adm(n;’s;'ragfivq ‘especial para el reconocimiento de
prestaciones economicas a corge del Funds Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio.
()

Como se observa (i) se tratc de un nrocedimiento administrativo especiol
exclusivamente aplicable a los dqdfnt_‘es, afil:ados ol Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, {ii) que aplica ;:' dg;ar(ollo de competencias compartidas
entre diversas entidades, pues conlleva é.'idespﬁegue de actividades y tramites tanto
por parte de la secretaria de Educacior de las entidades territoriales certificadas,

como por la sociedad fiduciario enca-gado del manejo y administracion de los

4 Sentencia del 19 de enero de 2015, CONSEIC 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. Demandade; - MIN!STER'O DE EDUCACION — FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO Y DEFARTAMENTO DEL TOLIMA.
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recursos def Fondo, en este caso !a Fiduciaria L.a Previsora S.A. y {iii) cuyos términos
son diversos y mds amplios que I:.s previst:s en las Leyes 244 de 1995 y 1071 de
2006 poaro el reconocimiento, liquidacisn y pago de las cesantias definitivas y

parciales de los demas servidores publicos.

Atendiendo al principio de especiaiidad vurmativa, consagrado en el numeraf 12 del
articulo 52 de la Ley 57 de 1887, ro rasulte iuridicamente viable aplicar la sancién
por mora prevista en las leyes u...;.cmente referidas para aquellios eventos de
retardo en el pago de cesantigs varizles o sefinitivas de los docentes, cuando los
términos de uno y otro régimen ( ¢! general Ge las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006
y el especial régimen ( el genera: de las Leves 244 de 1995 y 1071 de 2006 y el
especial consagrado en las Leyes i e 1955 v 962 de 2005, asi como en el Decreto

2831 de 2005) son diversos.

Vale decir, no es razonable exigi- ¢ los Seccterias de Educacion en las entidades
territoriales certificados ni a la Fiduéianc; La Previsora S.A. el cumplimiento de los
términos sefialados en las Leyes 244 de 1395 y 1071 de 2006 pora el reconocimiento,
liquidacion y pago de las cesantias parcicies v definitivas de los docentes, por cuanto
para tal efecto existen normas que r:){{(ig*/)en un procedimiento administrativo
especial, con términos diversos y n :is. exiensos y en las cuales no se previo

expresamente sancion moratoric ulg. .

En virtud del principio de inescinlibiiidad de’ la ley, tampoco es posible aplicar las
Leyes 91 de 1989 y 962 de 2005, »</ ccmo e/ Decreto 2831 del mismo aiio, para los
efectos relacionados con el trémite =« reccnscimiento y pago de las cesantias de los

docentes, y al mismo tiempo preteader el coh: o de la sancién mora en la cancelacion

de dicha prestacidn con fundame-te en los lzves 244 de 1995 y 1071 de 2006, pues,

se reitera j, se trata de regimenes tiversos , ¢ rigidos a distintos destinatarios.

Finalmente debe la sala advertir que la L':v 1071 de 2006 no derogo el procedimiento

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

5 1°) “La disposicion relativa a un asunto especal rafier 3 Ia que tenga caracter general™

Calle 71 numero 11 - 85 Bogota D.C. - Teléfan'z_s .'Ih-’xISI -~ 3465153 - Fax 2104288 - correo electrdnico
notificaciones17@silvis:igelnsabogados.com, Colombia



i

< Asesoriaé-ﬁdri&itas Taynan Services SAS

de prestaciones econémicas a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones econdmicas
a cago de! Fondo Nacional de Prv 'muone Jocaales del Magisterio, por lo que no
resulta vdlido afirmar que en el 4:mbite de e licacion sefialado en el articulo 22 de

aquella ley estén incluidos los doczintes.”

Teniendo en cuenta el anterior, se conciuye que ‘J} ley 91 de 1989 es una norma especial que
prevalece sobre la ley general 244 de 1995 medijicada por la ley 1071 de 2006, asi esta ultima
sea posterior, por cuanto la ley especial regui-; una materia concreta, el pago de las cesantias
para los docentes, siendo este un marco norrativo diferente al de los demas empleados y

trabajadores del Estado.

Por dltimo, es importante mencionar Gue e:i Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Quinta, en pro'\/iqre.r‘:cia del 12 de mayo de 2016, radicado 2016 00919 y
cuya Magistrada Ponente fue la Dra. *tqcio Araujo Ofate, se hizo referencia respecto de la
materia objeto de estudio "sancién, ..‘“-cr ‘n‘l‘om'ﬁ por pago no oportuno de las cesantias
determinando las siguientes considerac' oncs ‘

“(...) la Sala considera que las se’vtenczas r»lac:onadass no forman criterio unificado, ya
que si bien, algunos de estos pro-:unciamie .os se refieren al reconocimiento y pago de la
sancién por mora, proferidas en accicn de -.uiidad y restablecimiento del derecho y por
via de tutela, la Seccion Segunda de estu lorporacion, también se ha referido ol tema
para negarlo, por tanto resulta eviderice que ef juez natural contrario a desconocer los

criterios establecidos por el Consejo de Fstada frente af tema, analizé varios fallos en este

sentido y expuso las razones suficientes parc fundamentar en debida forma su decisién’.

Por otra parte, se aclara que, en cuznto o ta providencio referido dictada por el Tribunal,
ésta no es precedente sino un-critcrios de interpretacion y decision frente a casos

andlogos.”

6 Sentencias de la Seccién Segunda del Consejo e Estadé: del 30 de agosto de 2012, C.P. Victor Hernando Alvarado
Ardila, radicado 08001-23-31-000-2008-00369-"1; v febrero 29 de 2013, C.P. Victor Hemando Alvarado Ardila,
radicado No. 11001-03-15-000-2013-00138-00;

© No se precisa la fecha de ingreso, de retiro, ni ¢! Liempe labe: ado.

7 Sentencia de la Seccién Quinta del Consejo ¢t Estado de. 28 de abril de 2016, .C.P. Lucy Jeannette Bermudez
Bermudez, radicado No. 11001-03-15-000-2016- or DE8- 00
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¥ mas adelante dijo que:

“En consecuencioa, no se desconocio precedente judicial alguno, pues las decisiones objeto
de censurg no se apartaron de ningun tipo de interpretacion vinculante de esta
Corporacion que fuera similar ¢ andloga a su caso, sino que, por el contrario, fueron
sustentadas suficiente, razonadc y satisfactoriamente, al sefialar que no era viable el
reconocimiento y pago de la scicidn por mora en el pago de las cesantias, porque no

tenia respaldo normativo para el'n.”

. Ai ronceptn de violacién

El acto acusado no viola las disposiciones invosadas por la actora y estd estrictamente cefiido a
las disposiciones en que deberia fundarse. Las preétaciones 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 ‘uera de su ambito normativo. Ademas, el pago se
encuentra sujeto al turno y la disponibilidad seginlleguen las solicitudes, como se sustenta en
las sentencias C-314 de 1998 y C-552 de 1998; en ¢l 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 wo pagad:.

No existié omisidn, ni violacion a derech: 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:

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 Nécién - Ministerio de Educacion Nacional y Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magist:grio, a;téan 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, come maxima autoridad encargada de proferir los
procedimientos para el reconocimientc y pago de las prestaciones sociales de los docentes,

razén por la cual la sancién sefialada en ta Ley 1071 de 2006 por la cual se adicioné y modificé la
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Ley 244 de 1995, solo procede respacto de ics plazos para trémite de las prestaciones

economicas.

Frente a la solicitud de condenas para la Nacién, Ministerio de Educacién 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 légica de esto, no

procede la imposicion de las CONDENAS solicitadas por la actora.

En cuanto a las pruebas tanto solicitadas como aportadas ellas deberdn apreciarse de

conformidad y en cumplimiento con el articulo 176 del Codigo 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 {...)”

Es preciso sefalar, el concepto que ha establecido 1a ley a la sancién moratoria “En virtud de
la Ley 244 de 1995, las entidades empleadoras tienen la obligacion de liquidar, reconocer y
pagar las cesantias definitivas de los servldores ptblicos dentro de los 15 dias siguientes a la
solicitud del interesado, para lo cual debera expedir la resolucién correspondiente y tendrd un
plazo maximo de 45 dfas habiles a p'vartir de la fecha en que adquiera firmeza el acto de
rec_onoclmlento, so pena de que la entfdad obligada deba pagar al titular un dia de salario por
cada dia de retardo hasta su pago efec*:ivo, indico la Seccion Primera del Consejo de Estado”
esta prerrogativa se hizo extensiva para el sector qocente, segun sentencia de unificacion del
Consejo de Estado Seccién Segunda, Radicado 73001-23-33000-2014-0058001 (4961-2015), del
18 de julio del 2018.Todo esto en virtud; del principio de igualdad consagrado en la Constitucién
Nacional, se concluye asi entonces que cuando exista un pago tardio de las cesantias, los

docentes tienen el derecho a que les sea reconocido y pagada la indemnizacién moratoria.

Oentro del andlisis realizado fue necesario tornar dos casos en particular para su verificacion y

andlisis, de alli logramos concluir de forma general:
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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 sancion

moratoria por el pago tardio de cesantias.

2. Cuando el acto adminisirativo que reconoce las cesantias se expide por
fuera del término de la lev, 0 no se profiere, la sancién moratoria corre
setenta dias después de radicada la solicitud de reconocimiento, el

termino corresponde:
2.1. Quince dias para la expedicion de la resolucidn.
2.2. Diez dias de ejecutoria del acto.

2.3, Cuarenta y cinco digs para efectuar el pago.

3. El acto administrativo que reconoce las cesantias debe ser notificado al

interesado en las condiciones previstas en el CPACA, y una vez verificada
la notificacion, iniciars el computo del término de ejecutoria, pero si el
acto no fue notificado para determinar cudndo corre la ejecutoria,
deberd considerarse el termino dispuesto en la ley para que la entidad
intentara notificarlo personalmente, esto es cinco dias para citar al
peticionario a recibir la natificacidon, cinco dias para esperar que
comparezca, uno para entregar el aviso, y uno mas para perfecciona el
enteramiento por este medio. De igual modo, que cuando el peticionario
renuncia a los términos de notificacién y de ejecutoria, el acto de
reconocimiento adquiere firmeza a partir del dia que asi lo manifieste.
En ninguno de estos casos, los términos de notificacidn correrdn en

contra del empleador, como computables para sancién moratoria.

4. Respecto a los recursos, la ejecutoria correrd un dia después de que se
notifique el acto que la resuelva. Si el recurso no es resulto, los cuarenta
y cinco dias para el pago de la cesantia, correrdn pasados quince dias de

interpuestos.
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5. Tratandose de cesantias definitivas, el salario base para calcular la sancién
moratoria serd la asignacion bdsica vigente en la fecha en la que se
produjo el retiro del docente; a diferencia de las cesantias parciales
donde se deberd tener en cuenta para el mismo efecto la asignacion
basica vigente al momento de la acusacién de la mora sin que varié por

la prolongacion en el tiempo.

6. Es importante sefialar que en el tema de sancibn moratoria es
improcedente la indexacion, lo anterior sin perjuicio de lo establecido en
el articulo 187 del CPACA “(...} Las condenas al pago o devolucién de
una cantidad liquida de dinero se ajustardn tomando como base el indice

de Precios al Consumidor (...} .

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

configure el silencio adminiztrativo y se generan actos fictos o presuntos,
establecido en el artiqulo 164 numeral 1 literal d) del CPACA “...) La
demanda deberd ser presentada En cualquier tiempo, cuando: d) Se dirija
contra actos productq del silencio administrativo (...} “. Este caso se
presenta frecuentemente por na tener una respuesta por parte de la
administracion en cuarto a la sclicitud del reconocimiento y pago de la
sancién moratoria por el page tardio de las cesantias parciales o
definitivas. Sobre este tema en particular el consejo de Estado se ha
manifestado en reiteradas ocasiones, como en la sentencia de
Unificacién del consejo Eie Estado CE-SUJ2-005-16 de 25 de agosto de
2016, C.P. Or. Carmelo Perdomo Cueter, donde indica:” no puede

exigirse un término para atacarlos ante esta Jurisdiccion, precisamente

porque no existe una decision expresa que se les haya notificado para

efectos de contabilizar el plazo general de caducidad (4 meses) ...”

V. EXCEPCIONES
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a) Inexistencia del derecho por errénea interpretacién 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 posicidn.

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 |a docente, por lo tanto, se encuentran debidamente satisfechos.

€l acto administrativo acusado no viola las disposiciones invocadas por la parte actora,

por el contrario, esta estrictamer:te cefiido » 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 dmbito 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 sancion moratoria
pretendida y, por lo tanto, tampoco existe nbligacién prestacional correlativa a cargo de

la entidad demandada.
@“ b) Pago. Mi representado ha czncelado a! demandante todas y cada una de las

prestaciones periédicas que han sido causadas a su favor teniendo en cuenta la

disponibilidad presupuestal, y el principio de igualdad.

i

8 Ver: Tribunal Contencioso Administralivo ciel Volle del Cauca, sentencia de 17 de junio de
2014, Rad.: 2012-452-01, MP.: Fernando Alverer Morales. [Anexo a esta contestocion)
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c)

d)

e)

U

Cobro de lo no debido. Como quiera que no exista sustento normativo o jurisprudencial
que justifique la prosperidad de la solicituu incoada por la parte activa, la demandada no
podria ordenar el pago de est.:. so pena %e incurrir en pago de lo no debido en los

términos del articulo 2313 del Cadigo Civil.

Compensacidn: Sin que esta excepcidn implique reconocimiento de derecho alguno,
solicitamos a! Juzgador Contencioso Administrativo, en caso de ser procedente, que
declare la compensacién de las suma: de dinero pagadas por el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio (FOMAG) a la parte demandante por concepto de

prestaciones sociales.

Excepcion genérica o innominada: De acuerdo con lo estipulado en el articulo 282 del
Cédigo 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, debe: 4 reconorerla oficiosamente en la sentencia.

Buena fe: Se destaca la sentencis T-475 de 1992, de M.P: Eduardo Cifuentes Mufioz, en

la que se expresa que:

“(...) Lo 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 particu!ar_es y de las autoridades ceflirse en sus actuaciones
a una conducta honesta, lec! y acorde con el comportamiento que puede
esperarse de una persona correcta ("virbonus”) ..lo odministracién y el
administrado deben adoptor un comportamiento leal en el perfeccionamiento,
desarrolio y extincién de las relaciones jurfdicas. Este imperativo constitucional no
sélo se aplica a los contratos administrativos, sino también a aquellas actuaciones
unilaterales de la adminisiracion generadoras de situaciones juridicas subjetivas o

concretas para una perscra. El ambito de aplicacion de 1a buena fe no se limita af

9 En cualquier tipo de proceso, cuando el juez halle probados los hechos que constituyen una excepcion
deberé reconocerla oficiosamente en la szntencia, saivo las de prescripcion, compensacion y nulidad
relativa, que deberan alegarse en la contestacion de la demanda.

0 En la sentencia se decidira sobre las excepciones piopuestas y sobre cualquiera otra que el fallador
encuentre probada
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nacimiento de la relacion iuridica, sino que despliega sus efectos en el tiempo

hasta su extincién.”

Se observa en el hecho de que mi representado ha actuado con la mas absoluta buena fe
tanto durante Ia recepcion de los aportes del afiliado, al momento de la consolidacién
del derecho a favor del demandante y hasia la fecha por cuanto ha procedido teniendo

en cuenta la aplicacion de las ncrmas pertiné:ntes.
V', PETICION ESPECIAL

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

Magisterio.
| \I'il.PRlJEBAS
Solicito sefior Juez, se decreten, practiqqen y tengan como tales las siguientes:
Solicito certificacién expedida por la l\acién - {\.alinisterio de Educacion Nacional, en el cual
expresa que no tiene competencia pa:"3 qllegar e) expediente administrativo que contiene los

antecedentes de la actuacion objeto de! proceso y que es exigido en el pardgrafo 1 del articulo

175 del Codigo de Procedimiento Admin:strativo y e lo Contencioso Administrativo.
Viil. ANEXOS
Poder con sus anexos el cual me ha sido conferido en legal forma por el Ministerio de Educacién

Nacional.

IX. NOTIFICACIONES

A los demandados Nacidén- Ministerio d= Educacid~: Nacional- Fondo Nacional de Prestaciones A

los demandados Nacion- Ministerio de Educacion Nacional- Fondo Nacional de Prestaciones
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Sociales del Magisterio, en la Calle 43 Na 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 sefior Juez,

Atentamente,

DUCUCD PO

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