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ASUNTO: CONTESTACION DE DEMANDA C

%
ACCION: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO /i? )
DEMANDANTE: GLORIA ISABEL AHUMADA PACHECO 1 ’ ’ &x
DEMANDADO: NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO DE\

PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.
RADICACION: 13-001-33-33-012-2017-00082-00

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 presentacién de la Accién de Nulidad y Restablecimiento del
Derecho de la cual hoy se descorre el traslado de rigor, se zircunscriben 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 sefiaiados por el demandante me permito

manifestar lo siguiente:

A los hechos No. 1 al 9. No |os 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 pretension del
accionante, no esta ajustada a derecho, toda vez que no tiene en cuenta el ordenamiento
juridico de manera integral como se expondré a continuacion.

En primer lugar, las prestaciones sociales de los docentes, estdn 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 afiliado...”

En cuanto al trédmite 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 el Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, serdn reconocidas por el citado fondo, mediante la aprobacién del
proyecto de resolucion por parte de quien administre el fondo, el cual debe ser
elaborado por el Secretario de Educacién de la Entidad Territorial certificada
correspondiente, a la se encuentra vinculado el docente. El acto administrativo de
reconocimiento se hard mediante resolucién 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°. Radicacién 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 radicacién 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 electrénicamente 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 tramite en
el que las secretarias son encomendadas en la expedicidn del acto, y tramite de solicitudes
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en general, y por otro lado, se encarga a una sociedad féduaarla la administracion de los
recursos del Fondo, y pagar }as prestaciones sociales.

Asi pues, se destaca que Ia,entidad fiduciaria para el caso en cuestion es FIDUPREVISORA
S.A, la cual entonces es quieﬁ:‘administra los recursos del Fopdo de prestaciones sociales.
Cabe sefialar, que la fiduciari,a: LA FIDUPREVISORA S.A. proc"e'de 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 segin la disponibilidad de recursos provenientes del Ministerio de Hacienda vy
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 cronolégico de aprobacién 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 manifest:
“el pago de la prestacién reconocida y liquidada, solo puede efectuarse en cuanto exista la
correspondiente apropiacién presupuestal que permita a la administracién disponer de los
fondos que correspondan.”
Asi mismo, es importante recordar que los actos adminiistrativos llevan inherente una
condicién 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 pronuncnamlento de la Corte Constutucuonal
sentencia T-293 de 1996, respecto del tema en referencia: '

. debe respetarse ‘el orden de las solicitudes de pago y tener en cuenta la
dlSpOﬂIbl/ldad presupuestal o

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 dltimo de respetar el orden de las
solicitudes se busca: -

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

asignado por las entidades competentes s;gu:endo 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 contradecur principios constltuaonales y jurisprudenciales, cuando |a

e
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suma de dinero que se le.reconocié y pagd efectivamente al demandante, es aquelia
producto del turno de atenci6n 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 sujecién
expresa a lineamientos legales, turno de atencién y disponibilidad presupuestal, que se llevd
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 préstaciones sociales de los docentes afiliados al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del‘Magisterio, esta consagrado en el decreto 2831 de 2005, que
reglamento 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 demis
formalidades para el reconacimiento 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 Educaciéﬁr_i
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 q(je las solicitudes de reconocim.iénto deberan ser radicadas en lé

secretaria de educacidén o I?“dependencia que haga sus veces puesto que conforme a lo

establecido en la Ley 60 dé; 1993, el Ministerio de Educacién Nacional perdié la facultad

como ente nominador y esa facultad fue otorgada a los departamentos, distritos y

municipios correspondiendo la administracién del personal -docente y administrativo de los

servicios educativos estatales a los gobernadores y alcaldes, ’
(I w

: 3
En el caso de las cesantias de los docentes afiliados al fondo de prestaciones sociales, estas

también se incluyen dentro qél decreto 2831 de 2005, y por tanto no estan cobijadas por las
demds normas respecto al tema. ‘

Al respecto, el Tribunal adm‘inistrativo de Antioquia, M.P. Gonzalo Zambrano Velandia, eﬁ
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 ila Ley 91 de 1989, por medio del
cual se establecio el régimen de liquidacion del auxilio de cesantias de los docentes
oficiales, se determinci que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterié
es el unico habilitadd para la liquidacién y pago del auxilio de cesantias, lo cuﬁz
excluye a este sector del régimen de liquidacion dé cesantias previstas en normas

1
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generales, tales como. Ia Ley 50 de 1990, la Ley 344 de 1996, asi como a las c:tadas
Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006.” '

i

Mas adelante, también expresé:

“(...) Sea que se esté ante el régimen retroactivo de cesantias aplicable a los docentes
nacionalizados o ante el régimen de liquidacidn anual aplicable para los docentes
nacionales y para Ios 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 al
citado fondo se éncuentran 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 elua 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 cons;gnar el auxilio de cesantla del docente dfiliado a un
determinado fondo en un periodo determinado.” ;

i
I

Asi las cosas, para el caso especnflco de los docentes, las reclamacnones de cesantias se rlgen
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 procedlmlento
en lo que respecta a los términos y formalidades para acceder a la solicitud, dlflere
sustancialmente de lo estlpulado por la Ley 244 de 1995, mod/f/cada por la Ley 1071 de 2006
por tanto, no se puede pretender hacer extensiva una sancion establecida en una norma
general para un proced/mlento que se encuentra regulado en una norma especial que no la
contempla, como sucede con Ia sancion moratoria por el supuesto no pago oportuno a’el
auxilio de cesantias.”

Ello se debe a que no es posible extender la aplicacién de una sancion, que no estd prevusta
en la norma que regula la prestacnon 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’ Ia norma, es decir, que las normas que establecen sanciones .o
que fijan limites a los derechas se deben interpretar a la determinacion literal de la conducta

que se sanciona, quedando proscnta todo tipo de mterpretaczon extensiva, analoglca 0
deductiva.”? :

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

pretendida, siendo que en Ias disposiciones que regulan el auxilio de cesantias de Ios

docentes afiliados al Fondo’ ':De Prestaciones Sociales Del:Magisterio, no se contempla la
%

! Tribunal administrativo de Antloqwa M.P. Gonzalo Zambrano Velandla en sentencia de 9 de maya
de 2014, del proceso con radicado 2012-168 -
2 Ibidem.
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indemnizacién moratoria por el no pago oportuno, y sefialan que el pago estd sujeto a la
condicién suspensiva de la d(spomblhdad presupuestal.

Y en cumplimiento a lo ordenado en la Ley 1769 del 24 de Noviembre del 2014, establece en
el articulo 89: ).',{l
“Pago de cesantias de],fMagisterio. El pago que reconozca el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio-FOMAG- por concepto de cesantias parciales
o definitivas a sus dfiliados 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 prestacidn social solicitada.

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

Resulta oportuno traer a colacion indicado por la Corte Constitucional en Sentencia C-
439 de 2016 sobre la prevalencia de las normas especiales sobre las disposiciones
generales, al estudiar los corifhctos entre disposiciones Jundlcas asi:

“Asociado al ejercicio 'de la facultad derogatoria /egi’slativa estd el tema de las
tensiones y conflictos- mterpretattvos que surgen al*“interior del ordenamiento
juridico. La Corte ha ten/do oportunidad de estudiar el punto, concretamente, en
el aspecto relativo a los criterios y reglas que deben qphcarse para dar solucion a
las antinomias entre leytes, entendiendo por tal, la situacién 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 Corporacién hizo expresa
referencia al aludido tema. En dicho fallo, basada enlas previsiones que sobre la

QW 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 cnter/os hermenéuticos para
solucionar los confllctos entre leyes: (i) el criterio /erarqwco segun el cual la
norma superior prima Q 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 /ncompat/t ’I/dad entre dos normas de
igual jerarquia exped;das en momentos distintos debe’ preferlrse 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 dltimb criterio, se sostiene que, en tales casos, no se estd
propiamente ante una bntinomia en razon a que se excepcion de aquel que es
regulado por la norma especial, con lo cual las mlsmas difieren en su dmbito de
aplicacion.

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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Asi las cosas, frente a este ultimo criterio, el de especialidad, cabe entonces
entender que el mismo opera con un propdsito de ordenacion legislativa entre
normas de igual jerarquia, en el sentido que, ante dos disposiciones
incompatibles, una general y una especial, permite darle prevalencia a la
segunda, en razon a qde 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 relacién con este ultimo punto, la propia jurisprudencia constitucional ha
destacado que el principio de especialidad se aplica entre normas de igual
jerarquia, sin que dicho principio tenga 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 seccién 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 unificacién, 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, consejefo ponente Gustavo Gémez Aréin guren en el que se indicé
lo siguiente: R '

“Como quedo visto en-el marco juridico expuesto, la normatividad especial que
rige tal presentacion para este tipo de docentes (nacionalizados vinculados antes
del 31 de diciembre de 1989) no previo el reconocimiento de sancién moratoria
alguna por el retardo en el pago de las cesantias; como tampoco lo hicieron las
normas generales que.regulan el régimen de liquidacién retroactiva (Ley 62 de
1945, Ley 65 de 1946 y Decreto 1160 de 1947).
Y ello encuentra su razén de ser en que el régimen de liquidacion retroactiva de
las cesantias, indudablémente, es mucho mds favorable para el servidor publico

* Sentencia del 19 de enero de 2015, CONSEJO DE ESTADQ, SALA DE LO CONTENCIOSOS

ADMINISTRATIVO, SECCION, SEGUNDA, SUBSECCION A, Consejero ponente: GUSTAVO

EDUARDO GOMEZ ARANGUREN. Radicacién numero 73001-23-33-000-2012-00226-01 (4400-13).

Actor: GONZAGA TIMOTE AROCA. Demandado: MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO

NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIOY DEPARTAMENTO DEL TOLIMA.
W 2
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que el anualizado, desde el punto de vista de la cuahtia de la prestacion; razén
por la que de alguna-manera se justifica que el /egrslador no haya previsto el
reconocimiento de sanc:on moratoria alguna. ;.

Ahora bien, las Leyes 91 de 1989 y 962 de 2005, asi.como el Decreto 2831 de
2005, establecié6 un procedimiento admm/strat:vo especial para el
reconocimiento de prgstac:ones economicas a cargo del Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio. “
i

(...)

Como se observa (i) se trata de un procedimiento administrativo especial
exclusivamente aplicable a los docentes afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, (ii) que aplica el desarrollo de competencias
compartidas entre diversas entidades, pues conlleva el despliegue de actividades
Qw/ y tramites tanto por parte de la secretaria de Educacién de las entidades
s territoriales certlflcadas como por la sociedad flduaar/a encargada del manejo y
administracion de los 1 recursos del Fondo, en este caso la Fiduciaria La Previsora
S.A. y (iii}) cuyos términos son diversos y mds amphos 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 prmc:p/o de especialidad normativa, cansagrado en el numeral 1¢
del articulo 5° de la Ley 57 de 1887°, no resulta /urfd/camente viable aplicar la
sancion por mora prevista en las leyes ult/mamerfre 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 Educacién en las entidades
territoriales Cef’tlflCOdGS ni a la Fiduciaria La Prewsora S A. el cumplimiento de los
términos sefialados en las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006 para el
reconocimiento, Ilqurdaaon y pago de las cesantias parc:ales y definitivas de los
docentes, por cuanto para tal efecto existen normas que contienen un
procedimiento admmlstratlvo especial, con términos dlversos 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 Decrete~2831 del mismo afo, para
los efectos relacionados con el trémite de reconocimibhto y pago de las cesantias
de los docentes, y al mismo tiempo pretender el cobro de la sancién mora en la
cancelacién de dicha prestacion con fundamento en las leyes 244 de 1995 y 1071

5 “ . « . . . . . : ny
1°) “La disposicion relativa a un asunto especial prefiere a la que tenga caracter general

Calle 71 nimero 11 -85 Bogota D.C. — Teléfonos 3465151 — 2;_'465153 —Fax 2104288 — correo
electrénico notifj_’cacionesl?@silviarugelesabogédos.com, Colombia

s



a?u

’ Asesorlas Juridicas Taynan Services SAS

de 2006, pues, se reltefa i, se trata de regimenes d/versos dirigidos a distintos

destinatarios. ,4 ¥
. '\

Finalmente debe la sa/a advertir que la 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
Magisterio, por lo que:.no resulta vélido 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
dltima 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 altimo, es importante mencmnar que el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Qumta en providencia del 12 de mayo de 2016, radicado 2016
00919 y cuya Magistrada Ponente fue la Dra. Rocio AF&UJO Onate, 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 relac;onadas no forman criterio unificado,
ya que si bien, algunos de estos pronuncmmtentos 'se refieren al reconocimiento y
pago de la sancidn por mora, proferidas en accién 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 resulta evidente que el juez natural contrario
a desconocer los criterios establecidos por el Consejo de Estado frente al tema,

analizé varios fallos en este sentido y expuso las razones suficientes para
fundamentar en deblda forma su decisién’. '

Por otra parte, se aclara que en cuanto a la prowdenc:a referida dictada por el
Tribunal, ésta no es precedente sino un criterio de /nterpretac:on y decision frente a
casos andlogos.” i

4 .

Y mas adelante dijo que: " A

“En consecuencia, an se desconocié precedente judicial alguno, pues las decisiones
objeto de censura no se apartaron de ningin tipo deiinterpretacion vinculante de esta
Corporacién que fuera similar o andloga a su caso, sino que por el contrario, fueron
sustentadas suficiente, razonada y satlsfactorlamente al sefialar que no era viable el

® 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. N

7 Sentencia de la Seccién Quinta del Consejo de Estado del 28 de abril de 2016, .C.P. Lucy Jeannette Berm(dez
BermUdez, radicado No. 11001-03- 15 -000-2016-00968-00

St —_—
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reconocimiento y pago de la sancion por mora en el pago de las cesantia, porque no
tenia respaldo normatrvo para ello.”

lll. Al concepto de violacién

El acto acusado no viola las disposiciones invocadas por la actora y esta 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 dmbito normativo.
Ademas el pago se encuentra sujeto al turno y la disponibilidad segun lleguen las solicitudes,
como se sustenta en las sentenaas C-314 de 1998 y C-552 de 1998; en el caso de
configurarse mora que sea & 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 omisién, ni violacion a derecho alguno en lo que expone el demandante, toda vez
que a la docente se le pag6 sus prestaciones sociales conforme a derecho.

IV. A las Pretensiones:

Me opongo a todas las pretensmnes de la demanda por carecer de fundamentos de hecho y
de derecho que avalen su prosperidad ya que la Nacién - 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 procedlmlentos para el reconocimiento y pago de las prestaciones
sociales de los docentes, razén por la cual la sancién sefialada en la Ley 1071 de 2006 por la
cual se adicioné y modificé'1a Ley 244 de 1995, solo procede respecto de los plazos para
tramite de las prestaciones econdmicas. &

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 imposicidn de Ias CONDENAS solicitadas por la actora

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

conformidad y en cumpllmlento con el articulo 176 del Codlgo General del proceso que
dispone:

“(...) Las pruebas deberan ser apreciadas en conjunto, de acuerdo con las reglas de la
sana critica, sin perjwcto de las solemnidades prescr/tas en la ley sustancial para la
existencia o validez de c1ertos actos {(...)”
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V. EXCEPCIONES
a) Inexistencia del derecho por errénea mterpretacuon de la norma: Se estructura este
hecho por cuanto ‘su pretensién se basa en ‘una norma, desconociendo el
ordenamiento Jurldlc‘o de manera integral, en el que se encuentra también las
normas y sentencias en las cuales fundamentamos njestra 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 deberla
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 sancnones 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 obllgamon prestacional correlativa a cargo
de la entidad demandada.

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

c) Cobro de lo no debldo 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 Cédigo Civil.

d) Compensacién: Sin que esta excepcion implique rec'bnocimiento 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

8 Ver: Tribunal Contencioso Admlnlsirohvo del Valle del Cauca, sentencia de 17 de junio de
2014, Rad.: 2012-452-01, MP.: Fernondo Alverez Morales. (Anexa a esta contestacién)
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Prestaciones Socialesf"%del Magisterio (FOMAG) a Ia!';f)arte 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.A'., cuando el juez halle
probado los hechos constituyen una excepcién, 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:

“(...) La buena fe ha pasado de ser un principio general del derecho para
convertirse eri‘.:,._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 ( "\éirbonus ")...La administracién y el
administrado deben adoptar un comportamiento leal en el perfeccionamiento,
desarrollo y extincion de las relaciones juridicas. Este imperativo constitucional
no sélo 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 ¢mbito de aplicacién de
la 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 recepcién de los aportes del afiliado, al momento de la
consolidacién del derecho a favor del demandante y hasta la fecha por cuanto ha
procedido teniendo en cuenta la aplicacion de las normas pertinentes.
V1. 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:

° En cualquier tipo de proceso, cuando el juez halle probados los hechos que constituyen una
excepcion debera reconocerla oficiosamente en la sentencia, salvo las de prescripcién, compensacion
Yonulidad 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 -

t — . ERES

!
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1) Solicito certificacién expedlda por la Nacién - Mlnlsterlo de Educacidn Nacional, en el
cual expresa que no tiene competencia para allegar; el expediente administrativo qué
contiene los antecedentes de la actuacion objeto del proceso y que es exigido en el
paragrafo 1 del artlculo 175 del Coédigo de Procedimiento Administrativo y de |o
Contencioso Admlnlstratlvo

2) Solicito se oficie a la, Secretarla de Educacion del Departamento de Bolivar para que
envie al Juzgado :,con destino al expedienteé 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 nominacién del
accionante y entidad que, en principio, ordend el reconocimiento y pago de la
pension de jubilacidn al accionante.

Vill.  ANEXOS

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

IX. NOTIFICACIONES ’

A los demandados Nacién- Ministerio de Educaciénif»ﬂNacionaI- Fondo Nacional c!é
Prestaciones A los demandados Nacién- Ministerio de Edu;ﬁacién Nacional- Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales deliMagisterio, en la Calle 43 N& 57 - 14 Centro Administrati\jq

- N

Nacional- CAN, en la ciudad &e Bogota D.C. £ it

A la apoderada de la parte demandada en la Secretaria de su Despacho o en la Calle 71 Nb.
11 - 85 Bogota D.C.y al email notiﬁcacionesl?@silviarugele:sabogados.com

Del sefior Juez,

Atentamente,

NUCIUAD M’UUUD

SILVIA MARGARITA RUGELES RODRIGUEZ
C.C. No. 63.360.082
T.P. No. 87.982 del C. S. de Ia J.
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Senores - HEG W
JUZGADO DOCE ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE CARTAGENA'* “:‘- 38

E. S. D. o

Radicado: 2017- 00082 ‘
Clase de Proceso: Nulidad y Restablecimiento del Derecho -~
Demandante: GLORIA ISABEL AHUMADA PACHECO
Demandado: NACION-MINISTERIO DE EDUCACION- FONDO DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO y otros. '

Referencia: Contestacion demanda

URIEL ANGEL PEREZ MARQUEZ, mayor de edad, residenciado y domiciliado en la ciudad
de Cartagena, identificado con cédula de ciudadania No. 73.184.175 de Cartagena, abogado
en ejercicio y portador de la Tarjeta Profesional No. 145.830 expedida por el C. S de la J,
actuando en calidad de apoderado judicial del Departamento de Bolivar acudo ante usted
dentro del término legal para CONTESTAR la demanda, asi:

| SOBRE LAS PRETENSIONES Y CONDENAS ESTABLECIDAS EN LA DEMANDA

Me resisto a la prosperidad de todas y cada una de las pretensiones formuladas en la
demanda en contra del DEPARTAMENTO DE BOLIVAR, por carencia de fundamentos
facticos y juridicos.

Por las mismas razones me opongo a los argumentos expuestos en el capitulo “fundamentos
de derecho”. En consecuencia, por las razones de defensa que a continuacién se exponen,
mi mandante debera ser absuelto de todo cargo y condena y condenada la demandante en
costas.

EN CUANTO A LOS HECHOS

AL PRIMERO: No me consta. Debera el demandante soportarlo probatoriamente

AL SEGUNDO: Es cierto en cuanto a la fecha de solicitud, los demas aspectos si visten
alguna relevancia deben ser probados.

AL TERCERO: No me consta. Debera el demandante soportarlo probatoriamente
AL CUARTO: No me consta. Debera el demandante soportarlo probatoriamente
AL QUINTO: No me consta. Debera el demandante soportarlo probatoriamente.
AL SEXTO: No es un hecho

AL SEPTIMO: Es cierto en cuanto a la fecha de solicitud, los demas aspectos si visten
alguna relevancia deben ser probados.

AL OCTAVO: No me consta. Debera el demandante soportarlo probatoriamente
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AL NOVENO: No me consta. Debera el demandante soportarlo probatoriamente

RAZONES DE LA DEFENSA

FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA

La legitimacién en la causa es un presupuesto procesal de la accion, la cual ha sido definida
por la jurisprudencia de la Corte Constitucional en la sentencia T- 416 de 1997 de la
siguiente manera:

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

En este orden de ideas, la legitimacién por pasiva se consagra como la facultad procesal
que le atribuye al demandado, la posibilidad de desconocer o controvertir la reclamacién
que el actor le dirige mediante la demanda sobre una pretensién de contenido material. La
identificacién cabal del demandado es una exigencia que establecen tanto la Constitucion
como el Decreto 2591 de 1991.

Respecto a la reclamacién del pago de cesantias parciales de manera retroactiva realizada
por la demandante, cabe decir que estas son manejadas por el FONDO DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO, de conformidad con el articulo 3 de la ley 91 de 1989, la
cual lo cre6 como una cuenta especial de la Nacién, con independencia patrimonial,
contable y estadistica. Dicho Fondo es una entidad de derecho publico distinta a mi
mandante, y que la misma no pertenece al esquema u organigrama del Departamento de
Bolivar, ni constituye una categoria especial de entidad descentralizada del orden
Departamental de Bolivar, ya que el Secretario de Educacion Departamental suscribe las
Resoluciones como Representante del Fondo de Prestaciones Sociales y por lo tanto, siendo
el Fondo de Prestaciones Sociales una entidad auténoma, tiene suficiente capacidad de
comparecer por si sola al proceso a defender sus intereses.

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

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

6o
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Esta falta de interés sustancial del litigio, como ya se sefial6, conduce necesariamente a
que se configure la falta de legitimacién en la causa por pasiva de mi mandante, lo
que impide que se tramite la presente accion, pues no es la persona que en derecho esta
facultado para actuar en la Litis como demandado. Por medio de la presente solicito se
tenga como prueba, Concepto emitido por la Sala de Consulta del Servicio Civil del Consejo
de Estado, de fecha 23 de mayo de 2002, anunciado aqui.

EXPRESA PROHIBICION LEGAL

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

INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION LEGAL

No es competencia ni obligaciéon legal del DEPARTAMENTO DE BOLIVAR asumir el pago
del concepto que se demanda teniendo en cuenta que se trata de una prestacion social a
cargo del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, por ser
una cuenta especial de la Nacién y que no corresponde al erario del Departamento.

LA GENERICA

La que el sefior juez encuentre probada dentro del presente proceso de N. y R. de Derecho.

FUNDAMENTOS FACTICOS Y JURIDICOS.

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

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

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

5
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Los actos administrativos cumplidos en ejercicio de facultades regladas y de conformidad
con los recaudos necesarios para su validez en cuanto a forma y competencia, deben
tenerse por firmes, inamovibles y revestidos de valor de cosa juzgada en pro y en contra de
los administrados y del mismo poder actuante, principio este que solo sufre excepcidon
cuando media declaracion de nulidad, ya sea en supuestos en que ha mediado error grave
de derecho o aquellos otros en que los hechos en que se fundan las decisiones, carecen de
existencia real y que hayan sido acreditados con maniobras dolosas o fraudulentas.

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

En el caso que nos ocupa, solicita el demandante que se declare la nulidad del acto ficto,
que resolvié la solicitud de reconocimiento y pago de sancién moratoria, presentada el dia
02 de agosto de 2016.

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

En caso de comprobarse el derecho pretendido, es el Fondo De Prestaciones Sociales Del
Magisterio quien debe hacerlo efectivo y no mi apadrinado.

Competencia del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio frente al
pago de las prestaciones sociales del personal docente afiliado.

La Ley 91 de 1989 en su articulo 3°, creé el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, como una cuenta especial de la Nacién, con independencia patrimonial,
contable y estadistica, sin personeria juridica, cuyos recursos serian manejados por una
entidad fiduciaria estatal o de economia mixta, en la cual el Estado tuviera mas del 90%
del capital.

Como objetivos de dicho Fondo, el articulo 5° de la referida ley establecid, entre otros, los
siguientes: (i) efectuar el pago de las prestaciones sociales del personal afiliado; (ii)
garantizar la prestacion de los servicios médico-asistenciales. Estos ultimos debera
contratarlos de acuerdo con las instrucciones impartidas por el Consejo Directivo; (iii) velar
para que la Nacién cumpla en forma oportuna con los aportes que le corresponden e
igualmente transfiera los descuentos de los docentes; (iv) velar para que todas las entidades
deudoras del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, cumplan
oportunamente con el pago de sus obligaciones.

El articulo 9° de la ley establecid la obligacién del Fondo de pagar las prestaciones sociales
de los docentes afiliados, aunque el reconocimiento de las mismas quedé a cargo de las
entidades territoriales competentes, en virtud de la delegacién que la Nacién, a través del
Ministerio de Educacién Nacional, les haga de dicha funcién:

“Las prestaciones sociales que pagara el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, serAn reconocidas por la Nacién a través del Ministerio de Educaciéon
Nacional, funcién que delegara de tal manera que se realice en las entidades
territoriales.”

[SI)
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La anterior disposicién se complementa con el articulo 56 de la Ley 962 de 2005, que
establecié que el acto de reconocimiento de las prestaciones sociales de los docentes
oficiales debia ser elaborado por el secretario de educacion de la entidad territorial
certificada correspondiente a la que se encuentre vinculado el docente:

“Articulo 56. RACIONALIZACION DE TRAMITES EN MATERIA DEL FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. Las prestaciones sociales que
pagara el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio seran reconocidas
por el citado Fondo, mediante la aprobacion del proyecto de resolucién 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 que se encuentre vinculado
el docente. El acto administrativo de reconocimiento se hara mediante resolucion
que llevara la firma del Secretario de Educacion de la entidad territorial.”

La Sala! en sentencia de 14 de febrero de 2013, anoté que la intencién del legislador al
expedir la Ley 962 de 2005 fue la de simplificar una serie de tramites que los particulares
adelantaban ante la administracién, entre ellos las solicitudes de los docentes oficiales
tendientes a obtener el reconocimiento de una prestacioén social, dada la complejidad que
ello entrafiaba, y precisé que ello en ningliin momento supuso despojar al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio de la competencia para reconocer y pagar las
prestaciones sociales de los docentes oficiales, toda vez que el articulo 56, no hace otra
cosa que reafirmar dicha competencia en cabeza del referido Fondo, al senalar en su tenor
literal que “Las prestaciones sociales que pagara el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio seran reconocidas por el citado Fondo.”.

En relacién con los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, la Ley 91 de 1989, teniendo en cuenta el proceso de nacionalizacién de la
educacidn oficial llevado a cabo en el pais mediante la Ley 43 de 1975, sefial6é que quedarian
automaticamente afiliados al Fondo los docentes nacionales o nacionalizados vinculados a
la fecha de promulgacion 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 afiliacion
de naturaleza formal o normativa y econémica.

En lo que se refiere a los recursos econémicos 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 basico mensual.

Como argumento adicional, vale la pena traer a colacién lo resuelto por el Consejo de Estado
en Sentencia de 08 de Junio de 2017, con ponencia de la Dra Sandra Ibarra en caso similar
radicado interno 3831 - 2014 Rad 17001233300020130062402.

“Problema juridico.-

De acuerdo con los cargos formulados en el recurso de apelacién interpuesto por la parte
demandada, le corresponde a la Sala:

1 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién B, C.P. Dr. Gerardo
Arenas Monsalve, Sentencia de 14 de febrero de 2013, Radicacion No.: 25000-23-25-000-2010-01073-01(1048-
12), Actora: Luz Nidia Olarte Mateus.
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Determinar cudl es la autoridad competente conforme el ordenamiento juridico para efectuar
el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales de Ios docentes y en tal virtud, quien
conoce de la pretensiéon de sancién moratoria solicitada a través del presente medio de
control. “

(...)

Asi las cosas, debe decirse que de conformidad con las normas transcritas las resoluciones
por las cuales se dispone el reconocimiento y pago de prestaciones econémicas a favor de los
afiliados del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio son actos en los que
interviene, tanto la Secretaria de Educacién del ente territorial, en el cual presta sus servicios
el docente, a través de la elaboracién del proyecto de resolucién de reconocimiento
prestacional, como la Fiduciaria encargada de administrar los recursos del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, a quien le corresponde aprobar o improbar el proyecto
de resolucién, de acuerdo con la documentacién que para tal efecto le haya sido enviada,
entre la cual se destaca, la certificacion de tiempo de servicio y régimen salarial y prestacional
del docente interesado, segiin la normativa vigente?.

Si bien la fiduciaria es la encargada de administrar los recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio tiene la funcién de aprobar o improbar los proyectos de
resolucién de reconocimiento prestacional de los docentes, cabe advertir que es a éste ultimo
a quien a través de la Secretaria de Educacién del ente territorial correspondiente, le estd
dada la funcién de expedir el acto administrativo por el cual se dispone el pago de la
prestacién deprecada por el docente o sus beneficiarios, en virtud de lo dispuesto en los
articulos 5 a 8 del Decreto 1775 de 1990 y 5 del Decreto 2831 de 2005.

(..)

Asi las cosas, en lo que tiene que ver con las prestaciones sociales del magisterio y pese a
que en efecto la facultad nominadora se encuentre en cabeza de las secretarias de
educacién del nivel territorial, se tiene que es ésta una competencia dada al respectivo
Fondo mediante la aprobacién que haga la Fiduprevisora S.A. del proyecto de decision
presentado por la Secretaria de Educacién correspondiente, de acuerdo a lo establecido en
la Ley 962 de 2005 articulo 56, por lo tanto, encontrandose en cabeza del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio tanto el reconocimiento como el pago de las
cesantias de los docentes, es ostensible que el restablecimiento en tratandose de
controversias relacionadas con las prestaciones sociales de los docentes, corresponde a la
Nacién - Ministerio de Educacién Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, por ser en cabeza de quien se encuentra el patrimonio auténomo creado por la
ley para el pago de los factores prestacionales de sus afiliados.

PETICION

Solicito respetuosamente al sefior juez lo siguiente:

Declarese probada la excepcién de falta de legitimacion en-la causa por pasiva.

2En este mismo sentido pueden verse las sentencias de 18 de agosto de 2011. Rad. 1887-2008 y 14 de febrero
de 2013. Rad. 1048-2012. M.P. Gerardo Arenas Monsalve.

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

PRUEBAS Y ANEXOS

Poder para actuar.

Decreto 819 de noviembre de 2017

Acta de posesion de Secretario de Despacho de la Gobernacion de Bolivar
Decreto No. 665 de 2017

o & o o

NOTIFICACIONES

El suscrito y mi poderdante en Manga, avenida 3%, calle 28 No. 24-79 Edificio Empresarial
el Iman o en la Secretaria de su despacho.
El accionante en el lugar expresado en su libelo.

Cordialmente,

URIEL ANGEL PEREZ MARQUEZ
Apoderado Judicial
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ADRIANA MARGARITA TRUCCO DE LA HOZ identificada con la cédula de ciudadania No 33.104.083 de Cartagena,
en mi condicion de Secretaria Juridica del Departamento de Bolivar, cargo para el cual fui incorporada mediante
Decreto 665 de 10 de abril de 2017 actuando en ejercicio de mis funciones y en especial las conferidas por el Decreto
819 de Junio 08 de 2017; respetuosamente manifiesto a usted que confiero poder especial amplio y suficiente al
Abogado(a) URIEL ANGEL PEREZ MARQUEZ, identificado(a) con cedula de ciudadania No. 73.184.175 de
Cartagena, y Tarjeta Profesional No. 145.830 del Consejo Superior de la Judicatura, a fin de que represente al
Departamento de Bolivar dentro del asunto de la referencia.

Nuestro (a) apoderado(a) queda ampliamente facultado(a) para interponer toda clase de recursos, notificarse de todas
las providencias, asistir a las audier®@gs de conciliacion y/o pacto de cumplimiento, aportar, solicitar pruebas y en

general ejercer todas las atribucioneSyjncitas de este mandato en defensa de los derechos e intereses del
Departamento de Bolivar.
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08 JUN 2017

DECRETO No.
(Despacho)
Por e! cual se delega unas competencias

EL GOBERNADOR DEL DEPARTAMENTO DE BOLIVAR
En uso de las facultades conferidas por el art, 209 de la Constitucién Politica, Ley 489
de 1998, vy

CONSIDERANDO

Que el articulo 303 de la Constitucién Politica define que en cada uno de los
Departamentos habra un Gobernador que sera Jefe de la Administracion
Seccional y Representante Legal del Departamento, y como tal, tiene la
competencia para dirigir y coordinar la accion administrativa del Departamento
y actuar en su nombre como gestor Y promotor del desarrollo integral de su
territorio, de conformidad con la Constitucion y las leyes, por mandato expreso
del numeral 20. del articulo 305 de la Carta Politica.

Que de conformidad con el articulo 94 del Decreto 1222 de 1986, son atribuciones del
Gobernador: (...) 4. Llevar la voz del departamento y representarlo en los negocios
administrativos y judiciales, pudiendo delegar esta representacion conforme ala ley.

Que asi mismo, el articulo 209 de la Constitucion politica de Colombia dispone
que la funcién administrativa esta al servicio de los intereses generales y se
desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia,
economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la descentralizacion,
la delegacion vy la desconcentracion de funciones, disposicion que fue
desarrollada mediante el articulo 9 de la ley 489 de 1998, facultando a las
autoridades administrativas para que mediante acto de delegaci6n transfiera el
ejercicio de las funciones a los empleados publicos de los niveles directivo y
asesor,

Que en virtud a lo expuesto, se€ procedera a delegar la atribucién del
Gobernador consagrada en el articulo 94 citado, en funcionarios del nivel
directivo y/o Asesor, a fin de garantizar la aplicacion de los principios de
eficacia, eficiencia, economia y celeridad en dichos procesos.

Por lo anterior,
DECRETA:

PRIMERO: Deléguese en los funcionarios quea continuacion se relacionan, la
competencia del Gobernador atribuida por el articulo 94 numeral 4. del Decreto
1222 de 1986, en especial la de comparecer €n nombre y representacion de la
Entidad Territorial en las audienclas de conciliacion, saneamiento, decision de
excepciones previas, Y fijacion del litigio de que tratan los articulos 101 del
Codigo de Procedimiento Civil, 372y 373 de la Ley 1564 de 2012, articulo 180
de la Ley 1437 de 2011, el articulo 77 del Codigo de Procedimiento laboral vy
Seguridad Social, modificado por el articulo 39 de la Ley 712 de 2001 y en las
audiencias prejudiciales consagradas en el Decreto 2511 de 1998 y la Ley 640

ie 2001, los articulos 12 y 13 de la Ley 678 de 2001 de las Acciones de
‘%preticién y Llamamiganto en garantia con fines de repeticion, audiencias previas

en las demés actuaciones que requieran la presencia y/o intervencion del”
Gobernador:

a Iy concesion de recursos de apelacion ( articulo 70 de la Ley 1395 de 2010, v,, ,
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a) Secretario de Despacho, Codigo 020 Grado 04 asignado a la Secretaria
Juridica

b) Director Administrativo 009 Grado 02 asignado a Ia Direccion de Defensa
Judicial de la Secretaria Juridica.

c) Director Administrativo 009 Grado 02 asignado a la Direccién de
Contratacién de la Secretaria Juridica.

d) Director Administrativo 009 Grado 02 asignado a la Direccion de
Conceptos, Actos y Personeria Juridica de la Secretaria Juridica.

e) Asesor, Cdédigo 105 Grado 03, asignado al Despacho de la Secretaria
Juridica

f) Asesor, Cédigo 105 Grado 01, asignado al Despacho de la Secretaria
Juridica :

PARAGRAFO: El delegado, en ejercicio de las delegaciones otorgadas queda
facultado para conciliar y transigir, cuando a ello hublere lugar, con base en las
directrices cgrnpartidas por el Comitre de Conciliacion.

Las delegaciones otorgadas a 10s funcionarios de los literales c¢) y d) operan
como apoyo, cuando {as circunstancias lo ameriten.

ARTICULO SEGUNDO: Delegase en los funcionarios sefialados en el articulo
anterior, la competencia del Gobernador para comparecer a los despachos
judiciales y ante los demas entes y organismos publicos o privados, con la
finalidad de atender diligencias y actuaciones de tipo administrativo y/o ejercer
cualquier otra actuacion judicial, prejudicial o extrajudicial relacionada con
asuntos en los cuales el departamento de Bolivar tenga interés o se encuentre
vinculado.

ARTICULO SEGUNDO. Delegase en el Secretario de Despacho, Codigo 020 -
Grado 04 asignado a la Secretaria Juridica, la facultad para otorgar poderes en
nombre y representacion del departamento de Bolivar, para actuar en los
procesos judiciales, Tribunales de Arbitramento, asi como en las actuaclones
extrajudiciales y administrativas ante entidades de cualquier orden, relacionadas
con asuntos en los cuales tenga interés o se encuentre vinculada la entidad
territorial.

ARTICULO TERCERO: El Delegatario en el ejercicio de sus competencias,
deberd sujetarse a la normatividad vigente sobre la materla que se delega,
cumplird ademas las normas éticas y morales que rigen la funcién administrativa
y presentara los respectivos informes ante el delegante semestralmente.

ARTICULO CUARTO: El presente Decreto rige a partir de su publicacién,

08 JUN. 201

PUBLIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE
Dado en Cartagena de Indias, a los \

~
’ \

DUMEK [TURBAY PAZ
’ Gobernador del Cdpartamento de Boliva

Proyectd. Elizabeth Cuadros, P.E. Dir. COnceptoi‘Actbé A\dministrativos y Personeri

Revisd:  Pedro Rafael Castillo Gonzalez, Dir. C cepthActos Administrativos y PersoNeria Juridica
Adriana Trucco de 1a Hoz, Secretana Juridica
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DESPACHO DEL GOBERMADOR

ACTA DE POSESION

En el Centro Administrativo Departamental de la Gobernacion de Bolivar, ubicado en
Municipio de Turbaco-Bolivar, a los Treinta (30) dias del mes de Mayo de Dos Mil
Diecisiete (2017), se presento ante el Director de Funcién Publica del Departamento
de Bolivar, el(la) sefior(a): ADRIANA MARGARITA TRUCCO DE LA HOZ,
identificado(a) con la Cedula de ciudadania No. 33.104.083, con el fin de tomar
posesion en el siguiente empleo de la Planta Globalizada de la Gobernacic}n de
Bolivar, financiados con Recursos Propios y adoptada mediante el Decreto N° 57 de
2017 y en concordancia con lo consagrado en el Decreto de Incorporaciéon N° 665 de -

2017:

DESCRIPCION DEL EMPLEO
DENOMINACION DEL EMPLEO | SECRETARIO DE DESPACHO, Cédigo 020 Grado
04 )
NATURALEZA DEL EMPLEO Libre Nombramiento y Remocion
CLASE DE NOMBRAMIENTO Nombramiento Ordinario
SITUAC[ON ADMINISTRAT]VA *-t:k******f.:v-*:k:l:*.******#******#***#**‘

De conformidad con lo consagrado en el articulo 122 de Ia Constitucion Politica vy el
articulo 2.2.5.1.8 del Decreto 1083 de 2015, el posesionado prestd juramento de
cumplir y defender la constitucion y las leyes y desempefiar los deberes y funciones
que le incumben en el empleo de SECRETARIO DE DESPACHO Cddigo 020 Grado 04
asignado a la(al) DESPACHO DEL SECRETARIO-SECRETARIA JURIDICA, conforme a
lo estipulado en el Decreto de Asignacion N° 708 de 2017. Para los fines pertinentes
se entrega al posesionado copia de las funciones del empleo en cita.

Bajo la gravedad de juramento el posesionado manifiesta no estar incurso en causal
de inhabilidad general o especial, de incompatibilidad o prohibicién de las
establecidas por las leyes 4 de 1992, 734 de 2002 y los Decretos N° 2400 de 1968,
1950 de 1973, Decreto 1083 de 2015, Decreto 648 de 2017 y demas disposiciones
vigentes para el desempefio de los empleos publicos.

El posesionado conservara la clase de nombramiento y forma de provision del empleo
que ostentaba al momento de la expedicion de los Decretos N° 57 y 665 de 2017,

La presente diligencia de posesion surte efectos fiscales a partir del 1° de Junio de

2017. ) _—

A MARGARITA TRUCCO DE LA RAFAEL ENRIQUE MONTES GONZALEZ
HOZ DIRECTOR FUNCION PUBLICA

C.C. No. 33.104.083
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DESPACHO DEL GOBERNADOR

DECRETO N"ﬁ 65 PERQYE: 4 1 kR 2017

“POR EL CUAL SE INCORPORAN LGS EMPLEADOS DE LA GOBERNACION DE
BOLIVAR FINANCIADOS CON RECURSOS PROPIOS EN LA PLANTA DE
PERSONAL ESTABLEGIDA EN EL DECRETO 57 DE 2017.”

EL GOBERNADOR DEL DEPARTAMENTO DE BOLIVAR

En cumplimiento a lo ordenado por el articulo 10 del Decreto Ordenanzal No. 57 de 2017 en
consonancia con el articulo 30 del Decreto 785 de 2005, y

CONSIDERANDO

Que en virtud a la Ordenanza No 149 del 29 de febrero de 2016, modificada por la
Ordenanza N° 172 del 10 de diciembre de 20186, la Asamblea Departamental de Balivar,
facultd al Gobernador del Departamento de Bolivar para realizar una reestructuracion
administrativa, & través de la cual se modifique, reorganice, modernice y determine la
estructura administrativa de la Organizacién Interna de la Administracion Departamental
de Bolivar.

Que el Gobernador del Departamento de Bolivar expidio los Decretos 54, 55, 58, 57, 58 de
2017, mediante los cuales se adopta la nueva estructura y funciones de los organismos y
dependencias, se ajusta la escala salarial, se ajustan las denominaciones y grados de la
Secretaria de Salud, se reforma la planta de personal y se ajusta el manual de funciones,
respectivamente

Que en el articulo 10 del precitado Decreto 57 de 2017 se dispone lo siguiente;

ARTICULO 10. INCORPORACION. La incorporacion de los funcionarios. a la planta
de personal que se establece en el prasente Decrelo, se hard dentro de los noventa
(80) dias siguientes a la fecha de su publicacién, por conducto de la Direccion de
Funcién Puablica, tenienda en cuenta lo dispuesto en las normas sobre la materia y lo
establecido en este acto administrativo.
PARAGRAFO 1. En el proceso de incorporacidn, la Administracion deberd tener en
cuenta y respetar los derechos adquiridos por los funcionarios, con anterioridad a la
entrada en vigencia del presente Decreto, conforme a lo establecido porla Ley 4 de
1992 y demas normas aplicables.

\Que como consecuencia del proceso de Modernizacion efectuado en la Administracion

Departamental se hace necesario incorporar a los servidores publicos de |a Gubemagiﬂtbn’ ;i
de Bolivar financiados con Recursos Propios a la nueva planta de personal de Ig?nlidad.

Que en mérito de lo expuesto,

l« BOLIVAH. . mmaA,-.u"mcﬂf»a:muvpmtu AW DO SOt
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DECRETO N°. 6 6 5 DE 22171 0 ABR. 2017

“POR EL CUAL SE INCORPORAN LOS-EMPLEADOS DE LA GOBERNACION DE
BOLIVAR FINANCIADOS CON RECURSOS PROPIOS EN LA PLANTA DE
PERSONAL ESTABLECIDA EN EL DECRETO 57 DE 2017.”

DECRETA

ARTiCULO 1- Incorporase a la Planta de Personal, establecida mediante decreto No. 57
de 2017, a los empleados que vienen prestando sus servicios en la Gobernacién de Bolivar
y que son financiados con Recursos Propios, asl:

FUENTE
No.DE | DENGMINRACON DEL ot
EMPLEOS ARGO cODIGO | GRADO NOMBRE Y APELLIDOS [T VY FNANGE
AGON
DESPACHO DEL GOBERNADOR
yd
v ASESOR 105 04 | SANCHEZ PERA MARY CLAUDIA 52.869.264 | AP
1 TECNICO OPERATIVO I 07 | CURE COMBATT XIOMARA DEL PILAR 33.19780s | RP
PLANTA GLOBAL
SECRETARIO OE 020 04 ap
1 DESPACHO TRUCCO DE LA HOZ ADRIANA MARGARITA 33.104.083
SECRETARIO DE 020 o4 ap
1 DESPACHO REYES LLERENA MARTHA ELENA 33.108.858 )
SECRETARIO DE 020 08 ap !
1 DESPACKO KUHLMANN ROMERO DAIRO GUILLERMO 73.112.883
SECRETARIO DE 020 o w
1 DESPACHO MORALES HERNANDEZ RAFAEL ANTONIO 72.141.488
SECRETARIO DE oz0 0a o
1 DESPACHO TONCEL OCHOA JOHANN DE {ESUS 7.920.174
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1 DESPACHO OLAYA SANTAMARIA HECTOR HERNEY 91.291.810
SECRETARIO DE 020 o w
1 DESPACHO HADECHINE CARRILLO MASORY PAOLA 1.052.069.911
DIRECTOR 009 02 RP
1 ADMINISTRATIVO MDNTES GONZALEZ RAFAEL ENRIQUE 3.746.264
DIRELTOR 009 02 RP
[/' 1 ADMINISTRATIVO CASTILLO GONZALEZ PEDRO RAFAEL 73.110.205
DIRECTOR
1 ADMINISTRATIVO 002 92| CaSTRO PEREIRA MERYS ssagrsn| ™
OIRECTOR 009 02 w
1 ADMINISTRATIVO GARCIA FIGUEROA ROXANA CECILIA 22.800.340
OIRECTOR 009 02 AP
1 ADMINISTRATIVO MENDOZA ARCINIEGAS ROBINSON 9.091.544
1 DIRECTOR FINANCIERO 009 02 | GONZALEZ PRENS OSCAR LUIS 73.564.602| RP
1 OIRECTOR FINANCIERO 003 02 | SELUAN MARTELO WALDY ELIAS 1919.152| w@p
L7 GIRECTOR FINANCIERO 009 02 | TOLOSA SANCHEZ ROQUE ANTONIO 9.097.428| RP
1 GIRECTOR FINANCIERO 008 02 | IMENE2 GOMEZ EUNICE 45443704 | ep
O DIRECTOR FINANCIERO 009 02 | POLANCO BENAVIDES CARLOS JOSE 92.538.043| ®P
f N DIRECTOR FINANCIERO 009 02 [ ROIAS OLMOS ARMANDO ALFONSO 3.811.330| WP
f 1 |QUECTORGPERATVG S 009 02 | ZAMBRANO MEZA ARIEL ENRIQUE 1128048399 | AP
1 DIRECTOR TECNICO 009 02 | MOGOLLON JARABA GENOVEVA 45.452857| RP
1 DIRECTOR TECNICO 009 02 | GUETTE HERRERA JORGE ENRIQUE (%172.999 RRzz ‘(
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BOLIVAR Si AVANZA

GOBIERNO DE RESULTADOS

DESPACHO DEL GOBERNADOR

DECRETO NO. 5 6 5 DE 2017
il

“POR EL CUAL SE INCORPORAN LOS-EMPLEADOS DE LA GOBERNACION DE
BOLIVAR FINANCIADOS CON RECURSOS PROPIOS EN LA PLANTA DE
PERSONAL ESTABLECIDA EN EL DECRETO 57 DE 2017."

PARAGRAFO PRIMERO: Los funcionarios incorporados en este acto administrativo
conservaran la clase de nombramiento, forma de provision del empleo y situaciones
administrativas que ostentaban al momento de la expedicién del presente acto
administrativo.

PARAGRAFO SEGUNDO: Ordenase a la Direccién de Funcion Publica de la Secretaria
General proceder a actualizar la némina de empleados conforma la nueva planta,
respetando los derechos adquiridos por los funcionarios en materia de asignacion salarial.

ARTICULO SEGUNDO: El presente Decreto rige a partir de la fecha de su expedicion y
deroga las disposiciones que le sean contrarias.

PUBLIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE 10 ABR. 2017

Dado en Cartagena a los Q\/\/\
A \
\

DUMEK JOSE TURBAY PAZ
‘;?;bema or/De Bolivar \

\

Aprobd:

Adriana Margarita Trucco de la Hoz, Secrstaria Juridic
Rafael Montes Gonzélez, Director de Funcién Pubilca & ., -, .
Vo. Bo: Elizabelt Cuadros Gutiémrez, P.E Secrataria Juridical™
Vo. Bo; Rafael Montes Costa, Asasor Extemo
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