JUZGADO DOCE ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE CARTAGENA

?\.‘\f%&‘ Rama Judicial SIG CMA

Consejo Superior de 1a Judicatura

Q‘?;j/’ Republica de Colombia
TRASLADO DE EXCEPCIONES

Articulo 175 paragrafo 20 de la Ley 1437 de 2011

Medio de control Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicado 13001-33-33-012-2017-00166-00
Demandante Patricia Del Carmen Olivero Parra

Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio — Departamento de Bolivar

Demandado

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 contestacién 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.ramajudicial.gov.co, hoy veinte (20) de marzo de dos mil dieciocho (2018) siendo las 8:00 de la
mafana.

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

DENISE RUXILIADORA CAMPO PEREZ
SECRETARIA

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

DENISE AUXILIADORA CA PEREZ
SECRETARIA

Centro, Avenida Daniel Lemaitre Calle 32 # 10-129, 4° piso Edificio Antiguo Telecartagena
E-mail: admin12cgena@cendoj.ramajudicial.gov.co - Teléfono 6648675 — fax 6647275
Cartagena de Indias D.T.C.- Bolivar
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MINEDUCACION

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

En sesion de! Comité de Conciliacion y Defensa Judicial del Ministerio, celebrada el 09 y 10 de noviembre de 2017, se ratifico la Politica General de
Concliacion, que fue adoptada por el mismo en sesion del 26 de marzo de 2002 y modificada en sesidn del 18 de Mayo de 2016, aprobada para aquelios
€asos en los que se controviertan asuntos relacionados con prestaciones sociales y servicios de salud de docentes que se encuentran afitiados 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 962 de 2005

Con la expedicion de l1a Ley 962 del 8 de julio de 2005, “por fa cual se dictan disposiciones sobre racionalizacion de trémites y procedimientos
administrativos de los organismos y entidades del Estado y de los particulares que ejercen funciones publicas o prestan serviclos pibiicos”, se
suprimieron actividades que en razon de sus funciones venian ejerciendo los Representantes del Ministro de Educacién Nacional ante Entidad Temitorial, a
saber.

v La participacion de los Representantes del Ministro de Educacion Nacional en las Juntas Departamentales (JUDE) y Distritales de
Educacién (JUDI), asi como el ejercicio de las funciones de coordinacion de las acciones educativas del Estado y la ejecucion de los
Pplanes de desarrollo, por derogacion de los articulos 149, 159-numeral 5, 160-numeral 5 y literales b) y d) de! articulo 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 Temitorial, esto, por disposicion expresa del articulo 56 de Ia
mencionada Ley que dispone el nuevo trémite para tal fin, derogandose lo previsto en el articulo 180 de la Ley 115 de 1994 y la Ley
91de 1989.

%  DECRETO 1075 DE 2015

El 26 de mayo de 2015, se expidio el Decreto No. 1075 "Por medio del cual se expide ef Decreto Unico Reglamentario def Sector Educacién®, 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 ramites 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 Socizles del Magisterio.

La sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos de! Fondo, implementara un sistema de radicacion Unico, que registre las solicitudes de
reconacimiento de prestaciones economicas que deba pagar el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en forma simultanea en la respectiva
entidad temitorial 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 articulo 30. de la Ley 91 de 1989y el articulo 56 de la Ley 962 de 2005, 1a atencion de las soficitudes relacionadas con las
prestaciones sociales que pagara el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, serd 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 |a entidad temitorial certificada correspondiente, a la que se encuentre vinculado el docente, debera:

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

*  Expedir, con destino ala sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo y conforme a los formatos
Gnicos por esta adoptados, certificacion de tiempo de servicio y régimen salarial y prestacional, del docente peticionario
0 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
alaradicacion de la solicitud, a la sociedad fiduciaria encargada del manejo y administracion de los recursos del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales de! Magisterio para su aprobacion, junto con la certificacion descrita en el numeral
anterior del presente arliculo.

s Previa aprobacion por parte de la sociedad fiduciana 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 362 de 2005 y las normas que las
adicionen o modifiquen, y surtir los tramites administrativos a que haya lugar, en los términos y con las formalidades y
efectos previstos en la ley.

*  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 ejecutona para efectos de pago y dentro de los tres dias siguientes a que estos 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 la entidad
ferritorial certificada a cuya planta docente pertenezca o haya pertenecido el solicitante, sera remitido a la sociedad fiduciania que se encargue del manejo de
los recursos del Fondo para su aprobacion.

Calle 43 No. 57 - 14 Centro Administrativo Nacional, CAN, Bogota, D.C.
PBX: +57 (1) 222 2800 - Fax 222 4953
www.mineducacion.gov.co - atencionalciudadano@mineducacion.gov.co



MINEDUCACION

Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes al recibo de! proyecto de resolucion, la sociedad fiduciania debera impartir su 2probacion o indicar de manera
precisa las razones de su decision de no hacerlo, e informar de ello a la respectiva secretaria de educacion.

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, debera ser suscrito por el secretario de
educacion del ente temitorial certificado y notificado en los téminos y con las formalidades y efectos previstos en (a ley.

CONCLUSIONES

o Dada la descentralizacion del sector educativo en virtud de la Ley 60 de 1993 y posteriormente la Ley 715 de 2001, este Ministerio perdi6 la facultad de
ser nominador, facultad que fue trasladada a los Departamentos, Distritos y los Municipios certificados, comespondiendo la administracion del personal
docente y administrativo de los servicios educativos estalales a los gobemadores y alcaldes respectivos.

»  Las funciones que ejercian los Representantes de la Ministra de Educacion Nacional ante las entidades temitoriales en refacion 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), reglamentados en lo pertinente por el Decreto 1075 de 2015.

DECISION

En sesion del Comité celebrada el 09 y 10 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 que se debata el pago de las prestaciones sociales y la prestacion de servicios
de salud a los docentes afitiados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, no le es dable conciliar a esta entidad.

Los miembros del Comité puntualizan que la Politica fue adoptada con Ias disposiciones legales vigentes en su momento para los Comité de Conciliacién y
Defensa Judicial y conforme a la competencia funcional que le ha asistido a este Ministerio, no contemplando dentro de sus funciones el reconocimiento y
pago de prestaciones sociales, la contratacion de servicios médicos y menos ain fa administracion de recursos del Fondo destinados para tales fines.

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

En consecuencia, se aprobd la ratificacion y modificacion de la Politica General de Conciliacién para la participacion de los apoderados del Ministerio en las
controversias en las que se debalan asuntos relacionados con el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, quedando del siguiente tenor:

“En las audiencias de conciliacion extrajudicial y judicial a que se convoque a la Nacion - Ministerio de Educacion Nacional
para debalir ef reconocimiento y pago de las prestaciones sociales e igualmenle prestacion de servicios de salud a los
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, los apoderados del Ministerio no podrén conciliar y
deberan flamar en garantia a la Entidad Temitonial que expidié ef acto administrativo objeto de reclamacion o aquelia que por
competencia deba efectuar reconocimiento de la preslacion que se reclame y a la Fiduciaria la Previsora S. A., como vocero
del patrimonio autdnomo, administradora de los recursos y pagadora de estos. En virtud def contrato de Fiducia Mercanti!
suscrito con fa Nacion - Ministerio de Educacién Nacional, como consta en Escritura Publica No. 0083 def 21 de junio de
1990, para que sean estas fas Entidades que coordinadamente estudien y viabilicen o no fa conciliacion respecto de fas
prelensiones del demandante o solicitante en cada caso, de conformidad con el articulo 56 de la ley 962 de 2005 en
concordancia con el Decreto 2631 de 2005 derogado y compilado por el Decreto 1075 de 2015.

El Ministerio de Educacion no es competente para tratar este asunfo toda vez que de acuerdo con Ley 962 de 2005 art. 56
yel Decreto 2831 de 2005 derogado y compilado por ef Decrelo 1075 de 2015, las prestaciones sociales que pagara el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio seran efectuada a través de fas secretarias de educacion de las entidades
temitoriales certificadas, o la dependencia que haga sus veces y es el Fondo a lravés de su administrador fiduciario quien
aprobaré el proyecto de resolucion, el cual debe ser elaborado por el Secretario de Educacion de la Enlidad Termitorial
certificada correspondiente, a la que se encuentre vinculado el docente. £l acto administrativo de reconocimiento se hard
mediante resolucion que llevara fa firma def Secretario de Educacion de la entidad temritorial.”

Se expide en Bogota D. C., el 10 de noviembre de 2017, con destino al JUZGADO DOCE ADMINISTRATIVO DE CARTAGENA., con ocasion de la audiencia
establecida en el art. 180 del C.P.A.C.A programada dentro del proceso Radicado 13001333301220170016600, promovido por PATRICIA DEL CARMEN
OLIVERO PARRA contra la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.

e
MARGARITAWARIA Ri
SECRETARIA YECNICA DE
MINISTERIQ DE EDUCACION NACIQNAL
2017-ER-241713
Elabord Fraisener Sotto V.

Calle 43 No. 57 - 14 Centro Administrativo Nacional, CAN, Bogota, D.C.
PBX: +57 (1) 222 2800 - Fax 222 4953
www.mineducacion.gov.co - atencionalciudadano@mineducacion.gov.co
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SENORA JUEZ
LEIDYS LILIANA ESPINOSA VALEST

JUZGADO DOCE ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE CARTAGENA

E. S, ' D.
ASUNTO: CONTESTACION DE DEMANDA
ACCION: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE: PATRICIA DEL CARMEN OLIVERO PARRA

DEMANDADO: NACION — MINISTERIO DE EDUCAClON NACIONAL - FONDO DE
PRESTKCIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.

RADICACION: 13-001-33-33-012-2017-000166-00

SILVIA MARGARITA RUGELES RODRIGUEZ, identificada con la cédula de ciudadania No.
63.360.082, Abogada en ejercicio, con tarjeta profesional No. 87.982 del C. S. de la J,
obrando en mi condicién de apoderada especial de LA NACION - MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, tal y como
consta en el poder que adjunto por lo cual solicito que se me reconozca personeria juridica,
respetuosamente me permito presentar CONTESTACION A LA DEMANDA DE NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO en el proceso de. la referencia, atendiendo los
argumentos juridicos que enseguida expondremos: '

I. EXPOSICION SOBRE LOS HECHOS DE LA DEMANDA.
Los hechos que motivaron la presentacion de la Accion de Nulidad y Restablecimiento del
Derecho de la cual hoy se descorre el traslado de rigor, se circunscriben a que se declare la
nulidad del acto ficto, mediante el cual se negé el derecho a reconocer y pagar los intereses

por mora por el no pago oportuno de las cesantias del actor.

Ahora bien, sobre los supuestos facticos sefialados por el demandante me permito
manifestar lo siguiente: ' '

A los hechos No. 1y 2. No son hechos, corresponden a sefialamientos normativos.

A los hechos No. 3, 4 y 5. No los afirmo ni los niego, me atengo a lo que se demuestre en el
transcurso del proceso. ‘

Calle 71 nimero 11 —- 85 Bogota D.C. — Teléfonos 3465151 — 3465153 — Fax 2104288 — correo
electrénico notificaciones17 @silviarugelesabogados.com, Colombia
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A los hechos No. 6 y 7. No son hechos, corresponden a sefialamientos normativos y
jurisprudenciales.

A los hechos No. 8 y 9. No los afirmo ni los 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 pretension del
accionante, no esta ajustada a derecho, toda vez que no tiene en cuenta el ordenamiento
juridico de manera integral como se expondra a continuacion.

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 personal dafiliado...”

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:

“racionalizacion 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 administre 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 haré mediante resolucion que Llevard la firma del Secretario de
Educacion de la entidad territorial” |

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

“Articulo 2°. Radicaciéon de solicitudes. Las solicitudes de reconocimiento de
prestaciones sociales, deberdn ser radicadas en la secretaria de educacion, o la
dependencia o entidad que haga sus veces, de la respectiva entidad territorial
certificada a cuya planta docente pertenezca o haya pertenecido el solicitante o
causahabiente, de acuerdo con el formulario adoptado para el efecto por la sociedad
fiduciaria encargada de administrar los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magister{b. ” :

La sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo, implementara un
sistema de radicacion Unico, que registre las solicitudes de reconocimiento de prestauones
econdmicas que deba pagar el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en

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



i

N g Asesorl’as Juridicas Taynan Services SAS

forma simultanea en la respectlva entidad territorial certificada y en la sociedad fiduciaria y
que permita a los sollcnantes conocer electrénicamente el estado de su tramite.

En este orden de ideas, vemqs que el Fondo Nacional de Prestaciones sociales es quien tiene
la funcién encomendada del pago de las prestaciones, sin embargo se disefié un tramite en
el que las secretarias son encomendadas en la expedicién del acto, y tramite de solicitudes
en general, y por otro lado, se encarga a una sociedad fiduciaria la administracion de los
recursos del Fondo, y pagar las prestaciones sociales.

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

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

De acuerdo a esto, el pago se realizara cuando exista la disponibilidad presupuestal en
estricto orden cronoldgico de aprobacién y recepcion de: las resoluciones, tal y como se
sostuvo en la circular 01 de 23 de abril de 2002, expedida por el Consejo directivo del Fondo
atendiendo la sentencia SU 014 del 23 de enero de 2001 de la Corte, en la que se manifesto:
“e| pago de la prestacion reconocida y liquidada, solo puede efectuarse en cuanto exista la
correspondiente apropiacién presupuestal que permita a la administracion 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 dlsponlbllldad presupuestal con la que cuente segun los recursos
provenientes de M|n|ster|o 'de Hacienda y Crédito Publico. Y esta sujecién, es la que
precisamente influye el pago tardio que aduce el actor, en cuanto al pago de las
prestaciones sociales.

En este punto, es pertiner_\'."(e destacar el pronunciamiéhto de la Corte Constitucional
sentencia T-293 de 1996, respecto del tema en referencia: :

“.. debe respetarse ;‘el 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 Gltimo de respetar el orden de las
solicitudes se busca:

“.. que el pronunciamiento del juez de amparo no vulnere los derechos de otros
educadores que, encontrdndose en las mismas circunstancias, se someten al turno
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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
indexacion alguna y contradecir principios constitucionales y jurisprudenciales, cuando la
suma de dinero que se le:reconocid 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 Igualdad.

En consecuencia, es combletamente 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 efectuan las asignaciones prestacionales de acuerdo al estricto turno de
radicacion. Por lo tanto, no puede endilgarse una negligencia por parte de mi defendida
debido a que el reconocimiento de las cesantias sigue un procedimiento por sujecion
expresa a lineamientos legales, turno de atencién y disponibilidad presupuestal, que se llevé
a cabo adecuadamente, y en atencién del principio de igualdad.

Por otro lado, es importante sefialar que el procedimiento para el trdmite de las solicitudes
de reconocimiento de las prestaciones sociales de los docentes afiliados al Fondo Nac1onal
de Prestaciones Sociales del. Maglsterlo esta consagrado en el decreto 2831 de 2005, que
reglamento el inciso 2° del artlculo 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 prestaciones sociales; resaltando que
conforme al articulo 3 de la Ley 91 de 1989, las solicitudes relacionadas con las prestaciones
sociales que paga en FOMAG sera efectuado a través de la3 secretarias de educacion y es la
fiduciaria encargada del manejo de los recursos del fondo quien deberd llevar a cabo el
respectivo pago, por lo que no existe responsabilidad por parte del Ministerio de Educacién
ya que de acuerdo a lo anterior no es la encargada de reconocer y tramitar la solicitud
elevada por la accionante. ’

Siendo del caso mencionar 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 Ios
servicios educativos estatales a los gobernadores y alcaldes. K

En el caso de las cesantias d'_’e’ los docentes afiliados al fondo de prestaciones sociales, estas
también se incluyen dentro del decreto 2831 de 2005, y por tanto no estén cobijadas por las
demas normas respecto al tema. '

Al respecto, el Tribunal admmlstratlvo de Antioquia, M.P.” Gonzalo Zambrano Velandia, en
sentencia de 9 de mayo de 2014 del proceso con radicado 2012-168, expreso que:
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“De conformidad con el numeral 3° del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, por medio de/
cual se establecié el fégimen de liquidacion del auxilio de cesantias de los docentes
oficiales, se determmo que el Fondo Nacional de Préstaciones Sociales del Magisterio
es el unico habilitado para la liquidacién 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 c:tadas
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 liquidacion anual aplicable para los docentes
nacionales y para los vinculados a partir del 1° de enero de 1990, siempre serd el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio 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 régimen fijado en el articulo 99 de la Ley
50 de 1990, aplicable al sector publico en virtud de la Ley 344 de 1996, norma esta
que le impone al emp!eador la obligacion de I/qu1dardef/n/tlvamente dicha prestacion
al 31 de diciembre de'cada anualidad, sin perjuicio de la que deba realizarse en fecha
anterior por terminacion 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 especifico de los docentes, las reclamaciones de cesantias se rigen
por el procedimiento fijado por la Ley 91 de 1989 y el Decreto 2831 de 2005, que constituyé
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 estipulado por la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071 de 2006,
por tanto, no se puede pretender hacer extensiva una sancién establecida en una norma
general para un procedimien,to que se encuentra regulado en una norma especial que no la
contempla, como sucede con la sancién moratoria por €l supuesto no pago oportuno del
auxilio de cesantias.” |

Ello se debe a que no es posible extender la aplicacion de una sancidn, que no esta prevista
en la norma que regula la pi:'estacic')n 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 la norma, es decir, que las normas que establecen sanciones o
que fijan limites a los derechc?s se deben interpretar a la determinacién literal de la conducta

! Tribunal administrativo de Antioguia, M.P. Gonzalo Zambrano Velandia, en sentencia de 9 de mayo
de 2014, del proceso con radica,do 2012-168
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que se sanciona, quedando proscrita todo tipo de interpretacion extensiva, analdgica o
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
indemnizacién moratoria por el no pago oportuno, y sefialan que el pago estd sujeto a la
condicién suspensiva de la disponibilidad 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 recoriozca el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio-FOMAG- por concepto de cesantias parciales
o definitivas a sus afiliados 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 liquidacién y pago de la prestacidn social solicitada.

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

Resulta oportuno traer a colacion indicado por la Corte Constitucional en Sentencia C-
439 de 2016> sobre la prevalencia de las normas especiales sobre las disposiciones
generales, al estudiar los conflictos 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 solucion a
las antinomias entre leyes, entendiendo por tal, la situacidn en que se encuentran
dos disposiciones pe‘ftenecientes a un mismo sistema normativo que,
concurriendo en los dmbitos temporal, espacial, personal y de validez, reconoce
consecuencias juridicas incompatibles entre si a determinado supuesto fdctico,
resultado imposible su aplicacion simultdnea. :

Recientemente, en la Sentencia C-451 DE 2015, esta Corporacion hizo expresa
referencia al aludido tema. 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 presente que existen al menos tres criterios hermenéuticos para
solucionar los conflictos 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 eés, que en caso de incompatibilidad entre dos normas de

2 ‘

Ibidem. )
3 Sentencia del 17 de agosto de 2016. Expediente D-11213. Demandante: Milton José Pereira Blanco. Magistrado
Ponente: LUIS GUILLERMO GUERRERQ 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 especial prima sobre la general (lex spec:a//s 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 espec:al con lo cual las mismas difieren en su dmbito de
aplicacion.

()

Asi las cosas, frente a este ultimo criterio, el de especialidad, cabe entonces
entender que el mismo opera con un propdsito de ordenacién legislativa entre
normas de igual jerarquia, en el sentido que, ante dos disposiciones
incompatibles, una general y una especial, permite darle prevalencia a la
segunda, en razon a 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. "~

~y

En relacién con este ultimo punto, la propia jurisprudencia constitucional ha
destacado que el principio de especialidad se aplica entre normas de igual
jerarquia, sin que dicho principio tenga cabida entre normas de igual jerarquia,
sin que dicho principio tena cabida entre preceptos de distinta jerarquia, como
ocurre entre una la ley ordinaria y una ley estatutaria, o entre la constitucion y la
ley en general, pues en tales eventos es claro que prevalece y se aplica siempre la
norma superior”

Aunado a lo anterior, no desconoce esta judicatura que ha existido
pronunciamiento de la seccion segunda del H. Concejo de Estado, en los que se

@ han accedido a pretensiones en casos similares, pero teniendo en cuenta que no
existe un crédito undnime del mdximo Tribunal Contencioso Administrativo
desarrollo a través de la linea jurisprudencial o sentencia de unificacion, sobre la
aplicacion extensiva de la sancién moratoria a los docentes dfiliados al fondo de
Prestaciones sociales del Magisterio, por lo que el despacho mantiene su criterio,
siguiendo el pronunciarniento del H. Consejo de Estado 4 en sentencia del 19 de
enero de 2015, consejero ponente Gustavo Gomez Aran guren en el que se indicé
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 numero 73001-23-33-000-2012-00226-01 (4400-13).
Actorr 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 sancién moratoria
alguna por el retardo en el pago de las cesantias; como tampoco lo hicieron las
normas generales que regulan el régimen de liquidacion retroactiva (Ley 692 de
1945, Ley 65 de 1946 y Decreto 1160 de 1947).

Y ello encuentra su raéén 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 prestacion; razéon
por la que de alguna manera 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, establecio un procedimiento administrativo especial para el
reconocimiento de prestaciones econémicas a cargo del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio.

()

Como se observa (i) se trata de un procedimiento administrativo especial
exclusivamente aplicable a los docentes afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, (i) 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 f_ecursos 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 principié; de especialidad normativa, capsagrado en el numeral 12
del articulo 5¢ de la Ley 57 de 1887°, no resulta juridicamente viable aplicar la
sancion por mora prevista en las leyes Gltimamente referidas para aquellos
eventos de retardo en el pago de cesantias parciales o definitivas de los docentes,
cuando los términos de uno y otro régimen ( el general de las Leyes 244 de 1995 y
1071 de 2006 y el especial régimen ( el general de las Leyes 244 de 1995 y 1071
de 2006 y el especial consagrado en las Leyes 91 de 1989 y 962 de 2005, asi como
en el Decreto 2831 de 2005) son diversos.

Vale decir, no es razonable exigir a las Secretarias de Educacién en las entidades
territoriales 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, liquidacion 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 previé expresamente sancién moratoria alguna.

5 " . . e . - . . R n
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 re/acionadds con el tramite 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 1995 y 1071
de 2006, pues, se reitera i, 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 econdmicas a cargo del Fondo Nacional de
Prestaciones econdmicas a cago del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, por lo que no resulta vdlido afirmar que en el émbito de aplicacion
sefialado en el articulo 22 de aquella ley estén incluidos los docentes.”

Teniendo en cuenta el anterior, se concluye que la ley 91 de 1989 es una norma especial
que prevalece sobre la ley general 244 de 1995 modificada por la ley 1071 de 2006, asi esta
dltima sea posterior, por cuanto la ley especial regula una'materia concreta, el pago de las
cesantias para los docentes, siendo este un marco normativo diferente al de los demas
empleados y trabajadores dgll Estado.
-
Por dltimo, es importante mencionar que el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Secciéon Quinta, en providencia del 12 de mayo de 2016, radicado 2016
00919 y cuya Magistrada Ponente fue la Dra. Rocio Araujo Ofiate, se hizo referencia
respecto de la materia objeto de estudio “sancién por mora” por pago no oportuno de las
cesantias determinando las siguientes consideraciones: ‘
“(...) la Sala considera que las sentencias relacionadas® no forman criterio unificado,
ya que si bien, algunos de estos pronunciamientos se refieren al reconocimiento y
pago de la sancién por mora, proferidas en accion de nulidad y restablecimiento del
derecho y por via de tutela, la Seccién Segunda de esta Corporacion, también se ha
referido al tema para negarlo, por tanto resulta evidente que el juez natural contrario
a desconocer los criterios establecidos por el Consejo de Estado frente al tema,
analizé varios fallos en este sentido y expuso las razones suficientes para
fundamentar en debida forma su decision’.

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.” '

® Sentencias de la Seccién Segunda del Consejo de Estado: del 30 de agosto de 2012, C.P. Victor Hernando
Alvarado Ardila, radicado 08001-23-31-000-2008-00369-01; y febrero 29 de 2013, C.P. Victor Hernando Alvarado
Ard|Ia, radicado No. 11001-03-15- 000 2013-00138-00;

® 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 desconocid precedente judicial alguno, pues las decisiones
objeto de censura nofSe apartaron de ningun tipo de interpretacion vinculante de esta
Corporacion que fuera similar o andloga a su caso, sino que por el contrario, fueron
sustentadas suficiente; 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 normativo para ello.”

. Al concepto de violacion

El acto acusado no viola las disposiciones invocadas por la actora y esté 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 @mbito 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 existié 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 Educacion Nacional y
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, -actdan conforme a las politicas
expuestas por la misma Iey especial de prestaciones e igualmente de acuerdo a los
parametros expuestos por el Consejo Directivo del Fondo, como méxima autorldad
encargada de proferir los procedimientos para el reconocimiento y pago de las prestaciones
sociales de los docentes, razdn por la cual la sancién sefialada en la Ley 1071 de 2006 por la
cual se adicioné y modificé’ Ia Ley 244 de 1995, solo procede respecto de los plazos para
tramite de las prestacuones econdémicas. .

Frente a la solicitud de condenas para la Nacidn, Mmlsterlo de Educacion Nacional y Fondo
Nacional de Prestaciones Socjales del Magisterio, |mpetrada 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 eﬁ consecuencia ldgica de esto, no
procede la imposicion de las CONDENAS solicitadas por la actora.

Calle 71 nimero 11 - 85 Bogotd D.C. — Teléfonos 3465151 — 3465153 — Fax 2104288 - correo
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En cuanto a las pruebas tanto solicitadas como aportadas ellas deberdn 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 prescritds en la ley sustancial para la
existencia o validez de ciertos actos {(...)"”

V. EXCEPCIONES

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

El auxilio de cesantia del accionante ha sido liquidado con arreglo a la normatividad
legal y reglamentaria aplicable a los derechos prestacionales del docente
demandante. De igual manera, para el efecto, se han atendido las pautas
jurisprudenciales vigentes al momento de la 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 cefiido a las 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 segun el orden de
presentacion de las correspondientes solicitudes, en los términos de las sentencias de
constitucionalidad C-314 de 1998 y C-552 de 1998. '

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

b) Pago. Mi representédo ha cancelado al demandante todas y cada una de las
prestaciones periodicas que han sido causadas a su favor teniendo en cuenta la
disponibilidad presupuestal, y el principio de igualdad.

8 Ver: Tribunal Contencioso Admlnls'rrcmvo del Valle del Couco sentencia de 17 de junio de
2014, Rad.: 2012-452-01, MP.: Fernondo Alverez Morales. (Anexo a esta contestacion)

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



g

* Asesorias Juridicas Taynan Services SAS

3

o~y

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) Compensacion: Sin que esta excepcion implique reconocimiento de derecho alguno,
solicitamos al Juzgad_‘o,r 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 Cédigo 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 constltuyen una excepcion, debera reconocerla oficiosamente en
la sentencia.

f) Buena fe: Se destaca"_‘“l,a sentencia T-475 de 1992, de M.P: Eduardo Cifuentes Mufioz,
en la que se expresa que:

"(...) La buena fe ha pasado de ser un principio general del derecho para
convertirse en un postulado constitucional (C.P. art. 83). Este trascendental
principio eXIge de los particulares y de las autoridades cefiirse en sus
actuaciones a,_una conducta honesta, leal y acorde con el comportamiento que
puede esperarse de una persona correcta ("virbonus")...La administracion y el
administrado deben adoptar un comportamiento leal en el perfeccionamiento,
desarrollo y extincion de las relaciones juridicas. Este imperativo constitucional
no solo se aplica a los contratos administrativos, sino también a aquellas
actuaciones unilaterales de la administracion generadoras de situaciones
juridicas subje'tivas o concretas para una persona. El dmbito de aplicacion de
la buena fe no se limita al nacimiento de la relacion juridica, sino que
despliega sus efectos en el tiempo hasta su extmaon

Se observa en el hecho de que mi representado ha actuado con la mas absoluta
buena fe tanto durante la recepcién de los aportes del afiliado, al momento de la
consolidacion del derecho a favor del demandante y hasta la fecha por cuanto ha
procedido teniendo en cuenta la aplicaciéon de las normas pertinentes.

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

En la sentencia se decidird, sobre las excepciones propuestas y sobre cualquiera otra que el
fallador encuentre probada
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VI. PETICION ESPECIAL

Respetuosamente solicito sefior juez, se sirva vincular a la Fiduciaria La Previsora S.A. como

vocera y administradora del'patrimonio auténomo Fondo Nacional De Prestaciones Sociales

Del Magisterio.

VII.PRUEBAS

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

1) Solicito certificacién expedida por la Nacion - Ministerio de Educacién Nacional, en el

cual expresa que no tiene competencia para allegar el expediente administrativo que
contiene los antecedentes de la actuacion objeto del proceso y que es exigido en el
paragrafo 1 del articulo 175 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de Io
Contencioso Admmlstratlvo

2) Solicito se oficie a la Secretaria de Educacién 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 informacién
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 jubilacién al accionante.

Vill.  ANEXOS

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

A

IX. NOTIFICACIONES .

los demandados Nacién- Ministerio de Educacidn - Nacional- Fondo Nacional de

Prestaciones A los demandados Nacién- Ministerio de Educacién Nacional- Fondo Nacional

de Prestaciones Sociales del Magisterio, en la Calle 43 No. 57 - 14 Centro Administrativo

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

AULCULCD DOGETLTD

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

Calle 71 nimero 11 -85 Bogoté D.C. - Teléfonos 3465151 — 3465153 — Fax 2104288 — correo
electrénico notificacionesl7@siIviarugelesabogados.com, Colombia
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Honorable
JUEZ DECIMO SEGUNDO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE CAI;TAGENA
E. S. . .
/l:Z:i/ Y

MEDIO DE CONTROL : NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
RADICADO: 13001-33-33-012-2017-00166-00 S
DEMANDANTE: PATRICIA DEL CARMEN OLIVERO PARRA -
DEMANDADOS: NACION MINISTERIOS DE EDUCACION-FOMAG Y OTROS '
ASUNTO: CONTESTACION DEMANDA

MARIA ALEJANDRA FRIERI PETRO, mayor y vecina de esta ciudad, identificado cdq
de ciudadania No. 45.646.714 de Carmen de Bolivar (Bolivar), y con T.P. No.159.044 del C.
S. de la J., en ejercicio del poder especial que me ha conferido la Doctora ADRIANA
MARGARITA TRUCCO DE LA HOZ, en su condicidon de Secretaria Juridica de la
Gobernacidon de Bolivar, acudo en nombre y representaciéon del DEPARTAMENTO DE
BOLIVAR a este Despacho Judicial, para contestar dentro del término legal la demanda
que dio origen al proceso de la referencia, en los siguientes términos:

I. TEMPORALIDAD DEL ESCRITO

La notificaciéon del auto admisorio se realizbd el 17 de Noviembre de 2017, de
conformidad con el articulo 199 del Cédigo Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo (en adelante CPACA), mediante envio al buzdn
electrénico 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 comenzard a correr al vencimiento del término comun
de veinticinco (25) dias después de surtida la Ultima notificacién y correra durante
los 30 dias siguientes (articulos 172y 199 CPACA).

En consecuencia, el término para contestar la demanda se extiende hasta el dia
22 de Febrero de 2018, siendo inhdbiles todos los sdbados y domingos
comprendidos en ese lapso por ser vacancia judicial y festivos. por |0 anterior,

me encuentro en la oportunidad procesal para contestar la demanda vy
excepcionar.

Il. ANTECEDENTES

Que el sefior PATRICIA DEL CARMEN OLIVERO PARRA, a través de apoderado judicial
presenté demanda a través del medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO, contra la NACION- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-FONDO NACIONAL
DE PRESTACIONES DEL MAGISTERIO- DEPARTAMENTO DE BOLIVAR-SECRETARIA DE
EDUCACION DEPARTAMENTAL, a fin que se declare la existencia de un acto ficto
configurado el dia 15 de Febrero de 2017, producto de la reclamacion de la sancion
moratoria presentada el dia 15 de Noviembre de 2016, que se declare la nulidad de dicho
acto, en cuanto negd el derecho a pagar la sancién por mora establecida en la ley 244
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de 1995y ley 1071 de 2006 y a titulo de restablecimiento se condene a las demandadas al

pago de la sancién moratoria y reconocimiento de intereses a partir del 65 dia habil
después de haber radicado la solicitud de cesantias y hasta cuando se hizo el pago.

Il PRONUNCIAMIENTO SOBRE LOS HECHOS U OMISIONES QUE CONFORMAN LA DEMANDA

Seguidamente responderemos los hechos y omisiones contenidos en el libelo de la
demanda, en el mismo orden que han sido expuestos por la parte actora:

1. No esun hecho, eslareferencia a una disposicion legal.
. No es un hecho, es un fundamento de derecho.

3. No me constan las motivaciones o consideraciones del actor para presentar su
reclamacién. Aclaro, el actor solicité el reconocimiento y pago de cesantia
parcial, con destino a compra de vivienda.

4. Es cierto, mediante la citada resolucidn, la Secretaria de Educacion
Departamental , reconocid y ordend el pago de cesantia a favor del actor. En el
citado acto administrativo se dispuso que el pago solo se redlizaria cuando
existiera disponibilidad presupuestal para atender el pago y de acuerdo al turno
de atencidn correspondiente en el orden de radicacién de la solicitud, tal como lo
dispone el articulo 14 de la Ley 344 de 1996. Es decir, que el acto administrativo
cuya nulidad estaba sometido a una condicién, como era contar con la
respectiva disponibilidad, razén por la cual no puede exigirse su cumplimiento
hasta tanto no se verificara el cumplimiento de tal condicién

Es cierto.

No es un hecho, es la transcripcion de la ley.

No es un hecho, es un fundamento jurisprudencial en el cual se basa la apoderada

de la parte actora para sustentar sus pretensiones.

8. Es cierto que la solicitud de retiro de cesantias se presentd en la fecha indicada,
también que fueron canceladas. No es cierto que transcurrieron 116 dias de mora,
teniendo en cuenta que por tratarse de retiro de cesantias parciales, estas solo son
canceladas en la medida que exista disponibilidad presupuestal y tratédndose de
una prestacidén que se paga con cargo a los recursos del FOMAG, se debe
observar rigurosamente el turno de atencién con relacién a la presentacién de las
solicitudes y por ende la prelacién de pago en las solicitudes de acuerdo a ese
turno. Es importante anotar, que en la Resolucidén de reconocimiento,
expresamente se establecieron las condiciones para el pago. Dicho acto
administrativo fue notificado al actor y contra el mismo no se interpuso o recurso
alguno, ni fue demandado.

9. Es cierto que se presentd la solicitud de reconocimiento de la sancién moratoria en
la fecha. No hay lugar al reconocimiento de sanciéon moratoria prevista en la ley
244 de 1995, teniendo en cuenta su cdadlidad de docente dfiliada al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, le son aplicables las normas
especiales, y por tanto prevalentes, que regulan el procedimiento para el
reconocimiento y pago de las prestaciones sociales de los docentes que se
encuentran a cargo de dicho fondo, son las establecidas en la Ley 91 de 1989 y en
el Decreto 2831 de 2005, siendo que en dichas disposiciones ho se contempla la
indemnizacion moratoria por el no pago oportuno del auxilio de cesantias.

Neo o>

IV.AL CONCEPTO DE LA VIOLACION DE LA NORMAS ALEGADAS POR EL DEMANDANTE.
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Sobre el concepto de la violacién de las normas presuntamente violadas:

Ley 91 de 1989-

Tal como lo dfima la apoderada de la apoderada de la parte demandada su
poderdante ostenta la condiciéon de docente nacionalizada y por ende le es aplicable en
su integridad el régimen previsto en dicha ley. No existe vulneraciéon a dicha ley por parte
de mi representada. En virtud del mandato legal, e Departamento de Bolivar, a través de
la Secretaria de Educacion Departamental concurre en el framite vy pago de las
prestaciones sociales de los docentes asi:

Recepcionando y tramitando en estricto orden cronoldgico las solicitudes.
Expedir certificado de tiempo de servicio, salario y prestaciones.
Elaborar proyecto de acto administrativo de reconocimiento y pago
Remitir proyecto de acto administrativo a la entidad fiduciaria encargada de
administrar los recursos del fondo.
¢ luego de la aprobacién expedir y nofificar los actos administrativos a que halla
lugar.
e Enviar ala sociedad fiduciaria copia de los actos administrativos expedidos para su
pago, con la respectiva constancia de ejecutoria.
e Tramitar los recursos que se interpongan a los actos administrativos de la misma
manera.
Asi las cosas, mi poderdante dentro del tramite de reconocimiento y pago se circunscribe
a las acciones enunciadas anteriormente. Es claro, que el Departamento de Bolivar no
esta a cargo el pago de las prestaciones reconocidas a la actora, porla tanto carece de
asidero legal imponer una sancién por el incumplimiento de una obligacién que no esta a
sU cargo.

Ley 244 de 1995 y Ley 1071 de 2006

No existe vulneracion o transgresidn de esta disposicion por parte de mis representado.
Dado el cardcter de docente nacional o nacionalizado que detenta la actora no le es
aplicable la ley 244 de 1995 subrogada por la Ley 1076 de 2006, toda vez que el legislador
creo un régimen especial contenido en la Ley 91 de 1989 y en el Decreto 2831 de 2005, y
en dichas disposiciones no se contempla la indemnizacién moratoria por el no pago
oportuno del auxilio de cesantias.

SOBRE LAS RAZONES Y FUNDAMENTOS DE DERECHO DE LA DEMANDA

Para el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales de los docentes dfiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, se tiene que el articulo 4° de la
Ley 91 de 1989 creo el precitado fondo como una cuenta especial de la Nacioén, con
independencia patrimonial, contable y estadistica, sin personeria juridica, y cuyos recursos
seran manejados por una entidad fiduciaria estatal o de economia mixta, en la cual el
Estado tenga mas del 20% del capital.

Asi mismo, se establecié que en dicha cuenta se debian dfiliar a los docentes nacionales y
nacionalizados que se encuentren vinculados al servicio educativo al momento de
promulgacion de dicha norma, asi como a los que se vinculen con posterioridad a ella.

De igual manera, en dicha norma se establecié qué prestaciones econdmicas y sociales
de los docentes se encontraban a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

g
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Magisterio, siendo que en lo que respecta al auxilio de cesantias, el numeral 3° del articulo
15 ejusdem establecid lo siguiente:

ARTICULO 15°- A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente nacional y nacionalizado
y el que se vincule con posterioridad al 1 de enero de 1990 serd regido por las siguientes disposiciones:

[
3.- Cesantias:

A. Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, el Fondo Nacionai de
Prestaciones Sociales del Magisterio pagard un auxilio equivalente a un mes de salario por cada afio de
servicio o proporcionalmente por fraccion de afio laborado, sobre el Ultimo salario devengado, si no ha
sido modificado en ios Ultimos tres meses, 0 en caso contrario sobre el salario promedio del Uitimo aro.

B. Para los docentes que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990 y para los docentes nacionales
vinculados con anterioridad a dicha fecha, pero sdlo con respecto a las cesantias generadas a partir
del 1 de enero de 1990, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerd y
pagard un interés anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de diciembre de cada arfio,
liquidadas anuaimente y sin retroactividad, equivalente a ia suma que resulte aplicar la tasa de interés,
que de acuerdo con certificacion de la Superintendencia Bancaria, haya sido la comercial promedio
de captacion del sistema financiero durante el mismo periodo. Las cesantias del personal nacional
docente, acumulados hasta el 31 de diciembre de 1989, que pasan al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, continuaran sometidas a las normas generales vigentes para los empleados
publicos del orden nacional.

Ahora bien, sobre el procedimiento para el trédmite de las solicitudes de reconocimiento
de las prestaciones sociales y econdmicas de los docentes que se encuentran afiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, lo cual incluye el reconocimiento
y pago del auxilio de cesantias, el Gobierno Nacional, a través del Decreto No. 2831 del
16 de agosto de 2005, establecié un procedimiento especial en el cual se fijaron las
pautas, términos y entidades participantes en la expedicidon de los actos de
reconocimiento, en donde se establecio lo siguiente:

ARTICULO 2°. RADICACION DE SOLICITUDES. Las solicitudes de reconocimiento de prestaciones
sociales, deberan ser radicadas en la secretaria de educacidon, 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 causchabiente, de acuerdo con el formulario adoptado para el
efecto por la sociedad fiduciaria encargada de administrar los recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio.

La sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo, implementard un sistema de
radicacion Unico, que registre las solicitudes de reconocimiento de prestaciones econdmicas que
deba pagar el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en forma simuitdnea en la
respectiva entidad territorial certificada y en la sociedad fiduciaria y que permita a los solicitantes
conocer electronicamente el estado de su tramite.

ARTICULO 3°. GESTION. A CARGO DE LAS SECRETARIAS DE EDUCACION. De acuerdo con lo establecido
en el articulo 3° de la Ley 91 de 1989 y el articulo 56 de la Ley 962 de 2005, la atencién de las
solicitudes relacionadas con las prestaciones sociales que pagara el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, serd efectuada a través de las secretarias de educacién de las enfidades
territoriales certificadas, o la dependencia que haga sus veces.

Para tal efecto, la secretaria de educacién de la entidad tenitorial certificada comespondiente, a la
que se encuentre vinculado el docente deberd:

1. Recibir y radicar en estricto orden cronolégico, las soficitudes relacionadas con el reconocimiento
de prestaciones sociales a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, de
acuverdo con los formularios que adopte la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos
de dicho Fondo.

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

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

4. Previa aprobacion por parte de la sociedad fiduciaria encargada del manejo y administracion los
recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio suscribir el acto administrativo de
reconocimiento de prestaciones econémicas 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 trdmites administrativos
a que haya lugar, en los términos y con las formalidades y efectos previstos en la Ley.

5. Remitir a la sociedad fiduciaria encargada det 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 éste, junto con la respectiva constancia de ejecutoria para efectos
de pago y dentro de los tres dias siguientes a que éstos se encuentren en firme.

PARAGRAFO PRIMERO: Igual trédmite se surtird para resolver los recursos que sean inlerpuestos contra
las decisiones adoptadas de conformidad con el procedimiento aqui establecido y aquellas que
modifiquen decisiones que con anterioridad se hayan adoptado respecto del reconocimienio de
prestaciones a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio

PARAGRAFO SEGUNDO: Sin perjuicio de la responsabilidad administrativa, disciplinaria, fiscal y penal a
que pueda haber lugar, las resoluciones que se expidan por parte de la autoridad feritorial, que
reconozcan prestaciones sociales que deba pagar el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, sin la previa aprobacién de la sociedad fiduciaria encargada del manejo y administracién
de los recursos de tal Fondo, carecerdn de efectos legales y no prestardn mérito ejecultivo.

ARTICULO 4°. TRAMITE DE SOLICITUDES. El proyecto de acto adminisirafivo de reconocimiento de
prestaciones que elabore la secretaria de educacién, o la entidad que haga sus veces, de la entidad
teritorial cerificada a cuya planta docente pertenezca o haya pertenecido el solicitante, sera
remitido a la sociedad fiduciaria que se encargue del manejo de los recursos del Fondo para su
aprobacion.

Dentro de los quince (15} dias hdbiles siguientes al recibo del proyecto de resolucion, la sociedad
fiduciaria deberd impartir su aprobacién o indicar de manera precisa las razones de su decisién de no
hacerlo, e informar de ello a la respectiva secretaria de educacion.

ARTICULO 5°. 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 educacién
del ente termitorial certificado y nofificado en los términos y con las formalidades y efectos previstos en
la Ley.

Es claro que la Ley 91 de 1989 constituye el régimen legal especial en lo que respecta al
reconocimiento y pago de todas las prestaciones sociales de los docentes con cargo al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, sin distincidon alguna, por lo tanto,
en lo que respecta a los términos y el procedimiento para el reconocimiento del auxilio de
cesantias de los docentes dfiliados a dicho fondo, corresponde acudir a dicho canony a
las normas que lo reglamentan para determinar las etapas, condiciones, términos y

formalidades propias del trdmite de reconocimiento.

Ahora bien, el numeral 3° del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, por medio del cual se
establecié el régimen de liquidacién del auxilio de cesantias de los docentes oficiales,
determiné que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio es el Unico
habilitado para la liquidacion y pago del auxilio de cesantias, por lo tanto este sector se
encuentra excluido 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 1995y 1071 de 2006.
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En efecto, en materia de cesantias la Ley 91 de 1989 establece que los docentes
nacionalizados vinculados con anterioridad al 31 de diciembre de 1989 recibirian un
auxilio de cesantia consistente en un mes de salario por cada aio de servicio sobre el
Ultimo salario devengado, es decir, que tales docentes conservan el régimen retroactivo,
mientras que a los docentes del orden nacional y a los vinculados con posterioridad al 1°
de enero de 1990, se les liquida el auxilio de cesantia anualmente sin retroactividad, a la
vez que se les cancela un interés anual sobre el saldo de las cesantias existente a 31 de
diciembre de cada aio, equivalente a la tasa comercial promedio de captacion del
sistema financiero durante la misma anualidad.

De lo anterior resulta claro que, 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 serd el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio la entidad
encargada de la liquidacién y pago del auxilio de cesantia, motivo por el cual los
docentes dfiliados al citado fondo se encuentran exceptuados del régimen fijado en el
articulo 99 de la Ley 50 de 1990, aplicable al sector publico en virtud de la Ley 344 de
1996, norma esta que le impone al empleador la obligacion de liquidar definitivamente
dicha prestaciéon al 31 de diciembre de cada anudlidad, sin perjuicio de la que deba
readlizarse en fecha anterior por terminacion de la relacién laboral, de reconocer los
intereses legales a que haya lugar, y a consignar antes del 15 de febrero de cada
anudlidad, 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 dfiliado a un
determinado fondo en un periodo determinado.

Sobre el régimen especial de liquidacién de cesantias de los docentes afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, la H. Corte Constitucional ha expresado
lo siguiente:

En Colombia los docentes gozan de un régimen prestacional especial, previsto en la Ley 91 de 1989, modificada
parcialmente por la Ley 812 de 2003!, mediante la cual se creé el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

! El articulo 81 de la Ley 812 de 2003 dispone lo siguiente:

“ARTICULO 81. REGIMEN PRESTACIONAL DE LOS DOCENTES OFICIALES. El régimen prestacional de los
docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, que se encuentren vinculados al servicio publico educativo
oficial, es el establecido para el Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada en
vigencia de la presente ley.

Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la presente ley, serén afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y tendrdn los derechos pensionales del régimen pensional de
prima media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los requisitos previstos en él, con
excepcidn de la edad de pension de vejez que sera de 57 afios para hombres y mujeres.

Los servicios de salud para los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
seran prestados de conformidad con la Ley 91 de 1989, las prestaciones correspondientes a riesgos
profesionales serdn las que hoy tiene establecido el Fondo para tales efectos.

El valor total de la tasa de cotizacién por los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio correspondera a la suma de aportes que para salud y pensiones establezcan las Leyes 100 de 1993
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Magisterio como una cuenta especial de la Nacién, con independencia patimonial, contable y estadistica, sin
personeria juridica, cuyos recursos son manejados por una entidad financiera estatal o de economia mixta, en la
cual el Estado tenga mds del 90% de capital. Al respecto cabe precisar, desde ya, que la Ley 91 de 1989 regula
no sélo las prestaciones sociales del Magisterio, como son las cesantias y las vacaciones, sino igualmente lo
referente al régimen pensional y de prestacion de servicios médico-asistenciales de los profesores; en otras
palabras, se reagrupa en un mismo cuerpo normativo lo prestacional con el régimen de seguridad social, a
diferencia de lo que sucede con los demds trabajadores en Colombia.

{.0{.)

Asi las cosas, en cuanto a las cesantias, la Ley 91 de 1989 dispone que los docentes nacionalizados vinculados
hasta el 31 de diciembre de 1989, conservan su régimen retroactivo; por el contrario, a partir del 1° de enero de
1990, para los docentes del orden nacional y demds vinculados a partir de esa fecha, las cesantias se liquidan
anualmente sin retroactividad, pagando el Fondo un interés anual sobre el saldo de las mismas existente a 31 de
diciembre de cada ario, equivalente a la tasa comercial promedio de captacién del sistema financiero durante
la misma anualidad.

En suma, en materia prestacional los docentes cuentan con régimen especial, gestionado por el Fondo Nacional
de Prestaciones del Magisterio, organismo que, mediante la celebracién de un contrato de fiducia, atiende las
prestaciones sociales de los docentes en lo relacionado con salud, pensiones y cesantias, para lo cual efectua el
pago de las prestaciones econdmicas y garantiza la prestacion de los servicios médico-asistenciales, ameén de
administrar el recaudo de los recursos destinados a tales fines. En otras palabras, y contrario a lo sostenido por el
demandante, el régimen especial de los docentes en Colombia no se encamina a discriminaros sino a
protegerios y favorecerlos, dada la importante labor que desempeiian para la sociedad y el Estado.

{...0 (...}

y 797 de 2003, manteniendo la misma distribucién que exista para empleadores y trabajadores. La distribucién
del monto de estos_recursos la hara el Consejo Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, en lo correspondiente a las cuentas de salud y pensiones.

El régimen salarial de los docentes que se vinculen a partir de la vigencia de la presente ley, serd decretado por
el Gobierno Nacional, garantizando la equivalencia entre el Estatuto de Profesionalizacion Docente establecido
en el Decreto 1278 de 2002, los beneficios prestacionales vigentes a la expedicién de la presente ley y la
remuneracién de los docentes actuales frente de lo que se desprende de lo ordenado en el presente articulo.

El Gobierno Nacional buscara la manera mas eficiente para administrar los recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, para lo cual contratard estos servicios con aplicacién de los principios de
celeridad, transparencia, economia e igualdad, que permita seleccionar la entidad fiduciaria que ofrezca y
pacte las mejores condiciones de servicio, mercado, solidez y seguridad financiera de conformidad con lo
establecido en el articulo 30 de la Ley 91 de 1989. En todo caso el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio se administrara en subcuentas independientes, correspondiente a los recursos de pensiones,
cesantias y salud.

El valor que corresponderia al incremento en la cotizacién del empleador por concepto de la aplicacién de este
articulo, serd financiado por recursos del Sistema General de Participaciones y con los recursos que la Nacién
le transfiera inicialmente al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, por un monto equivalente
a la suma que resulte de la revision del corte de cuentas previsto en la Ley 91 de 1989 y hasta por el monto de
dicha deuda, sin detrimento de la obligacién de la Nacién por el monto de la deuda de cesantias;
posteriormente, con recursos del Sistema General de Participaciones y con los recursos que le entregara la
Nacién a las entidades territoriales para que puedan cumplir con su obligacion patronal.

PARAGRAFO. Autorizase al Gobierno Nacional para revisar y ajustar el corte de cuentas de que trata la Ley 91
de 1989.”
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Ahora bien, en materia de regimenes especiales, como lo es aque! del Magisterio, que como se ha
visto comprende al mismo tiempo aspectos prestacionales y de seguridad social, reiteradamente la
Corte ha sefialado que aquél no es, en si mismo, violatorio del derecho a la igualdad.?

{..) (...}

Ahora bien, en el caso concreto del régimen especial de los docentes, el cual abarca tanto aspectos
de seguridad social, como lo es el suministro de servicios médico-asistenciales y de pensiones, como
prestacionales, tales como el régimen de cesantias y vacaciones, la Corte estima que las fineas
jurisprudenciales sefialadas resultan ser plenamente aplicables en el sentido de que la existencia de un
régimen propio o especial para unos determinados trabajadores no resulta per se violatorio del principio
de igualdad, lo cual no obsta para que se puedan plantear cargos de igualdad cuando quiera que un
civdadano considere que algun aspecto del régimen especial de los docentes, sea en temas
prestaciones o de seguridad social propiamente dicha, resulte violatorio det derecho a la igualdad.

En suma, los docentes cuentan con un régimen especial en materia de cesantias, pensiones y salud,
sistema que debe ser entendido como un todo, sin que sea dable examinar aisladamente cada de una
de ellas, y en tai sentido, prima facie, no resultan comparables ia manera como se administran, liquidan
y cancelan las cesantias de los docentes con aquéllas de los trabajadores somelidos a la Ley 50 de
1990.3

Asi las cosas, acorde a la especialidad del régimen de liquidacién de cesantias de los
docentes dfiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, tampoco se
puede predicar que a este sector le sea aplicable la sancidon moratoria de la Ley 244 de
1995, modificada por la Ley 1071 de 2006, por los motivos que pasan a verse.

En primer lugar, conforme se estipula en el Decreto 2831 de 2005, para el reconocimiento
de cualquier prestaciéon social docente, el interesado deberd radicar su solicitud ante la
Secretaria de Educacién del ente territorial certificado, quien a partir de ese momento
cuenta con quince (15) dias hdbiles para elaborar el proyecto de acto administrativo de
reconocimiento de la prestacién y para remitirlo a la sociedad fiduciaria que se encuentre
encargada del manejo y administracién de los recursos del Fondo, quien para el caso
concreto es la Fiduciaria La Previsora S.A., por su parte, una vez la sociedad fiduciaria
recibe el proyecto de acto administrativo de reconocimiento, esta igualmente cuenta
con otros quince (15) dias habiles para impartir su aprobacién al proyecto o para indicar
las razones por las cuales lo desaprueba, siendo que, una vez aprobado, el proyecto de
resoluciéon deberd ser nuevamente remitido a la Secretaria de Educacion territorial para
que el encargado de dicha dependencia lo suscriba y notifique al interesado en los
términos previstos en la Ley, finalmente dentro de los tres (3) dias siguientes a la ejecutoria
del acto administrativo de reconocimiento, la Secretaria de Educacién territorial debera
enviar copia del mismo junto con la constancia de ejecutoria a la sociedad fiduciaria
para efectos de redlizar el respectivo pago.

Por lo tanto, se puede concluir validamente que el procedimiento fijado por la Ley 91 de
1989 y el Decreto 2831 de 2005 es el procedimiento especial aplicable al caso de las
reclamaciones del auxilio de cesantia del personal docente dfiliado al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, siendo que dicho procedimiento, en lo que respecta
a los términos y formalidades para acceder a la solicitud, difiere sustancialmente de lo
estipulado por la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071 de 2006, por tanto, no se
puede pretender hacer extensiva una sancién establecida en una norma general para un
procedimiento que se encuentra regulado en una norma especial que no la contempla,

2 Sentencias C-461 de 1995, C-080 de 1999, C-890 de 1999, C-956 de 2001, C-835 de 2002, C-1032 de
2002 y C-941 de 2003.

® Corte Constitucional. Sentencia C-928 del ocho (8) de noviembre dos mil seis (2006). Magistrado Ponente
Dr. Humberto Antonio Sierra Porto.
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como sucede con la sancién moratoria por el supuesto no pago oportuno del auxilio de
cesantias.

En efecto, a pesar que la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071 de 2006, se erige
como una norma posterior a la Ley 91 de 1989, se tiene que esta Ultima norma, a pesar de
ser anterior en el tiempo. constituye la norma especial en lo que respecta al
procedimiento para el reconocimiento de las prestaciones sociales del personal docente
afiiado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

V.EXCEPCIONES
INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION

Teniendo en cuenta el cardcter de docente nacional o nacionalizado de la actora, y
acorde a la especialidad del régimen de liguidacidén de cesantias aplicable a los
docentes dfiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, no se
puede predicar que a este sector le sea aplicable la sancién moratoria de la Ley 244 de
1995, modificada por la Ley 1071 de 2006, tal como lo expusimos en el acdpite de los
fundamentos de derecho y razones de la defensq, por lo tanto es claro que no hay lugar
al reconocimiento por ese concepto.

FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA FRENTE AL PAGO

La Ley 962 de 2005 establecié un procedimiento para la elaboracién de los actos
administrativos mediante los cuales se reconocen prestaciones sociales a los
docentes oficiales en el que, intervienen la Secretaria de Educacién, al cual
pertenece la docente, 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 pagard el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio serdn reconocidas por el citado Fondo.".

Por lo tanto debe entenderse que al Departamento de Bolivar al presente tramite
se vincula para efectos de integrar el litisconsorcio, pero quien asume el pago de
las obligaciones es la Nacién- Fondo de Prestaciones Sociales del Ministerio.

RECLAMACION DE SANCION POR PAGO TARDIO DE CESANTIAS NO REQUIERE VINCULACION
DEL DEPARTAMENTO COMO LITISCONSORTE NECESARIO

Al resolver un recurso de apelacion dentro de un proceso de nulidad y restablecimiento
del derecho, el Consejo de Estado precisé que la figura juridica del litisconsorte necesario
no estd regulada de manera especifica en laley 1437 del 2011, porlo que se hace
necesario acudir al articulo 227 idem.
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Este articulado dispone que en lo no regulado por este estatuto procesal, se aplicardn las
normas del Codigo de Procedimiento Civil (CPC). Es importante resaltar que la disposicion
que regulaba este precepto de litisconsorte necesario era el articulo 51 del CPC, el cual
fue derogado por el literal c) del articulo 626 del Cédigo General del Proceso (CGP) (L.
1564/12). En tal virtud, se acude a lo dispuesto por el art 61 de CGP, que determina todo
sobre este precepto y la integracion del contradictorio.

Con lo precedente, la Seccién Segunda del alto tribunal administrativo, mediante
Sentencia 63001233300020140014301 (4187205), sostuvo que debe definirse si es necesaria
la conformacién del litisconsorcio necesario por pasiva, mediante la interpretacién de los
hechos y derechos materia del proceso, con el fin de definir la necesidad o no de este
litisconsorcio en el caso concreto. Para el caso particular:

“En relacién con el caso concreto, la corporacién asegurd que el reconocimiento de
prestaciones sociales del magisterio es una competencia dada al respectivo fondo
nacional mediante la aprobacién que realice la Fiduprevisora S.A. del proyecto de
decision presentado porla Secretaria de Educacion correspondiente. Ello, de acuerdo
con lo establecido en el articulo 56 de la Ley 962 del 2005.

Por tal razén, al encontrdndose en cabeza del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio tanto el reconocimiento como el pago de las cesantias, no surge la
necesidad de vincular al ente territorial — secretaria de educacién municipal a la presente
acciodn, en calidad de litisconsorte necesario.

Lo precedente, toda vez que resulta posible tomar una decision de fondo sobre la
reclamacién 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
temitorial, concluye el fallo (C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez)".

Es claro que mi representado no deberia concurrir dentro del presente proceso, habida
cuenta que el reconocimiento y pago de la prestacién reclamada estd en cabeza del
FOMAG y no de mi representada.

EXCEPCION GENERICA U OFICIOSA. Cuando el Juez halle probada cualquier excepcién
de fondo deberd reconoceria de oficio en la sentencia.

V1. PRONUNCIAMIENTO Y OPOSICION A LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA

Me opongo a las pretensiones de la demanda por carecer de motivaciones
juridicas o fdcticas para invocarlas y lograr una sentencia favorable. Por las
mismas razones me opongo a los argumentos expuestos en el capitulo
“fundamentos de derecho”.

En cuanto a la pretensidn 1 no deberd concederse por ser improcedente y por
no ser el DEPARTAMENTO DE BOLIVAR el responsable del pago por acreencias
laborales a favor de los docentes nacionalizados como el caso del actor, los
cuales estdn a cargo del FOMAG
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No deberd prosperar la pretensidén dos a que se condenen al DEPARTAMENTO DE
BOLIVAR por las razones anotadas en el numeral primero.

Me opongo a las demds pretensiones y condenas.

Vii. ANEXOS

Poder para actuar y soportes.

Vill. NOTIFICACIONES

Mi poderdante en la secretaria del Despacho Judicial vy la suscrita en el correo
electrénico alefrieri_21@hotmail.com.

IX.PETICIONES
ACEPTAR la presente contestacién por haber sido presentada en tiempo.
ACEPTAR a la suscrita como Apoderada Judicial del DEPARTAMENTO DE BOLIVAR.

Declarar probadas las excepciones de fondo propuestas, en consecuencia absolver a mi
representada.

Denegar las pretensiones de la demanda conforme a los argumentos manifestados en la
presente contestacion.

Atentamente,

0o Aleydn A P
MARIA ALEJANDRA FRIERI PETRO

C.C.45.646.714
T.P 159.044 del C.Sdela J.






