JUZGADO DOCE ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE CARTAGENA

s 2N Rama Judicial
i% (\?onsejo St:perior de la Judicatura S I G CMA
\:J Republica de Colombia
TRASLADO DE EXCEPCIONES

Articulo 175 paragrafo 2o de la Ley 1437 de 2011

Medio de control Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicado 13001-33-33-012-2017-00153-00
Demandante Luisa Elena Salgado Péerez
Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de
Demandado Prestaciones Sociales del Magisterio — Distrito de Cartagena —
Secretaria de Educacién Distrital

De conformidad con lo estipulado en el paragrafo 2° del articulo 175 de la Ley 1437 de 2011, se corre
traslado a la parte contraria de las excepciones propuestas en la contestacion de la demanda por el
apoderado de la parte demandada, por el término de tres (3) dias, en un lugar visible de la Secretaria del
Juzgado Doce Administrativo de Cartagena, y en la pagina web de la Rama Judicial
www.ramaijudicial.gov.co, hoy veinte (20) de marzo de dos mil dieciocho (2018) siendo las 8:00 de la
manana.

EMPIEZA EL TRASLADO: veintiuno (21) de marzo de dos mil dieciocho (2018), a las 8:00 a.m.

DENISE AUXILIADORA CAMPO PEREZ
SECRETARIA

VENCE TRASLADO: veintitrés (23) de marzo de dos mil dieciocho (2018), a las 5:00 p.m.

DENI LIADORA GCAMPO PEREZ
SECRETAR
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IVAN SMITH PANESSO MENA

ABOGADO
Sefor
JUEZ DOCE ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE CARTAGENA
E. S. D.
Medio de Control :  NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO
Demandante :  LUISA ELENA SALGADO PEREZ
Demandado :  NACION-MINISTERIO DE EDUCACION Y OTROS
Radicado : 13001-33-33-012-2017-00153-000

IVAN SMITH PANESSO MENA, mayor de edad, identificado con la cédula de ciudadania
No.11.935.945, expedida en Condoto - Chocd, abogado en ejercicio, portador de la tarjeta
profesional No. 87.075, del C. S. de la J., en mi condicién de apoderado judicial del
DISTRITO TURISTICO Y CULTURAL DE CARTAGENA DE INDIAS, segun poder
adjunto del Jefe de la Oficina Juridica del Distrito Turistico y Cultural de Cartagena de
Indias, de conformidad con las facultades conferidas en el Decreto 0228 de 2009,
ratificadas mediante Decreto 0715 del 12 de mayo de 2017, acudo ante su despacho para
contestar el medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
referenciado, dentro de la oportunidad procesal correspondiente, a fin de que se
garanticen los derechos a mi representada.

A LAS PRETENSIONES

Nos oponemos a cada una de las pretensiones presentadas en el medio de control
Nulidad y restablecimiento del Derecho, por cuanto el DISTRITO TURISTICO Y
CULTURAL DE CARTAGENA DE INDIAS no es responsable administrativamente por el
pago de la Sancién Moratoria establecida en la ley 244 de 1.995 y la ley 1071 de 2006, a
favor de la Accionante , correspondiente al pago de un dia de salario por cada dia de
retardo contados desde los 65 dias después de haberse radicado la solicitud de la
cesantias ante la entidad y hasta cuando se hizo efectivo el pago, ya que la Secretaria de
Educacion expidié la Resoluciéon No 7457 el 4 de Noviembre de 2015, reconociendo y
ordenando el pago de las cesantias definitivas de la Docente Luisa Elena Salgado Pérez,
respondiendo de fondo la solicitud de fecha de fecha 7 de septiembre de 2015, la cual fue
notificada el 10 de noviembre de 2015, remitiendo la misma a la FIDUPREVISORA S.A,
para su respectivo pago, de conformidad con lo establecido en el Decreto 2831 de 2015,
que regula el tramite para el reconocimiento de las prestaciones econdmicas a cargo del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

De conformidad con lo anterior, la Secretaria de Educacién Distrital actué conforme con
las disposiciones legales en cuanto a la gestion de su competencia, suscribiendo el acto
administrativo que reconoce y ordena el pago de las prestaciones econdémicas vy
remitiendo la orden para su pago por parte de FIDUPREVISORA S.A., dentro del término,
razon por la cual, no se le puede endilgar responsabilidad al Distrito Turistico y Cultural de
Cartagena de Indias.
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En tales condiciones, es evidente la ausencia de pruebas que permitan siquiera
vislumbrar un indicio de responsabilidad en cabeza del DISTRITO TURISTICO Y
CULTURAL DE CARTAGENA DE INDIAS, puesto, que su actuar se enmarco dentro de
la Constitucién y la Ley, es decir, se respetd el plazo establecido en la misma, razoén por la
cual, no es posible juridicamente el pago de la sancién moratoria de conformidad con los
parametros establecidos por el consejo de Estado.

A LOS HECHOS

AL PRIMER HECHO: Es cierto, la creacion del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO, fue mediante dicha ley.

AL SEGUNDO HECHO: Es cierto, el paragrafo segundo del articulo 15 de la ley 91 de 89,
le asigné6 como competencia al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO, el pago de las cesantias a los docentes de los establecimientos
educativos del sector oficial.

AL TERCER HECHO: Es cierto.

AL CUARTO HECHO: Es cierto, mediante resolucién No 7457 de 4 de noviembre de
2015, se le reconoci6 las cesantias definitivas a la accionante.

AL QUINTO HECHO: Es cierto de conformidad con los documentos anexos al medio de
control, pero es importante resaltar que la orden de pago se dio con la expedicion de la
resolucion de reconocimiento de la cesantia a la entidad encargada del respectivo pago
(FIDUPREVISORA S.A)

AL SEXTO HECHO: No es un hecho, son disposiciones establecidas en la ley 1091 de
2006.

AL SEPTIMO HECHO: No es un hecho, son pronunciamientos del Consejo de Estado.
AL OCTAVO HECHO: No es un hecho, es un simple analisis normativo, sin embargo,
reitero que la Secretaria de Educacién Distrital de Cartagena expidié el acto de
reconocimiento de las cesantias definitivas dentro de los plazos establecidos por la ley,
cosa distinta es que la FIDUPREVISORA S.A, se haya demorado en el respectivo pago.
AL NOVENO HECHO: Es cierto, la solicitud de pago de la sancién Moratoria se resolvié
negativamente.

EXCEPCIONES PREVIAS

FORMULACION DE EXCEPCIONES PERENTORIAS O DE FONDO

Centro, Avenida Venezuela, Edificio Araujo, Oficina 401.
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INEXISTENCIA DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL DISTRITO TURISTICO Y
CULTURAL DE CARTAGENA DE INDIAS PARA RECONOCER Y PAGAR SANCION
MORATORIA A LA SENORA LUISA SALGADO PEREZ

Sea lo primero manifestar, su seforia, que el DISTRITO TURISTICO Y CULTURAL DE
CARTAGENA DE INDIAS, a través de la Secretaria de Educacion Distrital mediante
Resolucién No 7457 de 4 de noviembres de 2015, reconocié y ordené el pago de las
cesantias definitivas a la Docente LUISA ELENA SALGADO PEREZ, la cual fue notificada
en fecha 10 de noviembre de 2015, remitiéndose la misma mediante oficio No
2015EE3959, a la FIDUPREVISORA S.A. para el respectivo pago de la prestacion
reconocida, de acuerdo con lo consignado en el articulo 3 del Decreto 2831 de 2005, el
cual regula el tramite para el reconocimiento de las prestaciones econémicas a cargo del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Es importante resaltar, que de conformidad con la ley 91 de 1989, el articulo 56 de la ley
962 de 2005, el Decreto reglamentario 2831 de 2005 y demdas normas concordantes y
reglamentarias, FIDUPREVISORA S.A. como entidad administradora de los recursos del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, es la encargada del pago de las
prestaciones econdmicas de los funcionarios afiliados a dicho fondo, de acuerdo con lo
establecido en el Decreto 2831 de 2005, correspondiéndoles a las Secretarias de
Educaciéon de las Entidades Territoriales certificadas, la atencion de las solicitudes
relacionadas con las prestaciones econdémicas a cargo del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio. El pago de las prestaciones correspondientes
exclusivamente a la FIDUPREVISORA S.A

Como puede observar, sefor juez, la Secretaria de Educacion Distrital de Cartagena,
actué conforme con las disposiciones legales en cuanto a la gestion de su competencia,
suscribiendo el acto administrativo que reconoce y ordena el pago de las prestaciones
econdémicas remitiendo la orden para su pago a la FIDUPREVISORA S.A, dentro del
término legal.

Su seforia, en gracia de discusion, el reconocimiento y pago de la sancion moratoria por
parte del empleador no es de reconocimiento automatico, basado en el principio de la
buena fe que se presume a favor de este, al respecto ha precisado la Jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado:

“ la indemnizacion moratoria no es automatica, debe examinarse la conducta
del empleador, la indemnizacién consagra en el numeral tercero del articulo 99
de la ley 50 de 1.990, tiene origen en el incumplimiento de las obligacion que
tiene el empleador de consignar a favor del trabajador en un fondo autorizado el
auxilio de cesantia, luego se trata de una disposicion de naturaleza
eminentemente sancionadora, como tal, su imposicién esta condicionada, como
ocurre en la hipétesis del articulo 65 del cédigo Sustantiva del Trabajo, al
examen o apreciacion de los elementos subjetivos relativos a la buena o mala fe
que guiaron la conducta del patrono.

Ello no es nada nuevo, pues, en sentencia de 9 de abril de 1.959, reiterada en varias
oportunidades, tanto por el extinguido Tribunal Supremo del Trabajo como por la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, se ha dicho que la sancién
consagrada en el en el Articulo 65 del C.S. del T. no opera de plano sobre los casos de
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supuestas prestaciones sociales no satisfechas por el patrono, ya que tal indiscriminada
imposicion de la pena pecuniaria entrafiaria aberracion contraria a las normas del derecho
que proponen el castigo como correctivo de la temeridad, como reciproco del animo
doloso, Sentencia de la Corte Suprema de Justicia Radicado 13467 de 2000, MP Carlos
Isaac Nader.

Por todo lo anterior, su sefioria, solicito declarar probada la excepcién de inexistencia de
responsabilidad patrimonial del Distrito a favor del accionante.

PRUEBAS
DOCUMENTALES:

Solicito al sefior Juez, se sirva tener como pruebas todas y cada uno de los siguientes
documentos:

. Poder para actuar, y sus anexos
. Decreto 0228 de 2009 de la Alcaldia Distrital
. Decreto 0715 del 12 de mayo de 2017 de la Alcaldia Distrital
Decreto de nombramiento y acta de posesion del Dr. Milton José Pereira

NOTIFICACIONES
Al DISTRITO TURISTICO Y CULTURAL DE CARTAGENA DE INDIAS en la Plaza de la
Aduana —Centro Diagonal 30 No 30-78 teléfonos 6695278 - 6642507, y 6602519, de esta
ciudad, y:

Al suscrito en el Centro, Avenida Venezuela, Edificio Araujo, Oficina 401, Teléfono
310.6321707, correo smithpanesso@yahoo.com.co, de Cartagena.

Atentamente,

~NG.87075 del C. S de la J.

Centro, Avenida Venezuela, Edificio Araujo, Oficina 401.
Cel. 3106321707. Email. smithpanesso@yahoo.com.co
Cartagena de Indias D.T. y C.
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RESOLUCION NUMERO DE 2011 ) HOJA No. 2.

No.41.672.400 de Bogotd, Ia funcién de otorgar poderas en representacion de la Ministra
de Educacion Nacional a os abogados externos contratados por la Fiduciaria L4 Previsera
S.A., para la defensa dd llos intereses de la Nacidn-Ministerio de Educacién Nacional, -an
los procesos judiciales’ly conciliaciones 'de carcter: judicial y extrajudicial, que se
promueven en contra.de fa Nagion:; Ministerio de-Educacién Nacional - Fondo. Nacional de
Prestacionies Sociales del Magisterio, asf como reclamar los titulos judiciales que a favor
de la entidad, se encuentren en'lgs despachos judiciales a nivel nacional.

ARTICULO SEGU ND,O‘.!. La presente resolugian. rige a partir de la fecha de'su expedic_iéni&
deroga la Resolucion No. 01275 del 2 de febrero-de. 2015, y las demds disposiciones que
le sean contrarias. ' ' '

COMUNIQUESE Y CUMPLASE

Dada en Bogota D.C., :.: 0 q MAY 2017

. LAMINISTRA DE EDUCACION NACIONAL

: "f’(}/msm'ew\ TOVAR |







MINEDUCACION

LA SUSCRITA SECRETARIA TECNICO DEL COMITE DE CONCILIACION Y DEFENSA JUDICIAL DEL MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL
CERTIFICA QUE

En sesidn de! Comité de Conciliacién y Defensa Judicial del Ministerio, celebrada el 16 y 17 de noviembre de 2017, se ratifico la Politica General de
Conciliacion, que fue adoptada por el mismo en sesion del 26 de marzo de 2002 y modificada en sesion del 18 de Mayo de 2016, aprobada para aquellos
casos en ks que se controviertan asuntos relacionados con prestaciones sociales y servicios de salud de docentes que se encuentran afiliados al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, respecto de lo cual se determind por parte de sus miembros que NO LE ES FACTIBLE CONCILIAR, con fundamento
en los argumentos juridicos que a continuacion se exponen:

FUNDAMENTOS LEGALES
< Ley 962de 2005

Con la expedicion de la Ley 962 del 8 de julio de 2005, “por la cual se dictan disposiciones sobre racionalizacion de trémites y procedimientos
adminlstrativos de los organismos y entidades del Estado y de los particulares que ejercen funciones ptiblicas o prestan servicios ptiblicos”, se
suprimieron actividades que en razén de sus funciones venian ejerciendo los Representantes del Ministro de Educacion Nacional ante Entidad Territonal, a
saber:

v La participacion de los Representantes del Ministro de Educacion Nacional en las Juntas Departamentales (JUDE) y Distritales de
Educacion {JUDY), asi como e ejercicio de las funciones de coordinacion de las acciones educativas def Estado y la ejecucion de los
planes de desarmollo, por derogacion de los articulos 149, 159-numeral 5, 160-numeral 5 y literales b) y d) del articuio 148 de la Ley
115 de 1994.

v Elreconocimiento de las prestaciones sociales que pagaba el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio por intermedio
del Representante del Ministro de Educacion Nacional ante la Entidad Termitorial, esto, por disposicion expresa del articulo 56 de la
mencionada Ley que dispone el nuevo tramite para tal fin, derogandose lo previsto en el articulo 180 de la Ley 115 de 1994 y la Ley
91 de 1989.

< DECRETO 1075 DE 2015

£126 de mayo de 2015, se expidio el Decreto No. 1075 "Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Educacion”, por medio
del cual se deroga el Decreto 2831 de 2005. En dicho decreto se reglamenta la Afiliacion al fondo nacional de prestaciones sociales del magisterio, los Recursos
del fondo de prestaciones sociales del magisterio y la Racionalizacion de tramites en materia del fondo de prestaciones sociales del magisterio en donde frente
al Tramite para el reconocimiento de prestaciones economicas a cargo del fondo nacional de prestaciones sociales del magisterio, dispone el siguiente
procedimiento:

ARTICULO 2.4.4.2.3.2.1. RADICACION DE SOLICITUDES.

Las solicitudes de reconocimiento de prestaciones sociales, deberan ser radicadas en la secretaria de educacion, o la dependencia o entidad que haga sus
veces, de la respectiva entidad temitorial 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 de! Fondo, implementara un sistema de radicacion unico, que registre las solicitudes de
reconocimiento de prestaciones economicas que deba pagar el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en forma simultanea en Ia respectiva
entidad termitorial certificada y en la sociedad fiduciaria y que permita a los solicitantes conocer electronicamente el estado de su tramite.

ARTICULO 2.4.4.2.3.2.2. GESTION A CARGO DE LAS SECRETARIAS DE EDUCACION

De acuerdo con lo establecido en el articuto 30. de la Ley 91 de 1989 y el articulo 56 de Ia Ley 962 de 2005, la atencion de las solicitudes relacionadas con las
prestaciones sociales que pagara el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, sera efectuada a través de las Secretarias de Educacion de las
entidades temitoriales certificadas, o la dependencia que haga sus veces.

Para tal efecto, la Secretaria de Educacion de la entidad temitorial certificada correspondiente, a la que se encuentre vinculado el docente, debera:

. Recibir y radicar, en estricto orden cronologico, las solicitudes relacionadas con el reconocimiento de prestaciones
sociales a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, de acuerdo con los formularios que
adople la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos de dicho Fondo.

e Expedir, con destino a I3 sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo y conforme a los formatos
tinicos por esta adoptados, certificacion de tiempo de servicio y régimen salarial y prestacional, del docente peticionario
o causahabiente, de acuerdo con la normatividad vigente.

o Elaborary remitir el proyecto de acto administrativo de reconocimiento, dentro de los quince (15) dias habiles siguientes
ala radicacion de la solicitud, a la sociedad fiduciaria encargada del manejo y administracion de l0s recursos del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio para su aprobacion, junto con la certificacion descrita en el numeral
anterior del presente articulo.

e Previa apmbacion por parte de la sociedad fiduciaria encargada del manejo y administracion de los recursos del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio suscribir el acto administrativo de reconocimiento de prestaciones
economicas a cargo de dicho Fondo, de acuerdo con las Leyes 91 de 1989 y 962 de 2005 y las normas que las
adicionen o modifiquen, y surtir los tramiles administrativos a que haya lugar, en los términos y con las formalidades y
efectos previstos en la ley.

e Remitir, a la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, copia de los actos administrativos de reconocimiento de prestaciones sociales a cargo de este, junto
oon la respectiva constancia de ejecutonia para efectos de pago y dentro de los tres dias siguientes a que eslos se
encuentren en firme.

ARTICULO 2.4.4.2.3.2.3. TRAMITE DE SOLICITUDES.

El proyecto de acto administrativo de reconocimiento de prestaciones que elabore la secretaria de educacion, o la entidad que haga sus veces, de Ia entidad
territorial certificada a cuya planta docente pertenezca o haya pertenecido el solicitante, sera remitido a la sociedad fiduciaria que se encargue de! manejo de
los recursos del Fondo para su aprobacion.
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Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes al recibo del proyecto de resolucion, la sociedad fiduciaria debera impartir su aprobacion o indicar de manera
precisa las razones de su decision de no hacerlo, e informar de ello a la respectiva secretaria de educacién.

ARTICULO 2.4.4.2.3.2.4. RECONOCIMIENTO.

Aprobado el proyecto de resolucion por la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo, deberd ser suscrito por el secretario de
educacion del ente territorial certificado y notificado en los termtinos y con las formalidades y efectos previstos en la ley.

CONCLUSIONES

o Dada ladescentralizacion de! sector educativo en virtud de la Ley 60 de 1993 y posteriormente la Ley 715 de 2001, este Ministerio perdié la facultad de
ser nominador, facultad que fue trasladada a los Depariamentos, Distritos y los Municipios certificados, comespondiendo la administracion del personal
docente y administrativo de los servicios educativos estalales a los gobernadores y alcaldes respectivos.

«  Las funciones que ejercian los Representantes de la Ministra de Educacion Nacional ante las entidades teritoriales en relacion con el Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio conforme a los articulos derogados por el articulo 61, se encuentran en cabeza de las Secretarias de Educacion,
en virlud de las Leyes 91 de 1989 y 962 de 2005 (articulo 56), reglamenlados en lo pertinente por el Decreto 1075 de 2015.

DECISION

En sesion de! Comité celebrada el 16 y 17 de noviembre de 2017, se aprobo ratificar la Politica General de Conciliacion, modificada y ratificada el 12 de
mayo de 2016 a su vez adoptada por el mismo en sesion del 26 de marzo de 2002, para la participacion de los apoderados del Ministerio de Educacion
Nacional en las Audiencias de Conciliacion Judiciales y extrajudiciales en las gue se debata el pago de las prestaciones sociales y la prestacion de servicios
de salud a los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales de! Magisterio, no le es dable conciliar a esta entidad.

Los miembros del Comité puntualizan que la Politica fue adoptada con las disposiciones legales vigentes en su momento para los Comité de Conciliacion y
Defensa Judicial y conforme a la competencia funcional que le ha asistido a este Ministerio, nc contemplando dentro de sus funciones el reconocimiento y
pago de prestaciones sociales, la contratacion de servicios médicos y menos ain la administracion de recursos del Fondo destinados para tales fines. .

No obstante ko mencionado, consideraron que debido al paso del tiempo, la expedicion de nommas que determinan claramente las competencias de las partes
que vienen siendo convocadas; la vigencia del contrato celebrado de conformidad con la Ley 91 de 1989 entre la Fiduciania La Previsora S. A. y La Nacion -
Ministerio de Educacion Nacional, como consta en Escritura Piblica No. 0083 del 21 de junio de 1990, se efectud el analisis correspondiente a las normas con
el fin de adoptar la decision comespondiente.

En consecuendia, se aprobd la ratificacion y modificacion de la Politica General de Congiliacion para 1a participacion de los apoderadas del Ministerio en las
controversias en las que se debatan asuntos relacionados con el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, quedando del siguiente tenor:

“En las audiencias de concifiacion extrajudicial y judicial a que se convoque a la Nacion — Ministerio de Educacion Necional
para debatir el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales e igualmente prestacion de servicios de salud a fos
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, los apoderados del Ministerio no podran conciliar y
deberan llamar en garantia a la Entidad Temitorial que expidio el acto administrativo objeto de reclamacion o aquella que por
compelencia deba efectuar reconocimiento de la prestacion que se reclame y a la Fiduciania fa Previsora S. A., como vocero
del patrimonio auténomo, administradora de los recursos y pagadora de estos. En virtud del contrato de Fiducia Mercanti
suscrito con la Nacion - Ministerio de Educacion Nacional, como consta en Escritura Publica No. 0083 def 21 de junio de
1990, para que sean eslas las Entidades que coordinadamente estudien y viabilicen o no la conciliacion respecto de las
pretensiones del demandante o solicitante en cada caso, de conformidad con el articulo 56 de la ley 962 de 2005 en
concordancia con el Decreto 2831 de 2005 derogado y compilado por el Decreto 1075 de 2015.

EI Ministerio de Educacion no es compelente para tratar este asunto toda vez que de acuerdo con Ley 962 de 2005 art. 56
y el Decreto 2831 de 2005 derogado y compilado por el Decreto 1075 de 2015, las prestaciones sociales que pagara el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio seran efectuada a través de las secretarias de educacion de las entidades
tenitoriales certificadas, o la dependencia que haga sus veces y es el Fondo a través de su administrador fiduciano quien
aprobara el proyecto de resolucion, el cual debe ser elaborado por el Secrefario de Educacion de la Entidad Temitorial
certificada comrespondiente, a la que se encuentre vinculado el docente. £/ acto administrativo de reconocimiento se hara
mediante resolucion que levara la firma del Searetanio de Educacion de la entidad temitonial.”

Se expide en Bogola D. C., el 20 de noviembre de 2017, con destino al JUZGADO DOCE ADMINISTRATIVO DE CARTAGENA., con ocasién de la audiencia
establecida en el art. 180 del C.P.A.C.A programada dentro de! proceso Radicado 13001333301220170015300, promovido por LUISA ELENA SALGADO
PEREZ contra la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.
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A los hechos No. 8y 9 . No:lo afirmo ni lo 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 pretensién del
accionante, no esta ajustada a derecho, toda vez que no tiene en cuenta el ordenamiento
juridico de manera integral como se expondra a contmuaam

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 Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, tendra los
siguientes objetivos: -

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

En cuanto al tramite de reconocimiento tenemos que el articulo 56 de la Ley 962 de 2005,
reglamentada por el Decreto Nacional 2831 de 2005, dispone:

“racionalizacién de trdmites en materia del Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, las prestaciones sociales que pagara el Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, serdn reconocidas por el citado fondo, mediante la aprobacion del
proyecto de resolucién por parte de quien admin stre el fondo, el cual debe ser
elaborado por el Secretario de Educacion de la Entidad Territorial certificada
correspondiente, a la se encuentra vinculado el docente. El acto administrativo de
reconocimiento se hard mediante resolucion que Llevard la firma del Secretario de
Educacion de la entldad territorial"

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

“Articulo 2°, Radicdcio’n de solicitudes. Las solicitudes de reconocimiento de
prestaciones sociales, ‘deberdn ser radicadas en la secretaria de educacién, 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 Mag/ster/o.

La sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recur;os del Fondo, implementars un
sistema de radicacién unico,’ “que registre las solicitudes de reconocimiento de prestaciones
econdmicas que deba pagar- el Fondo Nacional de Prestacnones Sociales del Magisterio, en
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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 disefid un tramite en
el que las secretarias son encomendadas en la expedicions FdEI acto, y tramite de solicitudes
en general, y por otro lado; se encarga a una sociedad fiduciaria la administracién de los
recursos del Fondo, y pagar las prestaciones sociales.

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

Cabe sefialar, que la fiduciaria LA FIDUPREVISORA S.A. procede con los pagos prestacionales,
luego de contar con el Acto Administrativo emitido por la secretaria de Educacién y previo
tramite legal para su concesidén, que comprende los reportes de todos los entes
comprometidos dentro del salario del docente; conforme a derecho y a la mayor brevedad
posible segun la disponibilidad de recursos provenientes del Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico, pues es de tener en cuenta que no se cuenta con los recursos suficientes
para el pago de todas las cesantlas que se encuentran en tramite.

De acuerdo a esto, el pago se realizara cuando exista la disponibilidad presupuestal en
estricto orden cronoldgico de aprobacién y recepcioén dellas resoluciones, tal y como se
sostuvo en la circular 01 de 23 de abril de 2002, expedida por el Consejo directivo del Fondo
atendiendo la sentencia SU 014 del 23 de enero de 2001 de la Corte, en la que se manifesto:
“el pago de la prestacion reconocida y liquidada, solo puede efectuarse en cuanto exista la
correspondiente apropiacion presupuestal que permita a la administracién disponer de los
fondos que correspondan.”

Asi mismo, es importante recordar que los actos administrativos llevan inherente una
condicién suspensiva, que para el caso del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, es la disponibilidad presupuestal con la que cuente segln los recursos
provenientes de Ministerio ‘de Hacienda y Crédito Publico. Y esta sujecidn, es la que
precisamente influye el pago tardio que aduce el actor, en cuanto al pago de Ias
prestaciones sociales. :

En este punto, es pertinerite destacar el pronunciamiento de la Corte Constitucional
sentencia T-293 de 1996, respecto del tema en referencia:

“.. debe respetarse%"él orden de las solicitudes ‘de pago y tener en cuenta la
disponibilidad presupuestal.”

El concepto anteriormente expuesto, es reiterado y complementado en las sentencias C-314
de 1998 y C-552 de 1998, cuando al referirse al fin ultimo de respetar el orden de las
solicitudes se busca:

. que el pronuncmmlento del juez de amparo no vulnere los derechos de otros
educadores que, encontrandose en las mismas CIrcunstanaas se someten al turno

Calle 71 nimero 11 - 85 Bogotd D.C. - Teléfonos 3465151 — 3465153 — Fax 2104288 — correo
electrénico notiﬁcacionesl?@siIviarugelesabog‘ados.com, Colombia



a?u; |

’ Asesorlas Juridicas Taynan Services SAS

asignado por las entidades competentes siguiendo el orden de llegada de las
solicitudes” :

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

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 aEgnaciones prestacionales de acuerdo al estricto turno de
radicacién. Por lo tanto, nolpuede endilgarse una negligencia por parte de mi defendida
debido a que el reconocimiento de las cesantias sigue un procedimiento por sujecion
expresa a lineamientos legales, turno de atencién 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, esta consagrado en el decreto 2831 de 2005, que
reglamenté el inciso 2° del articulo 3° y el numeral 6° del articulo 7° de la Ley 91 de 1989 y el
articulo 56 de la Ley 962 de 2005, el cual determina claramente las etapas, términos y demas
formalidades para el reconocimiento y pago de las prestacmnes sociales; resaltando que
conforme al articulo 3 de la Ley 91 de 1989, las solicitudes relacionadas con las prestaciones
sociales que paga en FOMAG:sera efectuado a través de las secretarias de educacién y es la
fiduciaria encargada del manejo de los recursos del fondo quien debera llevar a cabo el
respectivo pago, por lo que no existe responsabilidad por parte del Ministerio de Educacién
ya que de acuerdo a lo an;erlor no es la encargada de reconocer y tramitar la solicitud
elevada por la accionante.

Siendo del caso mencionar que las solicitudes de reconocimiento deberan ser radicadas en la
secretaria de educacién o la dependencia que haga sus veces puesto que conforme a lo
establecido en la Ley 60 de 1993, el Ministerio de Educacién Nacional perdié la facultad
como ente nominador y esa facultad fue otorgada a los departamentos, distritos y
municipios correspondiendo la administracion del personal docente y administrativo de los
servicios educativos estatales'a los gobernadores y alcaldes

En el caso de las cesantias de los docentes afiliados al fondo de prestaciones sociales, estas
también se incluyen dentro del decreto 2831 de 2005, y por tanto no estan cobijadas por las
demads normas respecto al tema. :

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

11
)
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“De conformidad con: él numeral 3° del articulo 15 d¥ la Ley 91 de 1989, por medio dél
cual se establecio el {eglmen de liquidacion del auxilio de cesantias de los docentes
oficiales, se determind que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
es el unico habilitado para la liquidacion y pago del auxilio de cesantias, lo cual
excluye a este sector del régimen de liquidacion de cesantias previstas en normas
generales, tales como la Ley 50 de 1990, la Ley 344 de 1996, asi como a las citadas
Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006.” |

Mas adelante, también expreso:

“(...) Sea que se esté ante el régimen retroactivo de cesantias aplicable a los docentes
nacionalizados o ante el régimen de liquidacién anual aplicable para los docentes
nacionales y para los vinculados a partir del 1° de enero de 1990, siempre sera el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisfcerio la entidad encargada de la
liquidacién y pago del auxilio de cesantia, motivo por el cual los docentes afiliados al
citado fondo se encuentran exceptuados del reg/men fijado en el articulo 99 de la Ley
50 de 1990, aphcable al sector publico en virtud de ‘la Ley 344 de 1996, norma esta
que le impone al empleador la obligacidn de liquidar definitivamente dicha prestacion
al 31 de diciembre de cada anualidad, sin perjuicio de la que deba realizarse en fecha
anterior por termmac:on de la relacién laboral, de reconocer los intereses legales a
que haya lugar, y a consignar antes del 15 de febrero de cada anualidad, en el fondo
que el empleado elija, el valor del auxilio de cesantia, siendo que al empleador que
incumpla dicho plazo deberd pagar un dia de salario por cada dia de retardo; pues
como ya se dijo, conforme se estipula en la Ley 91 de 1989, el citado Fondo no tiene la
obligacién legal de consignar el auxilio de cesantia del docente afiliado a un
determinado fondo en-un periodo determinado.”

Asi las cosas, para el caso esf)'ecifico de los docentes, las reclamaciones de cesantias se rigérj
por el procedimiento fijado por la Ley 91 de 1989 y el Decreto 2831 de 2005, que constituye
entonces el procedimiento especial aplicable, de lo que se precisa que “dicho procedimiento,
en lo que respecta a los términos y formalidades para acceder a la solicitud, difiere
sustancialmente de lo estipulddo por la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071 de 2006,
por tanto, no se puede pretender hacer extensiva una sancion establecida en una norma
general para un proced/m/ento que se encuentra regulado‘en una norma especial que no la
contempla, como sucede cqn la sancion moratoria por el supuesto no pago oportuno del

auxilio de cesantias.”* i

Ello se debe a que no es posible extender la aplicacion de una sancién, que no esta prevista
en la norma que regula la prestacién 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’ fa norma, es decir, que las normas que establecen sanciones o
que fijan limites a los derechqs se deben interpretar a la determinacién literal de la conducta

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

i

“+
0
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que se sanciona, quedando proscrita todo tipo de interpretacion extensiva, analdgica 0
deductiva.”?

Por todo lo anterior, se concluye que a la actora no le asiste derecho a sancién moratoria
pretendida, siendo que en las disposiciones que regulan el auxilio de cesantias de los
docentes afiliados al Fondo De Prestaciones Sociales Del,Magisterio, no se contempla la
indemnizaciéon moratoria por el no pago oportuno, y sefidlan que el pago estd sujeto a ,l,'a
condicién suspensiva de la dlsponlblhdad presupuestal.

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

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

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

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

439 de 2016° sobre la prevalencia de las normas especiales sobre las disposiciones

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

Recientemente, en la Sentencia C-451 DE 2015, esta Corporacién hizo expresa
referencia al aludido te_fma. En dicho fallo, basada en las previsiones que sobre la
materia establecen las Leyes 57 y 153 de 1887 y lo dicho en la jurisprudencia, la
Corte puso de presenté que existen al menos tres criterios hermenéuticos para
solucionar los conflictds entre leyes: (i) el criterio jerdrquico, segun el cual la
norma superior prima o prevalece sobre la inferior (lex superior derogat inferior);
(ii) el criterio cronoldgico, que reconoce la prevalencia de la norma posterior
sobre la anterior esto ‘es, que en caso de incompatibilidad entre dos normas de

2 - Ibidem.

® Sentencia del 17 de agosto de 2016 Expediente D-11213. Demandanteé: Milton José Pereira Blanco. Magistrado
Ponente: LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ.
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igual jerarquia expedidas en momentos distintos debe preferirse la posterior en el
tiempo (lex posterior derogat prion); y (iii) el criterio de especialidad, segun el
cual la norma especialfbrima sobre la general (lex specialis derogat generali). Con
respecto a este ultimo criterio, se sostiene que, en tales casos, no se estd
propiamente ante una’antinomia, en razén a que se excepcion de aquel que es
regulado por la norma especial, con lo cual las mismas difieren en su ambito de
aplicacion. '

(-.)

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 ques ante dos disposiciones
incompatibles, una general y una especial, permite darle prevalencia a la
segunda, en razon a que se entiende que la norma general se aplica a todos los
campos con excepcion de aquél que es regulado por la norma especial. Ello, sobre
la base de que la norma especial sustrae o excluye una parte de la materia
gobernada por la ley de mayor amplitud regulatoria, para someterla a una
regulacion diferente y especifica, sea esta contraria o contradictoria, que
prevalece sobre la otra.-

En relacion con este ultimo punto, la propia jurisprudencia constitucional ha
destacado que el principio de especialidad se aplica entre normas de igual
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 sequnda del H. Concejo de Estado, en los que se
han accedido a preten:s(ones en casos similares, pero teniendo en cuenta que no
existe un crédito undnime del mdximo Tribunal Contencioso Administrativo
desarrollo a través de la linea jurisprudencial o sentencia de unificacion, sobre la
aplicacién extensiva de:la sancién moratoria a los docentes afiliados al fondo de
Prestaciones sociales c_fe/ Magisterio, por lo que el despacho mantiene su criterio,
siguiendo el pronuncid'miento del H. Consejo de Estado *, en sentencia del 19 de
enero de 2015, consejero ponente Gustavo Gomez Aran guren en el que se indico
lo siguiente:

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

* Sentencia del 19 de enero de 2015, CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSOS
ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA, SUBSECCION A, Consejero ponente: GUSTAVO
EDUARDO GOMEZ ARANGUREN. Radicacién nimero 73001-28-33-000-2012-00226-01 (4400-13).
Actor: GONZAGA TIMOTE AROCA. Demandado: MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO Y DEPARTAMENTO DEL TOLIMA.
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del 31 de diciembre de 1989) no previo el reconocimiento de sanciéon moratoria
alguna por el retardo en el pago de las cesantias; camo tampoco lo hicieron las
normas generales que:regulan el régimen de I/qwdaaon retroactiva (Ley 62 de
1945, Ley 65 de 1946 y Decreto 1160 de 1947).

Y ello encuentra su razon de ser en que el régimen de liquidacion retroactiva de
las cesantias, indudablemente, es mucho mds favorable para el servidor publico
que el anualizado, desde el punto de vista de la cuantia de la prestacién; razon
por la que de alguna :vmanera se justifica que el legislador no haya previsto el
reconocimiento de sancion moratoria alguna.

Ahora bien, las Leyes 91 de 1989 y 962 de 2005, asi como el Decreto 2831 de
2005, establecié un procedimiento administrativo especial para el
reconocimiento de prestaciones econdmicas a cargo del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio.

(..)

Como se observa (i) ".;se trata de un procedimierf‘to administrativo especial
exclusivamente aplicable a los docentes dfiliados 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
y tramites tanto por parte de la secretaria de Educacién de las entidades
territoriales certificadas, como por la sociedad fiduciaria encargada del manejo y
administracion de los fecursos del Fondo, en este caso la Fiduciaria La Previsora
S.A. y (iii) cuyos términos son diversos y mds amplios que los previstos en las
Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006 para el reconocimiento, liquidacion y pago de
las cesantias definitivas y parciales de los demds servidores publicos.

Atendiendo al principiovde especialidad normativa, consagrado en el numeral 12
del articulo 52 de la Ley 57 de 1887°, no resulta juridicamente viable aplicar la
sancion por mora prevista en las leyes ultimamente 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 1589 y 962 de 2005, asi como
en el Decreto 2831 de 2005) son diversos.

Vale decir, no es razonable exigir a las Secretarias de Educacion en las entidades
territoriales certificadas ni a la Fiduciaria La Previsora S.A. el cumplimiento de los
términos sefialados en las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006 para el
reconocimiento, quuiddcio’n y pago de las cesantias parciales y definitivas de los
docentes, por cuanto para tal efecto existen normas que contienen un
procedimiento administrativo especial, con términos diversos y mds extensos y en
las cuales no se previo expresamente sancion moratoria alguna.

% 1°) “La disposicion relativa a un asunto especial prefiere a la que tenga caracter general™
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En virtud del principio de inescindibilidad de la ley, tampoco es posible aplicar las
Leyes 91 de 1989 y 962 de 2005, asi como el Decreto 2831 del mismo afio, para
los efectos relacionados con el tradmite de reconocimiento y pago de las cesantias
de los docentes, y al mismo tiempo pretender el cobro de la sancion mora en la
cancelacién de dicha prestacién con fundamento en las leyes 244 de 1995y 1071
de 2006, pues, se reitera j, se trata de regimenes diversos , dirigidos a distintos
destinatarios.
_ ;

Finalmente debe la sala advertir que la Ley 1071 de 2006 no derogo el
procedimiento administrativo especial previsto en el Decreto 2831 de 2005 para
el reconocimiento de prestaciones econdémicas a cargo del Fondo Nacional de
Prestaciones econémicas a cago del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, por lo que no resulta vdlido afirmar que en el dmbito de aplicacidn
sefalado en el articu/o=29 de aquella ley estén incluidos los docentes.”

Teniendo en cuenta el antenor 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 ultimo, es importante mencionar que el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Quinta, en providencia del 12 de mayo de 2016, radicado 2016
00919 y cuya Magistrada Ponente fue la Dra. Rocio Araujo Odfate, se hizo referencia
respecto de la materia objeto de estudio “sancion por mora” por pago no oportuno de las
cesantias determinando las siguientes consideraciones:
“(...) la Sala considera que las sentencias relacionadas® no forman criterio unificado,
ya que si bien, algunos de estos pronunciamientos se refieren al reconocimiento y
pago de la sancion por mora, proferidas en accién de nulidad y restablecimiento del
derecho y por via de .tutela, la Seccion Segunda de esta Corporacion, también se ha
referido al tema para ‘hegarlo, por tanto resulta evidente que el juez natural contrario
a desconocer los cntgnos 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 providencia referida dictada por el
Tribunal, ésta no es precedente sino un criterio de interpretacion y decision frente a
casos andlogos.”

N
R

® Sentencias de la Seccion 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;

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

7 Sentencia de la Seccién Quinta del Consejo de Estado del 28 de abril de 2016, .C.P. Lucy Jeannette Bermudez
Bermudez, radicado No. 11001-03- -15-000- 2016-00968-00
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Y mas adelante dijo que:

“En consecuencia, no se desconocié precedente judicial alguno, pues las decisiones
objeto de censura no se apartaron de ningun tipo de interpretacién vinculante de esta
Corporacion que fuera similar o andloga a su caso, sino que por el contrario, fueron
sustentadas suficient‘e',' razonada y satisfactoriamente, al sefialar que no era viable el
reconocimiento y pago de la sancién por mora en el pago de las cesantia, porque no
tenia respaldo normatlvo para ello.”

lll. Al concepto de violacion

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 ambito normativo.
Ademas el pago se encuentra sujeto al turno y la disponibilidad segun lleguen las solicitudes,
como se sustenta en las sentencias C-314 de 1998 y C-552 de 1998; en el caso de
configurarse mora que sea a partir del dia sesenta y uno (61) reconocer intereses legales a
una tasa equivalente a la DTF efectiva anual, causado diariamente por la suma no pagada.

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

IV. A las Pretensiones:

Me opongo a todas las pretensiones de la demanda por carecer de fundamentos de hecho y
de derecho que avalen su prosperidad ya que la Nacién - Ministerio de Educacién Nacional y
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, actuan 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 Fgndo, como méaxima autoridad
encargada de proferir los procedimientos 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 la Ley 244 de 1995, solo procede respecto de los plazos para
tramite de las prestaciones econdmicas.

Frente a la solicitud de condenas para la Nacidn, Ministerio de Educacion Nacional y Fondo
Nacional de Prestaciones So“c_fi:ales del Magisterio, impetrada por el demandante, solicitamos

respetuosamente al Sefior Juez, se DENIEGUEN en su totalidad las pretensiones de la
demanda.

Con sustento en las CONSIDERACIONES, antecedentes y en consecuencia logica de esto, no
procede la imposicion de las CONDENAS solicitadas por la actora.
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En cuanto a las pruebas tgnto solicitadas como aportadas ellas deberan apreciarse de
conformidad y en cumplimiento con el articulo 176 del Cédigo General del proceso que
dispone:

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

‘4
&Yy

V. EXCEPCIONES

a) Inexistencia del derecho por errénea interpretacion de la norma: Se estructura este
hecho por cuanto su pretensién se basa en una norma, desconociendo el
ordenamiento juridico de manera integral, en el que se encuentra también las
normas y sentencias en las cuales fundamentamos nuestra posicion.

El auxilio de cesantia del accionante ha sido liquidado con arreglo a la normatividad
legal vy reglamentarla 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 expedicion 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 cefido a Ias disposiciones en que deberia
fundarse. :

Es preciso recordar que las prestaciones sociales de los docentes afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales se encuentran reguladas por una norma de
caracter especial, y no es posible incluirle sanciones moratorias que se encuentran
previstas por fuera de su ambito normativo®;, ademas el pago de aquellas se
encuentra sujeto la.disponibilidad presupuestal y el turno segin el orden de
presentacién de las correspondientes solicitudes, en los términos de las sentencias de
constitucionalidad C-314 de 1998 y C-552 de 1998.

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

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

8 Ver: Tribunal Contencioso Administrotivo del Valle del Cobcc, sentencia de 17 de junio de
2014, Rad.: 2012-452-01, MP.: Fernando Alverez Morales. {Anexa a esta contestacion)
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c) Cobro de lo no debido. Como quiera que no exista sustento normativo o
jurisprudencial que justifique la prosperidad de la solicitud incoada por la parte
activa, la demandada no podria ordenar el pago de la misma, so pena de incurrir en
pago de lo no debido en los términos del articulo 2313 del Cédigo Civil.

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

e) Excepcién 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.AY, cuando el juez halle
probado los hechos constituyen una excepcion, debera reconocerla oficiosamente en
la sentencia. e

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

“(..) La buena fe ha pasado de ser un principio general del derecho para
convertirse en'.. un postulado constitucional (C.P. art. 83). Este trascendental
principio exige de los particulares y de las autoridades cedirse en sus
actuaciones a una conducta honesta, leal y acorde con el comportamiento que
puede esperarse de una persona correcta ( "virbonus")...La administracion y el
administrado deben adoptar un comportamiento leal en el perfeccionamiento,
desarrollo y extincidn 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 émbito de aplicacion de
la buena fe no se limita al nacimiento de la relacion juridica, sino que
despliega sus ¢fectos en el tiempo hasta su extincion.”

Se observa en el hecho de que mi representado ha actuado con la més 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.

VI. PETICION ESPECIAL

® En cualquier tipo de proceso, cuando el juez halle probados los hechos que constituyen una
excepcién debera reconoceria oficiosamente en la sentencia, salvo las de prescripcion, compensacion
0nulidad relativa, que deberan alegarse en la contestacién de la demanda.

En la sentencia se decidira sobre las excepciones propuestas y sobre cualquiera otra que el
fallador encuentre probada
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Respetuosamente solicito sefor juez, se sirva vincular a la Fiduciaria La Previsora S.A. como

vocera y administradora del patrimonio autonomo Fondo Nacional De Prestaciones Sociales

Del Magisterio. -

VII.PRUEBAS
Solicito sefior Juez, se decreten, practiquen y tengan como tales las siguientes:

1) Solicito certificacion expedida por la Nacién - Ministerio de Educacion Nacional, en el
cual expresa que no tiene competencia para allegar el expediente administrativo que
contiene los antecedghtes de la actuacién objeto del proceso y que es exigido en el
pardgrafo 1 del artiéﬁlo 175 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo.

2) Solicito se oficie a la Secretaria de Educacion del Departamento de Bolivar para que
envie al Juzgado con destino al expediente copia de los documentos
correspondientes a la-hoja de vida del actor para verificar los datos e informacion
pertinentes que sélo posee la entidad territorial respecto a la nominacion del

accionante y entidad que, en principio, ordend el reconocimiento y pago de la
pension de jubilacion al accionante. "

Vill.  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 Nacidn- Ministerio de Educacidn - Nacional- Fondo Nacional de
Prestaciones A los demandados Nacidn- Ministerio de Edugacién Nacional- Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, en la Calle 43 No. 57 - 14 Centro Administrativo

Nacional- CAN, en la ciudad de Bogotd D.C.

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



0
S |

* Asesorias Juridicas Taynan Services SAS

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,

NULCUCD DG D

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