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TRASLADO CONTESTACION - EXCEPCIONES
(Articulo 175 CPACA)

Cartagena de Indias, 26 de abril de 2018
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SIGCMA

Medio de control

NULIDAD Y R. DEL DERECHO

13-001-23-33-000-2017-00845-00

Radicacion
Demandante EDUARDO ALFONSO SANCHEZ MORALES
Demandado MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FOMAG

Magistrado Ponente

EDGAR ALEXI VASQUEZ CONTRERAS

EN LA FECHA SE CORRE TRASLADO POR EL TERMINO LEGAL DE TRES (03) DIAS A LA
PARTE DEMANDANTE DE LAS EXCEPCIONES FORMULADAS EN EL ESCRITO DE
CONTESTACION DE LA DEMANDA PRESENTADO EL DIA 19 DE ABRIL DE 2018, POR LA
DOCTORA SILVIA MARGARITA RUGELES RODRIGUEZ, APODERADA DE LA NACION -
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO, Y QUE SE ENCUENTRA VISIBLE A FOLIOS 52-64 DEL
EXPEDIENTE.
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EMPIEZA EL TRASLADO:

BARRIOS
SECRETARIO GENERAL

VENCE EL TRASLADO: 02 DE MAYO DE 2018, A LAS 5:00 P.M.

JUAN CARLOS GALVIS BARRIOS
SECRETARIO GENERAL

Centro Avenida Venezuela, Calle 33 No. 8-25 Edificio Nacional-Primer Piso

E-Mail: stadcgena@cendoj.ramajudicial.gov.co
Teléfono: 6642718

Cédigo: FCA - 018 Versién: 01 Fecha: 16-02-2015
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SENOR MAGISTRADO | :
EDGAR ALEX] VASQUEZ CONTRERAS —
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

E. s. b

ASUNTO: CONTESTACION DE DEMANDA |

ACCION: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE: EDUARDO ALFONSO SANCHEZ MORALES

DEMANDADO: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO DE
PRESTACIONﬁS SOCIALES DEL MAGIS‘I‘ERIO

RADICACION: 13-003:-;3-33-000-2017—00845-00

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: L

[ . S fa

I EXPOSICION SOBRE LOS HECHOS DE LA DEMANDA.

Los hechos que motivaron l;i'presentacién de la Accién de Nulidad y Restablecimiento del
Derecho de la cual hoy se descorre el trastado de rigor, se circunscriben a que se declare la
nulidad del acto ficto, mediavn‘j'te el cual se negé el derecho a reconocer y pagar los intereses
por mora por el no pago oportuno de las cesantias del acto;. '

Ahora bien, sdbre los supuestos facticos sefialados por el demandante me permuto
manifestar lo siguiente: N :

A los hechos No. 1y 2. No sbr) hechos, corresponden a seﬁéi[amientos normativos. _
A los hechos No. 3,4y 5. No los afirmo ni los nlego, me atengo a lo que se demuestre en eI
transcurso del proceso. '

A los hechos No. 6 y 7. No son hechos, corresponden a sefialamientos normativos y
jurisprudenciales.

4..5,?;' i

P
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A los hechos No. 8 y 9. No%s afirmo ni los mego, me atengo a Io que.se demuestre en el
transcurso del proceso. :

n". EI_JNDAMENTOS Y RAZONES DE LA DEFENSA.

Revisada la demanda, se cons:dera que es. menester tomar en cuenta la pretensién del

accionante, no esta ajustada a derecho, toda vez que no, *jene en cuenta el ordenamiento

juridico de manera mtegral como se expondra a contmuacuén

En primer lugar, las prestacuones sociales de los docentes estan a cargo del Fondo Nacional

de prestaciones sociales del maglsterlo, como se consagra en sus objetivos: :
“Articulo 59.- El Fondo Nacional de Prestac:ones Soc:ales del Magisterio, tendrd Ios
siguientes objetivos: S :

a"v;

1.- Efectuar el pago dé las prestac:ones sor:/ales del personai afiliado...”

F%x
En cuanto al tramite de reconoamlento tenemos que e1 artlculo 56 de la Ley 962 de 2005
reglamentada por el Decreto’Nacional 2831 de 2005, dlspor\e

“racionalizacién de "t?am:tes en materia del Forido de Prestaciones Sociales del
Magisterio, las prestac:ones sociales que pagara el Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, serén recanoadas por eI citado fondo, mediante la aprobacion del
proyecto de resoluclén por parte de quien admlfﬂstre el fondo, el cual debe ser
elaborado por el Secretano de Educacién de la Entidad Territorial certificada
correspondiente, a Iq se encuentra vinculado el dagente. El acto administrativo de
reconocimiento se hara mediante resoluc:on que Llevara la firma del Secretario de
Educacion de la entfdad territorial”

El articulo 2, del decreto 2831 del 2005, por su parte, establece respecto de las solicitudes de
reconocimiento de prestacuogles sociales, lo sngmente

“Articulo 2°. Radlcac:on de sohc:tudes Las sohc;tudes de reconocimiento de
prestaciones soc:alei; deberdn ser radlcadas ep m secretaria de educacion, o Ia
dependencia o enth‘ad que haga sus veces, de’ Ia respectiva entidad territorial
certificada a cuya planta docente pertenezca o haya pertenecido el solicitante o
causahabiente, de acberdo con el formulario adoptado para el efecto por la sociedgd
fiduciaria encargada de administrar los recursos del Fondo Nacional de Prestac:ones
Sociales del Maglsterla o

.{r ’z
La sociedad fiduciaria encar;ada del manejo de los recursos del Fondo, implementara un
sistema de radicacién unlco,! .que registre las solicitudes de reconoc:mlento de prestac;ones
econdmicas que deba pagarwel Fondo Nacional de Prestacibnes Sociales del Magisterio, en,
forma simulténea en la respéctsva entidad territorial certlﬂ’cada y en la sociedad ﬁduaarua y

que permita a los sohcntantes conocer electrémcamente elvestado de su tramite.

R
hs
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En este orden de ideas, veMds que el Fondo Nacnonal de Préstacnones sociales es quien tlehé
la funcién encomendada déf pago de las prestadiones, sin émbargo se disefié un trdmite en
el que las secretarias son encomendadas en la exped:cuénhaet acto, y tramite de solicitudes
en general, y por otro Iado *se encarga a una’ socuedad fﬁducnarla la administracion de Ios
recursos del Fondo, y pagar: Ias prestaciones soc:ales

Asi pues, se destaca que |3.‘,.,> ntidad ftdumana para el casq en cuestion es FIDUPREVISORA
S.A, la cual entonces es qucé"_:"admunlstra los. ’recursos del Fqndo de prestaciones sociales. .
Cabe sefialar, que la fduciana LA FIDUPREVISORA S.A. proc’:éde con los pagos prestacionales,
luego de contar con el Acto: Admlmstratlvo emitido por la secretaria de Educacién y previo
tramite legal para su cohcesnén que comprende Ios reportes de todos los entes
comprometidos dentro del s§larlo del docente; conforme a derecho y a la mayor brevedad
posible segun la dtspombll lad de recursos Qrovement% del Ministerio de Hacienda 'y
Crédito Pdblico, pues es de’ ﬂtener en cuenta que no se ciénta con los recursos suflcnentes
para el pago de todas las cesantlas que se encuentran en trémlte %
De acuerdo a esto, el pag@ se realizara cuando exista Ia disponibilidad presupuestal e )
estricto orden cronoldgico’ ge aprobacion y recepcnén de las resoluciones, tal y como se
sostuvo en la circular 01 de 23 de abril de 2002,-expedida Ror el Consejo directivo del Fondo
atendiendo la sentencia SU 014 del 23 de enerd te 2001 de la Corte, en la que se manlfesto

“el pago de la prestacion reconoada y Ilqmdada, solo puede efectuarse en cuanto exista-la
correspondiente apropiaciéf presupuestal que permtta a ia administracién disponer de Ios
fondos que correspondan.” i+

,»', > {;1.*' o .
i Al . PERRS
e .

E

Asi mismo, es importante ' recordar que Ios actos admmlstratlvos llevan inherente una
condicién suspensiva, que para el caso del Fondo Nacuonal de Prestaciones Sociales del
Magisterio, es la dlsponlb,ﬂldad presupuestal con la que cuente seguin los recursos
provenientes de Mmlsterlo ‘de Hacienda y Crédito Publtco Y esta sujecidn, es la que
precisamente influye el paﬁo tardio que aduce el actpr, en cuanto al pago de las
prestaciones sociales. oot f;.%

d!sponlbllldad presup{aestal ”

o - o,
El concepto anteriormente expuesto es renterado Y complementado en las sentencias C- 314
de 1998 y C-552 de 199 uando al referurse al fin ultlmo de respetar el orden de las
solicitudes se busca: s B i

. que el pronunc:da'nento del juez de amparo no vulnere los derechos de otros
educadores que, enc’éntrandose en las-mismas c:rcunstanc:as se someten al turng
asignado por las eﬁtldades competentes s;gu:endo el orden de llegada de Ias
solicitudes” 3 i

--';Q};* ‘ii
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A partir de lo anterior, se; deduce, que no pueden geﬁ?erarse intereses moratorios yfo
indexacién alguna y contradecur principios const:tucuonalé; y jurisprudenciales, cuando fa
suma de dinero que se Ie;;reconocné y pago- éfectlvam&nte al demandante, es aquella
producto del turno de atencidn correspondiente y de la asagnacuén presupuestal Iegalmente
destinada para tal efecto de,iacuerdo al principiode lgualdad :
En consecuencia, es congpletamente trascendental sastener que la dlspombtlldad
presupuestal para esta Fldumana como ente emmentememe administrador de los recursos
del Fondo Nacional de Prestacwnes Sociales d'"‘l"MaglstertO' es fundamental, ya que a partir
de ella se efectian las as;gnacuones prestacsonales de. acuerdo al estricto turno de
radicacién. Por lo tanto, ng_puede endilgarse una negiugencsa por parte de mi defendnda
debido a que el reconocumento de las cesantias sugue un procedimiento por sujecion
expresa a lineamientos Iegal s, turno de atencion:y dssporuballdad presupuestal que se Ilevo
a cabo adecuadamente, y en atencuén del prlnaplo de |gualﬁad

4,.4
,)» o

Por otro lado, es |mportant¢ sefalar que el procedlmlento para el tramite de las SO|ICItud¢$
de reconocimiento de las p;estacuones sociales de los docentes afiliados al Fondo Nacuonal
de Prestaciones Sociales del Maglsteno, estd consagrado en el decreto 2831 de 2005, qcle
reglamentd el inciso 2° del qrfrculo 3°yel numeral 6° del amculo 7°delaley91de 1989y gi
articulo 56 de la Ley 962 de % fl_ 05, el cual determina claramgnte las etapas, términos y demps
formalidades para el recongcimiento Y pago de las prestacnones sociales; resaltando que
conforme al articulo 3 de Ia"].ey 91 de 1989, las solicitudes relacnonadas con las prestaaones
sociales que paga en FOMAQ sera efectuado a través de Ias secretarias de educacién y es, la

f‘ducuarsa encargada del manejo de los recursos del fondo quien deberé llevar a cabo eI

vvvvv

ya que de acuerdo a lo anterlor no es la encargada de reconocer y tramitar la solsc:tud
elevada por la accionante.

.
ERe

Siendo del caso mencionar que las sohatudes de reconocmuento deberan ser radicadas en Ia
secretaria de educacién o I§ dependencia qué haga sus veces puesto que conforme a 1o
establecido en la Ley 60 de ‘1993, el Ministerio de Educaclon Nacional perdid la facultad
como ente nominador y esa facultad fue otorgada a ‘los departamentos, distritos’ y
municipios correspondcendq Ja administracién del personéil docente y administrativo de ios
servicios educativos estatales alos gobemadorek’y alcaldes"i

& } Sy N
En el caso de las cesantias dg los docentes aflfacfos al fonﬁo de prestaciones sociales, estas
también se incluyen dentro del decreto 2831 de 2005, y pdr tanto no estan cobijadas por !as
demas normas respecto al te%a - :

"?1.;
**r ' :
Al respecto, el Tribunal adrmmstrattvo de Anttoqula, P’E onzalo Zambrano Velandia, en
sentencia de 9 de mayo de 2614 del proceso con radlcado : 012-168 expreso que: ,;5;-‘;:
“De conformidad con el numeral 3° del artfculo 15 de Ia Ley 91 de 1989, por medio dei
cual se establecio el'régimen de liquidacién del auxﬂlo de cesantias de los docentes

oficiales, se determlné»que el Fondo Naciona! de Prestaaones Sociales del Mag:sterlo

Calle 71 nimero 11 -85 Begoté D.C. - Teléfonos- 3465151 ~ 3465153 Fax 2104288 - correo
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generales, tales come’ la Ley 50 de 1990 Ia Ley 34’4 de 1996, asi como a las c:tadas
Leyes 244 de 1995 yrt071 de 2006.” .~ -~

Mas adelante, también expﬁésé:

“(..) Sea que se esté.ante el régimen retroactlvo de cesant:as aplicable a los docentes
nacionalizados o ante el régimen de liguidacion dnual aplicable para los docentes
nacionales y para Ias vinculados a partiridel 1° di?x enero de 1990, siempre serd el
Fondo Nacional de Pnestac:ones Sociales del Magisieno la entidad encargada de la
liquidacion y pago a‘et auxilio de cesantia, motivo por el cual los docentes afiliados:af
citado fondo se encuentran exceptuados del réglmen fijado en el articulo 99 de la Ley
50 de 1990, aphcab! e.al sector publico en virtud drla Ley 344 de 1996, norma esta
que le impone al emﬁigador la obligacién.de hqu:daf definitivamente dicha prestacion
al 31 de diciembre de “cada anualidad, sln“perjwao de la que deba realizarse en fecha
anterior por termmqg::dn de la relacién: faboral, de; reconocer los intereses legales 0
que haya lugar, y a g;:ms:gnar antes del 15 de febre:p de cada anualidad, en el fondo
que el empleado elqg el valor del auxilic de cesan; fa, siendo que al empleador qge
incumpla dicho plaza deberd pagar.un dla de salarlo por cada dia de retardo; pues
como ya se dijo, conf’orme se est/pula enfa tey 97 de 1989 el citado Fondo no tiene Ia
obligacién legal de" consagnar el auxillo de cesantla del docente dfiliado a un
determinado fondo en un periodo determmado

Asi las cosas, para el caso especnf co de los docentes, las reg]amaaones de cesantias se rlg,ﬂf'
por el procedimiento fijado’ pbr la Lley 91 de 1989 y el Decreto 2831 de 2005, que constltuye
entonces el procedimiento j;f ipecial aplicable, de fo que se! preusa que “dicho procedtmlento,
en lo que respecta a los términos y formalidades para acceder a la solicitud, dfﬁere
sustancialmente de lo estlpu ado por la Ley 244 de 1995, modlflcada por la Ley 1071 de 2006
por tanto, no se puede pret;ender hacer exten.s:va una sanc:dn establecida en una norma
general para un proced:mlea;o que se encuentra reguladd‘,én una norma especial que no. ia
contempla, como sucede corl la sancién moratana por el . supuesto no pago oportuno del
auxilio de cesantias.” oA :

Ello se debe a que no es pos ble extender la ap, cacuén de: ‘fma sancion, que no estd prevusta
en la norma que regula la p#‘estaclén de cesannas del regh"nen de los docentes, puesto qu‘e

interpretacion restrictiva de’ 1o norma, es dec:r, que las nqrmas que establecen sanc:ones o
que fijan Ilm:tes alos derech@s se deben mterpretar a Ia defermmaaén hteral de la conducta

24

deductiva.”?

! Tribunal administrativo de Amioqula M.P. Gonzalo Zambrano \gelandla en sentencia de 9 de mayo
de 2014, del proceso con radmdo 2012-168 ;
2 |bldem.
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Por todo lo anterior, se concluye que a la actora no le asi?g:te derecho a sancién moratona
pretendida, siendo que eng;,}
docentes afiliados al Fond;,\t,De Prestaciones Socnales Del:Magisterio, no se contempla: la
indemnizacién moratoria pq,r el no pago oportuno Vi seﬁalan que el pago esta sujeto a: ‘la
condicién suspensiva de la d%épombllldad presupuestal :
Y en cumplimiento a lo ordenado en la Ley 1769 del 24 de Novnembre del 2014, establece en
el articulo 89:

. 0
“Pago de cesantias de[ ‘Magisterio. El pago que recanozca el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio-FOMAG- por concepto de cesantias parciales
o definitivas a sus afiliodos se deberd realizar dentro de los sesenta (60) dias
hdbiles siguientes a la:fecha en que quede en flrm_‘e, el acto administrativo que
ordena la liquidacién }{;pago de la prestacién social sé/icftada.

A partir del dia hébil sesenta yuno (61) se deberan reconocer o titulo de mora en
el pago, intereses Iegales a una tasa equlm}ente a Ia,eTF efectiva anual, causado
diariamente por la suma no pagada”

Resulta oportuno traer a cogldaon indicado por’lé Corte Co‘ﬁsﬂtucuonal en Sentencia C-
439 de 20163 sobre la preyalencna de las normas especrales sobre las disposiciones
generales, al estudiar los copﬂictos entre dlsposwlones jurldicas, asi:

“Asociado al ejercicio.de la facultad derogatorm Iegfslatlva estd el tema de las
tensiones y conflicto§ interpretativos que .surgen aﬁ interior del ordenamiento
juridico. La Corte ha tav ido oportunidad de estudiar’ ﬂ punto, concretamente, en
el aspecto relativo a las criterios y reglas: que deben q;;hcarse para dar solucién a
las antinomias entre Ieyes, entendiendo por tal, la s:tuac:én en que se encuentran
dos disposiciones pertenec:entes a un mismo: sistema normativo que,
concurriendo en los dmibitos temporal, espaccal persanal y de validez, reconoce
consecuencias ;urldtcaf incompatibles entre si a determmado supuesto fdctico,
resultado imposible su aphcac:dn s:multanéa

Recientemente, en Ia Sentenc:a C-451 6&' ‘2015 estﬁ Corporacion hizo expresa
referencia al aludido tema En dicho fallo, basada en’ [as previsiones que sobre la
materia establecen Iaf__‘ij.eyes 57y 153 de 1887y lo glfcho en la jurisprudencia, la
Corte puso de presen‘e que existen al menos tres mtenos hermenéuticos para
solucionar los confllctbs entre leyes: (i} el criterio '_"rar uico, segun el cual la
norma superior prlma“o .prevalece sobre- Ia !nfenor (Ieg( superior derogat inferior);

(i) el criterio cronoldqm que reconoce o prevalehc:a de la norma posterior
sobre la anterior esto_es, que en caso de Incompatibmdad entre dos normas de
igual jerarquia expedlq?s en momentos d:srintos debe preferlrse la posterior en el
tiempo (lex posterior: derogat prion); y (m) el I’Itef}Q de especialidad, segun el
cual la norma especial ipnma sobre lo genera/ {lex §péc!ahs derogat-generali). Con
respecto a este ult/mo criterio, se sostiene que, en tales casos, no se estd

o f

4 ! 4
3 Sentencia del 17 de agosto de 29;16 Expediente D-11213 Demandante, Milton José Pereira Blanco. Maglstmdo
Ponente: LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ. o ‘

(5‘ EARY l"ﬂ.
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propiamente ante una‘antinomia, en razon a que sé'excepcion de aquel que es
regulado por la norma.especial, con lo cual las mismas difieren en su dmbito de
aplicacién. :

(...}

Asi las cosas, frente & este ultimo cnteno, el de egpecrahdad cabe entonces
entender que el mlsmg opera con un propdsito de- grdenac:on legislativa entre
normas de igual jeerrqwa, en el sentldo que, ante dos disposiciones
incompatibles, una genera/ y una espec:al permxte darle prevalencia a la
segunda, en razén a que se entiende que la norma general se aplica a todos los
campos con excepcior. de aquél que es regulado por Ia norma especial. Ello, sobre
la base de que la norma especial sustrae o excluye una parte de la materia
gobernada por la IeyJ de mayor amphtud regulatana para someterla a una
regulacion diferente : y espec:flca sea esta contr; rgria o contradictoria, que
prevalece sobre la otraz: * = e :

En relacion con este Itlmo punto, Ia propla junsprudencm constitucional ha
destacado que el prmc:pro de espec:alldad se apln*:a entre normas de igual
jerarquia, sin que dtcha principio tenga cablda entre normas de igual jerarquia,
sin que dicho prmc:plo tena cabida entre preceptos :de distinta jerarquia, como
ocurre entre una la Iey»’ordmana y una Iey,estatutan i 0 entre la constitucién y la
ley en general, pues en:tales eventos es claro que pré'f, alece y se aplica siempre la
norma superior” b

Aunado a lo anterior, no desconoce esta jud:catura que ha existido
pronunciamiento de Ia secaon segunda del H. Concgjo de Estado, en los que se
han accedido a pretensiones en casos s:mrfares, pero teniendo en cuenta que no
existe un crédito un&mme del mdximo ' Tnbunal Contencioso Administrativo
desarrollo a través de- Ia linea /unsprudenc:al o sentencia de unificacién, sobre la
aplicacion extensiva Jé la sancién moratoria a los dGCentes afiliados al fondo de
Prestaciones sociales d'bl Magisterio, por fo que el despacho mantiene su criterio,
siguiendo el pronuncmmlento del H. Consgjo.de Es‘tado en sentencia del 19 de
enero de 2015, consejero ponente Gustavo Gomez Amn guren en el que se indicé
lo siguiente: k3 it

“Como quedo visto en’“""'el marco juridico é)?puesto, la’ normatividad especial que
rige tal presentacion para este tipo de docentes (nac;onahzados vinculados antes
del 31 de diciembre de 1989) no previo el reconocmi;ento de sancién moratoria
alguna por el retardo. an el pago de las cesantias; como tampoco lo hicieron las
normas generales queeregulan el régimen. de Irqu:ddtlon retroactiva (Ley 62 de
1945, Ley 65 de 1946 nyecreto 1160 de 194 7).

4 Sentencia del 19 de enero; fde 2015, CONSEJO DE ESTA” SALA DE LO CONTENCIOSOS
ADMINISTRATIVO, SECCION: SEGUNDA, SUBSECCION A/ Consejero ponente: GUSTAVO
EDUARDO GOMEZ ARANGUREN Radicacién nimero 73001-23-33-000-2012-00226-01 (4400-13).
Actor:. GONZAGA TIMOTE AROCA Demandado; MlNISTERlO DE EDUCACION - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL M;AGISTERIQEEY DEPARTAMENTO DEL TOLIMA
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Y ello encuentra su raaén de ser en que el réglmen d“e liquidacidn retroactiva de
las cesantias, mdudabfemente, es mucho-mds favora%le para el servidor publico
que el anualizado, desde el punto de wsto de la cudntia de la prestacion; razén
por la que de alguna ‘manera se jUStIfICO‘ que el Iegfslador no haya previsto el
reconocimiento de sanclon moratoria alguna. ~

Ahora bien, las Leyes‘ ,91 de 1989 y 962 de 2005, ag como el Decreto 2831 de
2005, establec:d un procedlmlento admmlstratlvo especial para el

()

Como se observa (/) .se trata de un procedlmlento administrativo especial
exclusivamente aplfcaﬁle a los docentes af:llados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, {ii): que aplica eJ desarrollo de competencias
compartidas entre dIV?FSOS entidades, pues ‘conlleva gl despliegue de actividades
y tramites tanto por:parte de la secretana de éﬂucac:on de las entidades
territoriales cert!f!cadas, como por la soc:edad flduc:ana encargada del manejo y
administracién de los: recursos del Fondo, en este ca{o la Fiduciaria La Previsora
S.A. y (iii) cuyos termrnos son diversos y-mds ampi‘ 10s. que los previstos en las
Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006 para el reconocmuento liquidacion y pago de
las cesantias defm:tlvdsv y parciales de los demds servldores pubhcos

Atendiendo al principio._de especialidad normattva, consagrado en el numeral 12
del articulo 52 de la Ley 57 de 1887°, no resulta ;urfd/camente viable aplicar la
sancion por mora prewsta en las leyes, ultlmameate referidas para aquellos
eventos de retardo en. el pago de cesantias parciales o defmmvas de los docentes,
cuando los términos de unoy otro régimen ( el general de las Leyes 244 de 1995 y
1071 de 2006 y el espec:al régimen ( el general de Ia‘s Leyes 244 de 1995 y 1071
de 2006 y el especial consagrado enlas Leyes 91 de 1989 y 962 de 2005, asi como
en el Decreto 2831 de gOOS) son dfversos

Vale decir, no es razon’able exigir a Ias Secretanas de £ducac:on en las entidades
territoriales certlﬁcadds‘ ni a la Fiduciaria-Lg, Prewsom&s A. el cumplimiento de los
términos sefialados en las Leyes 244 de 1995 cy 1071 de 2006 para el
reconocimiento, Ilqutdbuon y pago de Ias cesantlas pfrarcmles y definitivas de los
docentes, por cuant@ para tal efecto existerr normas que contienen un
procedimiento admmlstratlvo especial, con términos diversos y mds extensos y en
las cuales no se prewé sxpresamente sanc:dn moratdrfa alguna.

En virtud del principio: de mescmd:bihdad 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 relac:onados con el trémite de reconoc:ml‘ento y pago de las cesantias

% 1°) “La disposicion relativa a un asunto especial pref iere a la qug tenga caracter general™
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de los docentes, y al /msmo tiempo pretender el cobro de la sancién mora en la
cancelacion de dicha prestac:on con fundamento en Ig's leyes 244 de 1995 y 1071
de 2006, pues, se reltera i, se trata de regimenes diversos , dirigidos a distintos
destinatarios. :;‘f,q:j; - 7

Finalmente debe la sala advertir que lao Ley 1071 de 2006 no derogo el
procedimiento admlnlstratlvo especial prewsto en el Decreto 2831 de 2005 para
el reconocimiento de. ;p,restac:ones econémicas a cqrgo del Fondo Nacional de
Prestaciones econémicas a cago del Fondo Nacional: de Prestaciones Sociales del
Magisterio, por lo que ‘no resulta vdlido afrrmar que en el dmbito de aplicacién
sefialado en el articulo 22 de aquella ley estén incluidos los docentes.”
Teniendo en cuenta e! anterior, se concluye que la ley 91/ de 1989 es una norma especial
que prevalece sobre Ia 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 normatlvo diferente al de los demas
empleados y trabajadores del‘ Estado. - -
lm‘
Por dltimo, es importante mencuonar que el Consejo de éstado en Sala de lo Contencuoso
Administrativo, Seccidn Qumta, en providencia del 12 de mayo de 2016, radicado 2016
00919 y cuya Magistrada Ponente fue la Dra. Rocio Araulo Ofiate, se hizo referencia
respecto de fa materia obje}b de estudio “sancién por mpra" por pago no oportuno de !as
cesantias determinando las slgusentes consuderacaones
“(...) la Sala consrder'a que las sentencids. relac:onadas no forman criterio umﬁcado,
ya que si bien, alguﬁos de estos pronunc:amlentosf se refieren al reconocimiento y
pago de la sancién por mora, profendas én acc:én de nulidad y restablecimiento del
derecho y por via de ,futela, la Seccién Segunda de esta Corporacion, también se ha
referido al tema para negarlo, por tanto. resulta ewdente que el juez natural contrario
a desconocer los cntenos establecidos’ por el Conse/o de Estado frente al tema,
analizé varios faﬂo‘s en este sentido y expuso las razones suficientes para
fundamentar en deblda forma su decision’. o

Py - r,' ¥ g",..!..,
Por otra parte, se ac?ara que en cuanto ala prgwdenc:a referida dictada por el

Tribunal, ésta no es precedente sino un Criterio de fmterpretac:on y decision frente a
casos andlogos.” e
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Y mas adelante dijo que: _, i
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“En consecuencia, nbxse desconocié precgdente jUdlCla/ alguno, pues las dec:srones
objeto de censura nd'se apartaron de nmgun tipo de« mterpretacron vinculante de esta

® Sentencias de la Seccién Segunda del Consejo de Estado: del 30 de agosto de 2012, C.P. Victor Hemando
Alvarado Ardila, radicado 08001- 23«31-000-2008—00369«»01, Y. febrero Zg‘de 2013, C.P. Victor Hernando AIvarado
Ardlla, radicado No. 11001-03-15-000-2013-00138-00;

5 No se precisa la fecha de ingresojde retiro, ni el tiempo laborado. s nl
7 Sentencia de la Seccién Quinta del Consejo de Estado del 28 de abril: b‘e 2016, .C.P. Lucy Jeannette Bermudez
Bermudez, radicado No. 11001-03«15—000-2016-00968-00 ,

......
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Corporacion que fueia similar o analoga a.su casd, smo que por el contrario, fueron
sustentadas suf:crenge, razonada y satlsfactonamente, al sefialar que no era viable el
reconocimiento y page de la sancién por mora en el pago de las cesantia, porque np
tenia respaldo normai‘:vo para ello.” ;

m. Al conceﬁtb de violaéién
SR 4

El acto acusado no viola las d;sposucuones mvocadas porla actora y esta estrictamente ceﬁldo
a las disposiciones en que ‘deberia fundarse. Las prestaccones sociales de los docentes
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones sociales, se encuentran reguladas por una norma
de caricter especial, y no es posible incluirle sanciones. fuera de su ambito normatuvo
Ademés el pago se encuentra sujeto al turno y la dtspomblhdad segun lleguen las soIncntudes,
como se sustenta en las sentencias C-314 dé 1998 vy, C-552 de 1998; en el caso de
configurarse mora que sea ,& partir del dia sesenta y uno Kl) reconocer intereses legales : a
una tasa equivalente ala DTF efectiva anual, causado dlanamente por la suma no pagada

No existié omision, ni vuolaclén a derecho. alguno enlo que expone el demandante, toda vez
queala docente se le pagd éus prestaciones socialés conforme a derecho.

V. Alas Pretensiones’;ff

Me opongo a todas las pretensuones de la demanda por cai'ecer de fundamentos de hecho y
de derecho que avalen su prosperldad ya que Ia Nacién - Mlmsterlo de Educacion Nacional'y
Fondo Nacional de Prestaclpnes Sociales del Maglsterlof*actuan conforme a las politicas
expuestas por la misma Iey especial de prestaciones ‘e igualmente de acuerdo a Ios
parametros expuestos por ‘el Consejo Directivo del Fondo, como maxima autoradad
encargada de proferir los procednmlentos para el reconocumlento y pago de las prestac:ones
sociales de los docentes, razon por la cual la sancién seﬁalada en la Ley 1071 de 2006 por | ta
cual se adiciond y modlflcé la Ley 244 de 1995, solo procede respecto de los plazos para
tramite de las prestacuones eEonomlcas - t' -

Frente a la solicitud de con&enas para la Nacnon Mmlsteno de Educaciéon Nacional y Fondo
Nacional de Prestaciones Soc1ales del Magisterio, |mpetradp por el demandante, solucntamos
respetuosamente al Seﬁor"'fuez, se DEN!EGUEN en su totalidad las pretensiones de {a
demanda.

Con sustento en las CONSIDERACIONES, antecédentes y e’_riconsecuencia logica de esto, no

procede la imposicién de IasﬂCONDENAS solicit‘adas por la actora. :

En cuanto a las pruebas tanto solicitadas comio aporta %as ellas deberdn apreciarse de

conformidad y en cumpllmﬁento con el artlculo 176 del’ Cédlgo General del proceso que

dispone: 2 f% i
“(...) Las pruebas deberan*ser apreciadas en conjunto, de acuerdo con las reglas de la "
sana critica, sin perjwaa de las solemmdades prescntas en la ley sustancial para la v_:{};
existencia o validez de clartos actos (..)" ., .
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o V. EXCEPCIONES

a)} Inexistencia del deregho por errénea interpretacién de la norma: Se estructura este
hecho por cuantosu pretensién se basa en.una norma, desconociendo el
ordenamiento jurldlco de manera integral, en eI que se encuentra también las
normasy sentencnas en Ias cuales fundamentamos nuestra posicion. o

El auxilio de cesanth dei accuonante ha sudo Ilqmdado con arregto ala normat:vudad
legal y reglamentarta 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 Iaborales de la docente, por lo tanto, se encuentran
debidamente satisfechos. . - '
.,,. R &
El acto admlmstratwo acusado no viola las dlsposumones invocadas por la parte
actora, por el contrano, esta estrictamente cemdo a Ias disposiciones en que debena
fundarse. e
Es preciso recordar que las prestacuones sociales de los docentes afiliados al Fondo
Nacional de Prestacfones Sociales se encuentran reguladas por una norma de
caracter especial, y | no es posible mclunrle sancuonps moratorias que se encuentran
previstas por fuera: de su dmbito normativo®; ademas el pago de aquellas ‘se
encuentra sujeto la- dlspombmdad presupuestal y el turno segun el orden de
presentacién de las correspondlentes sohcuiudes, en Ios términos de las sentencias de
constitucionalidad C¢§14 de 1998 y C-552 de 1998. )
No corresponde, entonces, ordenar el reconocnmlento y pago de la sancién moratorla
pretendida y por lo tanto, tampoco existe oblngacudn prestacional correlativa a cargo
de la entidad demandada i i
¥ f«u iy
b) Pago. Mi representado ha cancelado al demandante todas y cada una de Ias
prestaciones penodscas que han sido causadas a’ su favor teniendo en cuenta la
disponibilidad presupuestal y el prmcup;o de |gualdad o

¢) Cobro de lo no d' bido Como quiera que np exista sustento normatlvo o
jurisprudencial que : 'stlﬁque la prospel’Jdad de it solicitud incoada por la parte
activa, la demandada no podria ordenar el pago de Ja misma, so pena de incurrir en
pago de lo no debldo en los términos del artlculo 23‘13 del Cédigo Civil.

ERtS

d) Compensacién: Sin que esta excepcion. lmpllque recpnocnmlento de derecho algunp,
solicitamos al Juzgadpr Contencioso Administrativo, en caso de ser procedente, qué
declare la compensaaén de las sumas de dinero pagadas por el Fondo Nacional de
Prestaciones Socuales’ del Magisterio (FOMAG) a !a*parte demandante por concepto
de prestaciones socuales 5

8 Ver: Tribunal Contencioso Admmlstrohvo del Voue del Co‘uco, sentencia de 17 de junio de
2014, Rad.: 2012-452-01, MP.;Fernando Alverez Morales. (An‘éxc a esta contestacion) B
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e) Excepcién genérica odnnommada De acuerdo con Io estipulado en el articulo 282
del Cédigo generalv;ﬁel proceso’, aplicable en lc;s contencioso administrativo de
conformidad con el articulo 187 de la ley 1437 de C.CAY, cuando el juez halle
probado los hechos constltuyen una excepcién, debera reconocerla oficiosamente en
la sentencia. j_};ﬁfi b

f) Buena fe: Se destaca Ia sentencia T-475 de 1992, de M.P: Eduardo Cifuentes Munoz,
en la que se expresa que Lol i
"(...) La buen‘q fe ha pasado de ser un pI'IhCIpIO general del derecho para
convertirse en ‘un postulado constitucional - (CP art. 83). Este trascendental
principio ex:gg de los partfculares y de. las autoridades cefiirse en sys
actuaciones a: yna conducta honesta, feal y gorde con el comportamiento que

puede esperagse de una persona correcta ( "vlrbonus “)...La administracion y el
administrado. deben adoptar un comportamiento leal en el perfecc:onamlento,'
desarrollo y extmc;on de las relaciones juridi¢as. Este imperativo constituciongl

no solo se apllca a los contratos admlmstratlvos, sino también a aquella,s
actuaciones i{mlaterales de la admmtstrac:on generadoras de s:tuac:ones
juridicas subjet:vas o0 concretas para una peii;;ona El ambito de aplicacion de

la buena fe n}o se limita al nacimiento de la relacién juridica, sino qué
despliega sus efectos en el tiempo hasta su extmc:dn

Se observa en el hecho de que mi representado ha actuado con la mas absoluta
buena fe tanto durante la recepcién de los aportés del afiliado, al momento de, Ia
consolidaciéon del dei’echo a favor del demandante v hasta la fecha por cuanto ha
procedido teniendo en cuenta la apllcacion de las normas pertinentes.

R
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VL. PET(CION ESPECIAL

Del Magisterio. i e ol

o

VII.PRUEBAS

® En cualquier tipo de process, cuando el juez halle probado;s los hechos que constituyen una
excepcién debera reconocerla bficiosamente en la séntencia, salvo las de prescripcion, compensacuén
Y, nulidad relativa, que deberan, ptegarse en la contestacion de ia demanda

En la sentencia se dec1d|ra isobre las excepmones propuestas y sobre cualqunera otra que el
fallador encuentre probada .
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1) Solicito certificacién. expedlda por la Nac:én Mlmsterlo de Educacién Nacional, en el
cual expresa que no tlene competencia para allegar el expediente administrativo que
contiene los antecedentes de la actuacién: -objeto del proceso y que es exigido en: el
paragrafo 1 del artf@ulo 175 del Codigo" de Procedlmlento Administrativo y de Io
Contencioso Admlnlstratlvo ks :

2) Solicito se oficie a la: Secretana de Educacién del Departamento de Bolivar para que
envie al Juzgado - con destino al expedlente copia de los documentos
correspondientes a Ia hoja de vida del actor para’ verlf icar los datos e mformacuén
pertinentes que solo posee la entidad territorial. respecto a la nominacién del
accionante y entadad que, en principio, ordené é‘! reconocimiento y pago de: Ia
pension de ;ubllacuém aI accionante. w

% VL. ANEXOS :
'?-'lf:;’: ‘»j.?"
Poder con sus anexos el cc(al me ha sido conferldo en Fegal forma por el Ministerio de
Educacion Nacional. _,.,;;_;;
" IX. NOTIFICACIONES

i Hy

.1i

A los demandados Nacnép Ministerio de Educacaén Nacuonal- Fondo Nacional q‘e
Prestaciones A los demandados Nacién- MIﬂlStel’IO de Eduéauén Nacional- Fondo Nacuohal

de Prestaciones Sociales del Magusteruo, en la Calle 43 No 57 - 14 Centro Admlmstratlvo

Nacional- CAN, en la ciudad de Bogotd D.C. - a . v
iy Lo e d

..‘. »',.-: 7*’ 4
A la apoderada de la parte demandada en la Secretaria de 5u Despacho o en [a Calle 71 No
11 -85 Bogota D.C.y al emad notafcacnonesl7@s:lwarugelesabogados.com

Del sefior Juez,

Atentamente,

SILVIA MARGARITA RUGEI.ES RODRIGUEZ
C.C. No. 63.360.082 i
T.P. No. 87.982 del C. S. de la ).
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