Juez
QUINTO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE CARTAGENA
E.S.D.

Referencia: Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho DE
GLEIBIS SOFIA TABORDA ARRIAZO contra NACION- MINISTERIO DE
EDUCCION- DEPARTAMENTO DE BOLIVAR-FOMAG. Radicacion: 13 001 33 33
005 2021 00104 00. Asunto: Contestacion de la demanda y excepciones de
mérito.

ISELA BERROCAL LLORENTE, mayor de edad, vecina y residente en Cartagena,
identificada con la cédula de ciudadania N°45.757.757 expedida en Sincelejo,
portadora de la Tarjeta Profesional de Abogado N° 113.090 expedida por el Consejo
Superior de la Judicatura, actuando como apoderado especial del
DEPARTAMENTO DE BOLIVAR, conforme a poder que obra en el expediente,
dentro de la oportunidad correspondiente presento CONTESTACION DE LA
DEMANDA Y EXCEPCIONES DE MERITO, lo cual realizo en los siguientes
términos:

TEMPORALIDAD DEL ESCRITO:

La notificacion del auto admisorio se realizo el 8 de octubre de 2021, de
conformidad con el articulo 199 del Codigo Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo (en adelante CPACA), mediante envio al buzon
electronico de la parte demandada, la Procuraduria y la Agencia Nacional de la
Defensa Juridica del Estado, de copia del auto admisorio de la demanda, la
demanda y sus anexos.

El traslado de la demanda comenzara a correr al vencimiento del término comun
de treinta (30) dias después de surtida la ultima, y correra durante los 30 dias
siguientes (articulos 175 CPACA, modificado por el articulo 37 Ley 2080 de 2021).

En consecuencia, el término para contestar la demanda se extiende hasta el 24 de
noviembre de 2021 pero por la suspension términos se amplio el mismo siendo
inhabiles todos los sabados y domingos comprendidos en ese lapso, por ser




vacancia judicial y festivos. por 1o anterior, me encuentro en la oportunidad
procesal para contestar la demanda y excepcionar.

I. PRONUNCIAMIENTO SOBRE LAS “PETICIONES y CONDENAS”

Me opongo a las peticiones y condenas de la demanda por carecer de motivaciones
juridicas o facticas para invocarlas y lograr una sentencia favorable.

En caso de ser despachadas favorablemente al demandante debera excluirse al
Departamento de Bolivar por no ser la entidad obligada por ley al pago de la
Sancion por Mora solicitada en este proceso.

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

II. PRONUNCIAMIENTO SOBRE LOS HECHOS:

AL HECHO 1. Es cierto que la demandante present6 peticion cuyo objeto era el
pago de las cesantias el dia 18 de enero de 2019 de acuerdo a la prueba documental
aportada a la demanda.

AL HECHO 2: es cierto que a través de la resolucion 09111 del 14 de marzo de
2019 se reconocieron las cesantias solicitadas.

AL HECHO 3: Es cierto que se le pagaron las cesantias a la demandada el dia 14
de junio de 2021.

AL HECHO 4: No me consta que hayan transcurrido mas de 56 dias desde la
solicitud de las cesantias hasta el momento del pago, debera probarse dentro del
proceso.

AL HECHO 5: Es cierto, de acuerdo a loa prueba documental aportada que el
demandante solicito a la Secretaria de educacion Departamental el pago de la
sancion por mora el dia 23 de julio de 2020.




AL HECHO 6: No me consta que hasta la fecha no se le haya contestado la peticion
radicada el dia 23 de octubre de 2020 por parte de la demandante.

AL HECHO 7: Es cierto que no hubo conciliacion ante la procuraduria de asuntos
administrativos.

AL HECHO 8: No me consta que la demandante solo recibié un pago parcial,
debera probarse dentro del proceso el saldo que afirma se le debe a la demandante.

III. EXCEPCIONES DE FONDO

Para sustentar la defensa de mi apadrinada y demostrar que los actos
administrativos demandados estan revestidos de legalidad, formulo las siguientes
excepciones de fondo, unas dirigidas a la formalidad del presente asunto
relacionadas con la caducidad de la acciéon y la legalidad de los actos acusados:

INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION PAR PARTE DEL DEPARTAMENTO DE
BOLIVAR EN RELACION CON LAS PRESTACIONES SOCIALESAS DE LOS
DOCENTES

De conformidad con la Ley 91 de 1989, corresponde al Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio, el pago de las prestaciones sociales de los docenes, fecha a
partir de la cual se creo el fondo, tal y como lo senala su articulo tercero.

Si la cosas, corresponde dicho fondo atender las prestaciones sociales de los
docentes nacionales y nacionalizados que se encuentren vinculados a la fecha de
la promulgacion de la Ley 91 de 1989, siempre con observancia del articulo 2 y de
los que se vinculen con posterioridad a ella. A los docentes se les cancela con
dineros del SISTEMAGENERAL DE ARTICIPACION y quien maneja las prestaciones
es la NACION- MINSTERIO DE EDUCACION NACIONAL- FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SPCAILES DEL MAGISTERIO-FOMAG-.

La representacion judicial y extrajudicial del fondo, de conformidad con el concepto
de fecha 23 de mayo de 2002, dentro del radicado 1423 emitido por la Sala de
Consulta y Servicio Civil del Consejo de estado, em el cual senalé que la
representacion judicial del Fondo le corresponde al Ministerio de educacion




nacional y no al Departamento de Bolivar.

EXCEPCION DE FALTA DE LEGITIMACION EN LA FALTA POR PASIVA

No hay duda de que es a la administracion representada en el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, a quien le corresponde el pago de los derechos
prestacionales de los docentes afiliados al citado fondo, de acuerdo con el
procedimiento que para tal efecto ha dispuesto el legislador y las normas
reglamentarias, con posterioridad a la expedicion de la Ley 91 de 1989.

La Ley 962 de 2005 establece un procedimiento complejo en la elaboracion de los
actos administrativos mediante los cuales se reconocen prestaciones sociales a los
docentes oficiales en el que, como quedé visto, intervienen la Secretaria de
Educacion del ente territorial, al cual pertenece el docente peticionario, y la
respectiva sociedad fiduciaria, no lo es menos que, es el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio a quien en ultimas el mismo legislador, en el
articulo 56 de la citada Ley 962 de 2005, le atribuye la funciéon de reconocer y pagar
las prestaciones sociales a los docentes oficiales “Las prestaciones sociales que
pagara el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio seran
reconocidas por el citado Fondo.”

Con la expedicion de la Ley 962 de 2005 se racionalizaron algunos tramites y
procedimientos ante las entidades publicas no existia duda de que era el Fondo
Nacional de Prestaciones del Magisterio, a partir de la entrada en vigencia de la Ley
91 de 1989, a quien le correspondia pagar las prestaciones pensionales de los
docentes oficiales. El legislador mediante la Ley 91 de 29 de diciembre de 1989,
dispuso la creacion del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
como una cuenta especial de la Nacion, con independencia patrimonial, contable y
estadistica, sin personeria juridica, cuya finalidad entre otras, es el pago de las
prestaciones sociales a sus afiliados, esto es, de los docentes. Asi se observa en el
articulo S ibidem.

En relacion con los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio la citada norma, teniendo en cuenta el proceso de nacionalizacion
de la educacion oficial llevado a cabo en el pais mediante la Ley 43 de 1975, senalo
que quedarian automaticamente afiliados al Fondo los docentes nacionales o
nacionalizados vinculados a la fecha de promulgacion de la citada ley, esto es, 29




de diciembre de 1989 y, asi mismo, el personal vinculado con posterioridad,
siempre que cumplieran los requisitos de afiliacion de naturaleza formal o
normativa y economica.

En lo que se refiere a los recursos economicos que hacen parte del citado Fondo, el
articulo 8 ibidem indic6é que los mismos estarian integrados, principalmente por
los aportes de los docentes afiliados, en cuantia del 5% del sueldo basico mensual.

Y, en punto del manejo de los recursos que integran el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, el articulo 3 de la Ley 91 de 1989, dispuso
que para tal efecto el Gobierno Nacional suscribiria un contrato de fiducia
mercantil con una entidad fiduciaria de naturaleza estatal o de economia mixta la
cual se encargaria de su administracion. Asi se observa en el citado articulo 3:

“(....) El Gobierno Nacional suscribira el correspondiente contrato de
fiducia mercantil, que contendra las estipulaciones necesarias para el
debido cumplimiento de la presente Ley y fijara la Comision que, en
desarrollo del mismo, debera cancelarse a la sociedad fiduciaria, la cual
sera una suma fija, o variable determinada con en los costos
administrativos que se generen. La celebracion del contrato podra ser
delegada en el Ministro de Educacion Nacional.”.

Con posterioridad, el Presidente de la Republica mediante Decreto 1775 de 3 de
agosto de 1990, articulos 5 a 8, reglamento6 el funcionamiento del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio precisando, en relacién con el tramite de
las solicitudes de reconocimiento y pago de prestaciones econdomicas de los
docentes, que las mismas debian ser radicadas ante la Oficina de Prestaciones
Sociales del respectivo Fondo Educativo Regional, quien procederia a realizar el
estudio de la documentacion, con el visto bueno de la entidad fiduciaria, para luego
expedir la correspondiente resolucién de reconocimiento.

No obstante lo anterior, en relacién con este mismo punto, el Congreso de la
Republica mediante el articulo 56 de la Ley 962 de 2005, dispuso que las
prestaciones sociales pagaderas a los docentes oficiales serian reconocidas y
pagadas por el Fondo del Magisterio, mediante la aprobacion del proyecto de
resolucion por parte de quien administre el Fondo, el cual en todo caso debia ser
elaborado por el Secretario de Educacion de la Entidad Territorial certificada
correspondiente, a la que se encuentre vinculado el docente.




El consejo de estado ha sido enfatico en cuanto que la entidad que debe reconocer
y pagar la reliquidacion de pension de los profesores es EL FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES DEL MAGISTERIO.

Se accede a reconocer la pension de jubilacién docente, entre otras consideraciones,
por cuanto, revocado un acto administrativo debe demandarse sé6lo la ultima
decision, para individualizar el acto, acorde a lo senalado en el articulo 138 del
Codigo Contencioso Administrativo, y por encontrar radicada la legitimacion en la
causa por pasiva para obtener su reconocimiento y pago en el Fondo Nacional
de Prestaciones del Magisterio.

La decision de la administracion de negarle a la demandante la reliquidacion de la
prestacion pensional que viene percibiendo se concreté en el primero de los actos
administrativos antes referidos. Sin embargo, tal decisién fue revocada, por el
segundo de los actos administrativos en cita, sin que tal circunstancia per se
satisficiera su pretension tendiente a obtener la reliquidaciéon de su prestacion
pensional con inclusiéon de la totalidad de los factores devengados en el ultimo ano
en que prestd sus servicios como docente oficial. Asi las cosas, se advierte que de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 138 del Codigo Contencioso Administrativo,
Decreto 01 de 1984, el acto administrativo vigente que contiene una decision de la
administracion frente a la que la demandante estima lesionados sus derechos es la
Resolucion No. 03250 de 25 de septiembre de 2009, razon por la cual, la Sala
Unicamente entrara a estudiar la legalidad de éste acto administrativo y, en
consecuencia, se declarara inhibida para conocer de la Resolucion No. 00277 de 2
de febrero de 2009, toda vez que con su revocatoria, en sede de la via gubernativa,
su efectos desaparecieron del mundo juridico. De otra parte, no hay duda de que es
a la administracién representada en el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, a quien le corresponde el pago de los derechos prestacionales de los
docentes afiliados al citado fondo, de acuerdo con el procedimiento que para tal
efecto ha dispuesto el legislador y las normas reglamentarias, con posterioridad a
la expedicién de la Ley 91 de 1989. Bajo estos supuestos, no le asiste la razén a la
parte demandada cuando en la contestacién de la demanda y en el recurso de
apelacion formula la excepcion de falta de legitimacién en la causa por pasiva, toda
vez que, si bien es cierto la Ley 962 de 2005 establece un procedimiento complejo
en la elaboracion de los actos administrativos mediante los cuales se
reconocen prestaciones sociales a los docentes oficiales en el que, como quedoé visto,
intervienen la Secretaria de Educacion del ente territorial, al cual pertenece el
docente peticionario, y la respectiva sociedad fiduciaria, no lo es menos que, es




el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio a quien en ultimas el
mismo legislador, en el articulo 56 de la citada Ley 962 de 2005, le atribuye la
funcion de reconocer y pagar las prestaciones sociales a los docentes oficiales
“Las prestaciones sociales que pagara el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio seran reconocidas por el citado Fondo.”. Asi las cosas, contrario a lo
afirmado por la parte demandada, estima la Sala que el extremo pasivo de la
presente controversia fue integrado en debida forma dado que, es al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, a través de la Secretaria de Educacion de
Bogota D.C., a quien le correspondia pronunciarse en relacién con la peticion de la
demandante tendiente a obtener el reajuste de la prestacion pensional que viene
percibiendo, como en efecto lo hizo mediante los actos demandados. Lo anterior,
permite declarar no probada la excepcion de falta de legitimacion en la causa por
pasiva.

Sentencia de 14 de febrero de 2013, Exp. 250002325000201001073 01(1048-
12). MP. GERARDO ARENAS MONSALVE. Accion de nulidad y restablecimiento

De la lectura de la demanda concluimos que si de las pruebas recaudadas la actora
tiene derecho al pago de la sancion por mora, quien debe pagar esa prestacion
economica es el FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES DEL MAGISTERIO la
entidad que le compete buscar los recursos para ello, no al DEPARTAMENTO DE
BOLIVAR ya que la vinculacion de esta entidad es unicamente la de proyectar en
algunos caso el acto administrativo respectivo y la de notificar al MINISTERIO DE
EDUCACION DEPARTAMENTAL, por ello no es responsabilidad del Departamento
la reliquidacion de pension objeto de esta demanda.

INEXISTENCIA DE LITISCONSORCIO NECESARIO

Es Claro que la reclamacion de la sanciéon por pago tardio de cesantias no requiere
vinculacion del ente territorial que represento como litisconsorte necesario. En este
sentido, al resolver un recurso de apelacién dentro de un proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho, el Consejo de Estado en el cual preciso que la figura
juridica del Litisconsorte necesario no esta regulada de manera especifica en la Ley
1437 de 2011, por lo que se hace necesario remitirnos al articulo 227 idem.

Este articulo dispone que, en lo no regulado por este estatuto procesal, se aplicaran
normas del Codigo de Procedimiento Civil. es importante resaltar que la disposicion
que regula este precepto de litisconsorte necesario era el articulo 51 del CPC, el
cual fue derogado por el literal c) del articulo 626 del Codigo General del Proceso.
En tal virtud, se acude a lo dispuesto por el articulo 61de CGP que determina todo
sobre este precepto y la integracion del contradictorio.




Con lo precedente, la Seccion Segunda del Alto Tribunal Administrativo afirmo6 que
debe definirse si es necesario la conformacion del litisconsorcio necesario por
pasivo, mediante la inter prestacion de los hechos y derechos materia del proceso,
con el fin de definir la necesidad o no de este litisconsorte en el caso concreto.

En relacion con el caso en estudio, la corporacion aseguré que el reconocimiento
de prestaciones sociales del magisterio es una competencia dada al respectivo
fondo nacional mediante la aprobacion que realice la previsora S.A. del proyecto de
decision presentado por la Secretaria de Educacion correspondiente, ello, de
acuerdo con lo establecido en el articulo 56 de la Ley 962 del 2005.

Lo precedente, toda vez que resulta posible tomar una decision de fondo sobre la
reclamacion de reconocimiento de sancién moratoria por pago tardio de cesantias
a un docente, dado que cualquier orden que se profiera debe ser acatada por el
Ministerio de educacion Nacional- Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, sin que para ello se requiera de intervencion alguna de la Secretaria de
educacion del ente territorial, concluye el fallo!l.

EXPRESA PROHIBICION LEGAL

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

" Consejo de estado. Seccion Segunda No. 6300123300020140014301 (418722015), nov 18/16




DEL MAGISTERIO, por ser una cuenta especial de la Nacion y que no corresponde
al erario del Departamento.

LA GENERICA

La que el senor juez encuentre probada dentro del presente proceso.

IV. FUNDAMENTACION FACTICA Y JURIDICA DE LA DEFENSA

El accionante pretende la reliquidacion de su pension de jubilacion por no haber
incluido en su reconocimiento todos los factores salariales a que tiene derecho.

La presente contestacion de la demanda se fundamenta en que relacion con los
docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio la
citada norma, teniendo en cuenta el proceso de nacionalizacion de la educacion
oficial llevado a cabo en el pais mediante la Ley 43 de 1975, senalo que quedarian
automaticamente afiliados al Fondo los docentes nacionales o nacionalizados
vinculados a la fecha de promulgacion de la citada ley, esto es, 29 de diciembre de
1989 y, asi mismo, el personal vinculado con posterioridad, siempre que
cumplieran los requisitos de afiliacion de naturaleza formal o normativa y
economica la reliquidacion de pension .

Por lo tanto, la entidad que debe asumir la sancion por mora en caso de tener
derecho el accionante es el objeto de esta demanda es el FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES DEL MAGISTERIO.

V. PRONUNCIAMIENTO SOBRE LAS “DISPOSICIONES QUEBRANTADAS”;
“CONCEPTOS DE LA VIOLACION” Y “PETICIONES”

Me opongo a las pretensiones de la demanda por carecer de fundamentos juridicos
o facticos para lograr una sentencia favorable. Por las mismas causas me opongo
a la indicacion de las normas violadas y el concepto de la violacion. En
consecuencia, la presente demanda debera ser denegada, declarandose su
improcedencia por las razones que a continuacion se exponen en las excepciones
que se formulan.




VI. EN CUANTO A LA ESTIMACION RAZONADA DE LA CUANTIA

Me opongo a la estimacion razonada de la cuantia de este proceso por no estar
debidamente soportada de acuerdo con el articulo 137 del Codigo Contencioso
Administrativo en concordancia con la ley 1395 de 2010, segun el cual debera
estimarse en la demanda y explicar los fundamentos de la cuantificaciéon aportando
los soportes y pruebas que pretenda hacer valer en el proceso tal como lo ordena
el articulo 139 del Codigo Contencioso Administrativo (adicionado por el articulo
59 de la ley 1395 de 2010).

VII.PRUEBAS
Solicito que se decreten, practiquen y tengan como pruebas, las siguientes:
DOCUMENTALES QUE SE ANEXAN: Poder con sus anexos.

Una vez la entidad me haga llegar el expediente administrativo de la demandante
se allegara al Despacho.

VIII.NOTIFICACIONES

El representante legal de la entidad demandada sera notificado en Turbaco Km1.
Gobernacion de Bolivar.

La apoderada en el Barrio Centro, Calle de la Universidad, Edificio Ganem, Oficina
305, Piso 3. Email: isela.berrocal@gmail.com, Cartagena de Indias, Colombia.

Con el respeto acostumbrado,
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C.C. 45.757.757 Cartagena
T.P. 113.090 C. S. de la J.




