TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLiVAR SGC
TRASLADO DE LA CONTESTACION Y LAS
EXCEPCIONES ART 175 C.P.A.CA

HORA: 8:00 a.m. VIERNES 6 DE NOVIEMBRE DE 2015

M.PONENTE: JOSE ASCENSION FERNANDEZ OSORIO
RADICACION: 000-2015-00165-00

MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE: JENNY ULLOQUE RODRIGUEZ

DEMANDADO: NACION-MINISTERIO DE EDUCACION-FOMAG

-DPTO BOLIVAR

En la fecha se corre traslado por el término legal de tres (03) dias a las partes de la
Contestacion de la demanda presentada el dia 08/10 de 2015, por el sefior apoderado del
DEPARTAMENTO DE BOLIVAR visibles a folios 72 y subsiguientes del Cuaderno No. 1.

EMPIEZA EL TRASLADO: LUNE QﬁiNOVIEMBRE DE 2015, A LAS 8:00 A M.

BARRIOS
Secretario General

" VENCE EL TRASLADO: MIERCOLES 11 DE NOVIEMBRE DE 2015, 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
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RASHID HERNANDO ALI CARCAMO
ABOGADQO THTULADO
Especialista en Derecho Procesal
Tel. 3017947784 - E-mail: rashidalicar@amail.com
Cartagena de

SECRETARIA TRIBUNAL ADM

TIPO: CONTESTACION Y PODER GOBERNACION 2015-00165-00
REMITENTE: JOSE LUIS PEREZ ORTIZ

DESTINATARIO: JOSE A. FERNANDEZ OSORIO
CONSECUTIVO: 20151022987

No. FOUOS: 11 --— No. CUADERNQS: 0

RECIBIDO POR: SECRETARIA TRIBUNAL ADM

H0n0rable MagiStradO: FECHA Y HORA: &10/2015 03:53:00 PM
JOSE FERNANDEZ OSORIO
Tribunal Administrativo de Bolivar. FIRMA; T
E. S D.
-\
REFERENCIA: Medio de Control Nulidad y Restablecimiento del Derecho.
RADICADO: 13001-33-33-000-2015-00165-00.
DEMANDANTE: JENNY ULLOQUE RODRIGUEZ
DEMANDADO: NACION- MINEDUCACION- FOMAG.
ASUNTO: Contestacion demanda.

RASHID HERNANDO ALl CARCAMO, mayor de edad, con domicilio y residencia en la ciudad de
Cartagena, identificado civimente con la Cédula de Ciudadania nimero 3.873.471, con cupo
numerico de la ciudad de Magangué, abogado en ejercicio, inscrito con la Tarjeta Profesional
numero 170.423 expedida por el Honorable Consejo Superior de la Judicatura, obrando en mi
calidad de apoderado del DEPARTAMENTO DE BOLIVAR, Entidad Territorial de Derecho Publico,
con domicilio principal en la ciudad de Cartagena de Indias, Sede Administrativa: Barrio Manga,
Centro Empresarial El Iman Calle 28 No 24-.79, representada legalmente por el Dr. JUAN CARLOS
GOSSAIN ROGNINI, y de conformidad con el poder, que en virtud de fa delegacion que se le hiciere
mediante Decreto 352 de 2014, debidamente me otorgé el Jefe de la Oficina Juridica del
Departamento de Bolivar, Doctor GUILLERMO SANCHEZ GALLO, con mi acostumbrado respeto
acudo ante su Despacho con el cometido de descorrer el término de traslado para—
DEMANDA, dentro del término de ley, conforme a los siguientes presupuestos:

SOBRE LAS PRETENSIONES Y CONDENAS ESTABLECIDAS EN LA DEMANDA

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

SOBRE LOS PRESUPUESTOS FACTICOS DE LA DEMANDA.
PRIMERO: Es cierto. Segun los documentos aportados en el presente medio de control.
SEGUNDO: Es cierto.

TERCERO: Es una de las cuestiones que se deben debatir dentro del presente proceso, a fin de
determinar si existe el derecho pretendido, por lo cual nos atenemos a lo que resulte probado en la
etapa procesal correspondiente.

CUARTO: No es un hecho, es una afirmacion personal del apoderado de la parte demandante, la
cual debe ser probada dentro del presente proceso.
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CUARTO: Es cierto.

QUINTO: Me sujeto a lo que resulte probado dentro del presente proceso.

SEXTO: No es un hecho, es la reproduccion de algunos apartes de articulos contenidos en una la
ley.

SEPTIMO: No es un hecho, es la reproduccién descontextualizada de un aparte de un
pronunciamiento del Honorable Consejo de Estado.

OCTAVO: Al no tener certeza de la fecha de pago no puedo referirme a dicho punto, asi que al igual
que lo manifestado con respecto al Hecho QUINTO de esta contestacion, me sujeto a lo que resulte
probado dentro del presente proceso.

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

EXCEPCIONES

FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA

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

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

En este orden de ideas, la legitimacion por pasiva se consagra como la facultad procesal que le
atribuye al demandado, la posibilidad de desconocer o controvertir la reclamacion que el actor le
dirige mediante la demanda sobre una pretension de contenido material. La identificacion cabal del
demandado es una exigencia que establecen tanto la Constitucion como el Decreto 2591 de 1891

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

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

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

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

EXPRESA PROHIBICION LEGAL

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

INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION LEGAL

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

LA GENERICA
La que el sefior juez encuentre probada dentro del presente proceso de N. y R. de Derecho.
FUNDAMENTOS FACTICOS Y JURIDICOS.

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

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

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

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

En este orden de ideas, las causales por las cuales es procedente declarar la nulidad de un acto
administrativo serian las siguientes: Violacion a la ley, vicios de forma, falsa motivacion y desviacion

de poder.

En el caso que nos ocupa, solicita el demandante que se dedlare la nulidad del acto ficto, que
resolvio la solicitud de reconocimiento y pago de sancion moratoria, presentada el dia 4 de abril de

2014.

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

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

El problema juridico en esta instancia se contrae a determinar en primer lugar si hay lugar al pago de
la sancidén moratoria que es pretendida por la parte demandante.

La ley 115 de 1994 o Ley General de Educacion en su articulo 115 dispone un régimen especial de
los educadores estatales, determinando que el ejercicio de la profesion docente estatal se regira por
las normas del régimen especial del estatuto docente. Asi mismo sefiala que el régimen prestacional
de los educadores estatales es e establecido en la ley 91 de 1989y en la ley 60 de 1993.

N\
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La introduccién de normas, con categoria de principios constitucionales, por las que viene abogando
la corriente del pensamiento economico-fiscal aludido, se direccionan a que las mismas propicien la
moderacion y la prudencia en los gastos, que no es cosa diferente a infroducir una limitante a la
garantia, al reconocimiento, al goce efectivo de los derechos fundamentales y al desarrollo
progresivo de los derechos sociales, econdmicos y culturales. Limitante o condicionamiento que va
dirigido a todas las autoridades publicas, incluidas, como es obvio, a los jueces.

El principio de equilibrio presupuestal en la teoria de la hacienda publica dlasica, en el siglo XX,
consistia en que los gastos totales del Estado no debian superar, en un ejercicio presupuestal
normal, el total de los ingresos corrientes del Estado. Es decir, se trata de un principio en el sentido
de norma muy general, entendiendo por tal las que regulan un caso cuyas propiedades relevantes
son muy generales (Atienza y Ruiz Manero, 2007).

Ahora bien, el articulo 81 de la ley 812 de 2003 sefiala que el valor total de la tasa de cotizacion por
los docentes afiliados al Fondo de prestaciones sociales del magisterio correspondera a la suma de
aportes que para salud y pensiones establezcan las leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, norma que al
ser reglamentada por el articulo 3 del decreto ley 3752 de 2003 sefiala: “La base de liquidacion de
las prestaciones sociales que se causen con posteriofidad a la ley 812 de 2003, a cuyo pago se
encuentre obligado el Fondo de Prestaciones sociales del magisterio no podra ser diferente de fa
base de cotizacion sobre la cual realiza aportes el docente”.

Segn lo expuesto, en ningun momento se ha violado los derechos del demandante, ya que se esta
aplicando el régimen legal de liquidacion de cesantias al que se encuentra sujeta.

De modo que ningun restablecimiento del derecho, a traves de esta accion puede derivarse de un
acto legal, como es el censurado en este proceso. El reclamo de un dafio por un acto legal sdlo es
procedente mediante el ejercicio de la accion de reparacion directa en la modalidad de
responsabilidad extracontractual por dafio especial, ya que el restablecimiento del dafio en accion de
nulidad y restablecimiento del derecho, sélo es posible como consecuencia de la declaratoria de
nulidad del acto, que opera cuando el acto es contrario al ordenamiento legal, o esta falsamente
motivado o ha sido proferido con desvio de poder, circunstancias éstas que no se dan en el presente
asunto.

Por esta razon, los hechos esbozados por el apoderado de la demandante, son solo simples
afirmaciones desprovistas de veracidad o prueba alguna, ya que al libelo no acompafi¢ ningun
medio probatorio que los acredite, es por ello que solicito al despacho dar aplicacion a lo dispuesto
en el articulo 177 del C.P.C,, el cual establece que incumbe a las partes probar los supuestos de
hecho de las normas que consagran los efectos juridicos que ellas persiguen y en este sentido, en el
presente caso, los hechos se tienen como no probados.

PETICION
Solicito respetuosamente al sefior juez lo siguiente:

Declarese probado la excepcion de falfa de legitimacion en la causa por pasiva.
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En caso de no declararse lo anterior, se sirva negar las pretensiones de la demanda, por ausencia
total de responsabilidad de mi mandante.

ANEXOS

Poder otorgado al suscrito para actuar en €l presente tramite, junto con copia autentica del Decreto
352 de 28 de noviembre de 2014, que le delega al Doctor GUILLERMO SANCHEZ GALLO la
facultad de representar judicialmente a la entidad, Copia del Decreto No. 329 de 11 de noviembre de
2014 y Acta de Posesion del Jefe de la Oficina Asesora Juridica.

PRUEBAS
Solicito se tengan como tales las aportadas con la demanda.
NOTIFICACIONES

Recibo notificaciones en la ciudad de Cartagena, Calle Real del Cabrero # 43 ~ 14, Edificio Mirador
del Cabrero.

Mi poderdante también en la ciudad de Cartagena, en el barrio manga, Palacio Departamental,
diagonal ala DIAN, Oficina depto. Juridico 4° Piso, lugar ampliamente conocido.

Del Sefior Juez, con el respeto acostumbrado.

Atentamente,

RASHI HER?\%IZD({ ALIFCARCAMO
C.C. No. 3.873471 de Cartagena
T.P.No.170.423 del C.S.de la J.
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Polivar Ganador

Sefiores:
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
Atte. José Fernandez Osorio

ESD

REF: MEDIO DE CONTROL. NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DE DERECHO
RADICADO: 13001-23-33-000-2015-00165-00

DEMANDANTE: JENNY ULLOQUE RODRIGUEZ

DEMANDADO: NACION-MINEDUCACION-FOMAG ~DEPARTAMENTO DE BOL

GUILLERMO ANDRES SANCHEZ GALLO, identificado con la cédula de ciudadania No 73.570.768, en mi
condicién de Jefe de la Oficina Asesora Juridica del Departamento de Bolivar, actuando en ejercicio de mis
funciones y en especial las conferidas por el Decreto 352 de Noviembre 28 de 2014; respetuosamente
manifiesto a usted que confiero poder especial amplio y suficiente al Abogado(a) RASHID HERNANDO ALI
CARCAMO, identificado(a) con cedula de ciudadania No.3.873.471 de Magangue, y Tarjeta Profesional No.
170.423 del Consejo Superior de la Judicatura, a fin de que represente al Departamento de Bolivar dentro del
asunto de la referencia.

Nuestro (a) apoderado(a) queda ampliamente facultado(a) para interponer toda clase de recursos, notificarse
de todas las providencias, asistir a las audiencias de conciliacion y/o pacto de cumplimiento, aportar, solicitar
pruebas y en general ejercer todas las atribuciones incitas de este mandato en defensa de los derechos e
intereses del Departamento de Bolivar.

En caso de qu ar a conciliacion ylo transaccion, esta se realizara con base en las directrices
impartidas por/| Com\té dé\Conciliacion. Al apoderado le queda expresamente prohibido sustituir el presente

poder.
‘ N

Atentame Notari_a.Segu-nda del Circulo_ de Cartagena
Diligencia de Presentacion Personal

——

" Ante la suscrita Notaria Segunda del Circulo de Cartagena

7 : fue prasentado personalmente este documento por:
RMOIANORES SANCHEZ GALLO
Jefe > sesdra Juridica GUILLERMO ANDRES SANCHEZ GALLO

Iden:ificado con C.C. 73570768

Cartagena:2015-10-08 15:11
Canegenas AT

Acefito estePode atorres 1909918901

—

Para verificar sus datos de autenticacion ingrese a la pagina
E Li CARCAMO _ Wekb www.notaria2cartagena.com en el link <EN LINEA>

C.C. No. 3.873.47/ detMagangué ingrase el pumerg abajo del codigo de barras.
T.P. No.170.423/de C.S.J -

I \E"
ALTR' EGUA -
., NOTARID ENCARGACC! -
JRTaGENA €

Proyectd Gina Patricia Vélez
Grupo Defensa Judicial

Direccién: Manga Avenida 3*. Calle 28 #24-79
Edificio Empresarial El Iman

Tel 6517444 ext 114

Cartagena de Indias - Colombia




