JUZGADO DOCE ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE CARTAGENA

Rama Judicial SIGCMA

Consejo Superior de la Judicatura

Reptiblica de Colombia

TRASLADO DE EXCEPCIONES
Articulo 175 paragrafo 2o de la Ley 1437 de 2011

Medio de control Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicado 13001-33-33-012-2019-00239-00
Demandante Ivanis del Carmen Puerta Villadiego

Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de

Demandado Prestaciones Sociales del Magisterio — Departamento de Bolivar

De conformidad con lo estipulado en el paragrafo 2° del articulo 175 de la Ley 1437 de 2011, se corre
traslado a la parte contraria de las excepciones propuestas en la contestacion de la demanda, por el
término de tres (3) dias, en un lugar visible de la péagina web de la Rama Judicial:
www.ramajudicial.gov.co, hoy veintiuno (21) de octubre de dos mil veinte (2020) siendo las 8:00 de la

mafana.

EMPIEZA EL TRASLADO: veintidds (22) de octubre de dos mil veinte (2020), a las 8:00 a.m.
DENISE AUXILIADORA CAMPO PEREZ
SECRETARIA
VENCE TRASLADQO: veintiséis (26) de octubre de dos mil veinte (2020), a las 5:00 p.m.

DENISE AUXILIADORA CAMPO PEREZ
SECRETARIA

Centro, Avenida Daniel Lemaitre Calle 32 # 10-129, 4° piso Edificio Antiguo Telecartagena
E-mail: adminl2cgena@cendoj.ramajudicial.gov.co - Teléfono 6648675 — fax 6647275
Cartagena de Indias D.T.C.- Bolivar

Codigo: FCA - 015 Version: 01 Fecha: 18-07-2017 Pagina 1 de 1



http://www.ramajudicial.gov.co/

De: Acuna Perez Pamela

Enviado: jueves, 25 de junio de 2020 5:25 p. m.

Para: Juzgado 12 Administrativo - Bolivar - Cartagena

Asunto: CONTESTACION_IVANIS DEL CARMEN PUERTA VILLADIEGO_RAD. 2019-239.-

SENORES
JUZGADO 012 ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE CARTAGENA.-
Centro, Calle 32 No.10-129 Edificio Antiguo Telecartagena, Cartagena.

E.S.D.

ASUNTO: CONTESTACION DE DEMANDA

PROCESO: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE: IVANIS DEL CARMEN PUERTA

VILLADIEGO

DEMANDADO: LA NACION-MINISTERIO DE EDUCACION- FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO

RADICADO: 13-001-33-33-012-2019-00239-00

Cordialmente,

PAMELA ACUNA PEREZ

Profesional 4

Unidad Especial de Defensa Judicial FOMAG
Vicepresidencia Juridica

PBX: 6601796-97

Calle Larga No. 9A - 45 con Cj San Antonio Esquina
Cartagena, Colombia
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I Think before you print,

La informacidn contenida en este correo y sus anexos es confidencial y/o privada. Solo puede ser
utilizada por la persona o empresa a la cual esta dirigida. Si Usted no es el receptor autorizado,
cualquier retencidn, difusion, distribucidén o copia de este correo es prohibida y sancionada por la
ley. Si por error recibe este correo, por favor reenviarlo al remitente de Fiduprevisora S.A. y/o



elimine el mensaje original incluyendo sus archivos anexos. La respuesta a este correo con el envio
de informacion personal, propia o de terceros, implica su aceptacidn inequivoca al eventual uso o
tratamiento de datos personales que realice Fiduprevisora S.A conforme a las finalidades
contenidas en la politica de proteccién de datos personales publicada en

como titular de informacidn para realizar consultas, peticiones o reclamos relacionados con el
tratamiento de informacion por parte de Fiduprevisora S.A. Asi mismo, podra solicitar informacidn
relativa a proteccion de datos personales en los siguientes canales de atencidn: Direccién Calle 72
No. 10-03, Bogota, Teléfono (1) 5945111 o al correo electrénico:

FEDERICO USTARIZ GONZALEZ. Carrera 11 A No 96-51 - Oficina 203, Edificio Oficity de la ciudad de
Bogota D.C. PBX 6108161 / 6108164, Fax: Ext. 500. Correo electrénico:

continua”. Las funciones del Defensor del Consumidor son: dar tramite a las quejas contra las
entidades vigiladas en forma objetiva y gratuita. Ser vocero de los consumidores financieros ante
la institucién. Usted puede formular sus quejas contra la entidad con destino al Defensor del
Consumidor en cualquiera agencia, sucursal, oficina de corresponsalia u oficina de atencién al
publico de la entidad. Asimismo, tiene la posibilidad de dirigirse al Defensor con el animo de que
éste formule recomendaciones y propuestas en aquellos aspectos que puedan favorecer las
buenas relaciones entre la Fiduciaria y sus Consumidores. Para la presentacidon de quejas ante el
Defensor del Consumidor no se exige ninguna formalidad, se sugiere que la misma contenga como
minimo los siguientes datos del reclamante: 1. Nombres y apellidos completos 2. Identificacién 3.
Domicilio (direccion y ciudad) 4. Descripcidn de los hechos y/o derechos que considere que le han
sido vulnerados. De igual forma puede hacer uso del App "Defensoria del Consumidor Financiero"
disponible para su descarga desde cualquier smartphone, por Play Store o por App Store.
Fiduprevisora S.A. remite la informacion contenida en este mensaje de datos por considerar que
es de su interés.
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Al contestar por favor cite:
Radicado No.: 20201181423571
Fecha: 05-05-2020
SENORES
JUZGADO 012 ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE CARTAGENA.-
Centro, Calle 32 No.10-129 Edificio Antiguo Telecartagena, Cartagena.

E.S.D.

ASUNTO: CONTESTACION DE DEMANDA

PROCESO: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE: IVANIS DEL CARMEN PUERTA VILLADIEGO

DEMANDADO: LA NACION-MINISTERIO DE EDUCACION- FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO

RADICADO: 13-001-33-33-012-2019-00239-00

PAMELA ACUNA PEREZ, mayor de edad, identificada con cédula de ciudadania No. 32.938.289 de

Cartagena, portadora de la tarjeta profesional No. 205.820 del Consejo Superior de la Judicatura,
) actuando en calidad de apoderada sustituta del Doctor LUIS ALFREDO SANABRIA RIOS, mayor de
: edad identificado con cédula de ciudadania No. 80.211.391 de Bogota y con tarjeta profesional
250.292 del Consejo Superior de la Judicatura, obrando como apoderado judicial de la NACION -
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO, en virtud del poder conferido por parte del sefior LUIS GUSTAVO FIERRO MAYA
identificado con cédula de ciudadania No. 79.953.861 de Bogota en ejercicio de la delegacion
efectuada a través de la Escritura Publica No. 1230 de fecha 11 de septiembre de 2019, conforme a
lo dispuesto en el articulo 9 de la Ley 489 de 1998 y demas normatividad concordante, por medio del
presente escrito procedo a presentar la contestacion de la demanda formulada ante su honorable
despacho por la Sefiora IVANIS DEL CARMEN PUERTA VILLADIEGO, dentro del proceso de la
referencia, en los siguientes términos:

VIGILADO JUPERNTENDEN

DE LA NATURALEZA JURIDICA DEL FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
Y DE LA FINALIDAD DEL CONTRATO DE FIDUCIA MERCANTIL: La creacién del Fondo de
Prestaciones sociales del Magisterio tiene su asidero en la ley 91 de diciembre 29 de 1989, la cual
mediante su articulo 3° impetro:

“(...) Articulo 3. Créase el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
como una cuenta especial de la Nacion, con independencia patrimonial, contable y
estadistica, sin personeria juridica, cuyos recursos seran manejados por una entidad
fiduciaria estatal o de economia mixta, en la cual el Estado tenga mas del 90% del
capital. Para tal efecto, 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
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cancelarse a la sociedad fiduciaria, la cual seré una suma fija, o variable determinada con
base en los costos administrativos que se generen. La celebracion del contrato podra ser
delegada en el Ministro de Educacion Nacional.

El Fondo sera dotado de mecanismos regionales que garanticen la prestacion
descentralizada de los servicios en cada entidad territorial sin afectar el principio de
unidad.”

Articulo 4. EI Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, atendera las
prestaciones sociales de los docentes nacionales y nacionalizados que se encuentren
vinculados a la fecha de la promulgacion de la presente Ley, siempre con observancia
del Articulo 2o, y de los que se vinculen con posterioridad a ella. Seran automaticamente
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, los docentes
nacionales y nacionalizados que se encuentren vinculados a la fecha de la promulgacion
de la presente Ley, quienes quedan eximidos del requisito econdmico de afiliacion. Los
requisitos formales que se exijan a éstos, para mejor administracion del Fondo, no podran
imponer renuncias a riesgos ya asumidos por las entidades antecesoras, las cuales
reconoceran su respectivo valor en los convenios interadministrativos. El personal que
se vincule en adelante, debera cumplir todos los requisitos de afiliacion de naturaleza
formal o normativa y econémica.’

: Ahora bien, tenemos pues que el FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
1 MAGISTERIO, es una ficcion juridica, sin personeria juridica, es decir, una subcuenta del estado, de
creacion legal y por tanto, al carecer de personeria juridica, NO ES SUJETO DE DERECHOS Y
OBLIGACIONES, requiere un vocero, un administrador, y quien actue por quien “juridicamente”, no
existe.

VIGILADO PUPERNTENDEN

Por lo anterior, la misma normativa que crea el fondo, establece el mecanismos por el cual este
actuara, quien sera su administrador, su cara visible y vocero y es por ello que la norma preestablece
que el Gobierno Nacional firmara contrato de FIDUCIA MERCANTIL con una entidad fiduciaria estatal
o de economia mixta, en la cual el Estado tenga mas del 90% del capital. En cumplimiento de la
normativa anterior, el Ministerio de Educacion Nacional y la Compafia Fiduprevisora S.A.,
suscribieron: “CONTRATO DE FIDUCIA MERCANTIL”, el cual fue protocolizado mediante escritura
publica N° 83 del veintiuno (21) de junio de 1990, en la notaria Cuarenta y Cuatro (44), del circulo
notarial de Bogota D.C., en el cual La Nacién, Ministerio de Educacién, fungen como Fideicomitente y
la compaiiia Fiduprevisora como la Fiduciaria; contrato cuyo objeto es: “Constituir una fiducia mercantil
sobre los Recursos que integran el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en
adelante —EL FONDO-, con el fin de que LA FIDUPREVISORA S.A., los administre, invierta y destine
al cumplimiento de los objetivos previstos para EL FONDO, conforme a las instrucciones que le sean
impartidas por el Consejo Directivo del mismo.

1 Ley 91 de diciembre 29 de 1989: Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio; (negrillas fuera de texto).
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El fundamento de la intervencion procesal por parte de la FIDUCIARIA, se encuentra en el
cumplimiento de sus obligaciones de caracter legal dado los elementos “naturales” del contrato, es asi
como el codigo de comercio en su articulo 1234 Numeral cuarto reza:

"ARTICULO 1234. <OTROS DEBERES INDELEGABLES DEL FIDUCIARIO>. Son
deberes indelegables del fiduciario, ademas de los previstos en el acto constitutivo, los
Siguientes:

1) Realizar diligentemente todos los actos necesarios para la consecucion de la finalidad
de la fiducia;

2) Mantener los bienes objeto de la fiducia separados de los suyos y de los que
correspondan a otros negocios fiduciarios;

3) Invertir los bienes provenientes del negocio fiduciario en la forma y con los requisitos
previstos en el acto constitutivo, salvo que se le haya permitido obrar del modo que mas
conveniente le parezca;

4) llevar la personeria para la proteccion y defensa de los bienes fideicomitidos
contra actos de terceros, del beneficiario y atin del mismo constituyente;

‘ 5) Pedir instrucciones al Superintendente Bancario cuando tenga fundadas dudas acerca
& de la naturaleza y alcance de sus obligaciones o deba apartarse de las autorizaciones
contenidas en el acto constitutivo, cuando asi lo exijan las circunstancias. En estos casos
el Superintendente citara previamente al fiduciante y al beneficiario;

VIGILADOQ PUPERNTRNOENS

6) Procurar el mayor rendimiento de los bienes objeto del negocio fiduciario, para lo cual
todo acto de disposicion que realice sera siempre oneroso y con fines lucrativos, salvo
determinacion contraria del acto constitutivo;

7) Transferir los bienes a la persona a quien corresponda conforme al acto constitutivo o
a la ley, una vez concluido el negocio fiduciario, y

8) Rendir cuentas comprobadas de su gestion al beneficiario cada seis meses.”

Ahora bien, una vez descrita la naturaleza, finalidad y papel de: NACION — MINISTERIO DE
EDUCACION, FIDUPREVISORA y FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO “FOMAG’, es preciso referimos a la demanda de la referencia para dar contestacion
bajo los siguientes parametros.

_____2(bdigo de Comercio Colombiano; Articulo: ' texto —
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I EN CUANTO A LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA

Me opongo a todas y cada una de las pretensiones tanto a las declarativas como las de
restablecimiento del derecho, también asi como la condena en costas y agencias en derecho no estan
llamadas a prosperar.

Il. EN CUANTO A LOS HECHOS

Se aceptan los hechos relacionados con el agotamiento de la actuaciéon administrativa (Procedimiento
Administrativo). Frente a los demas, la entidad se opone, toda vez que son objeto de debate.

AL PRIMERO: Aunque NO ES UN HECHO; ES CIERTO: Es la descripciéon de una norma del
ordenamiento juridico colombiano, la fuerza vinculante y los efectos de una norma juridica valida,
corresponden a las fuentes del derecho como ACTOS JURIDICOS.

AL SEGUNDO: Aunque NO ES UN HECHO; Es la descripcidn e interpretacion —por sustraccion de
materia por demas- de una norma juridica dentro del ordenamiento colombiano.

AL TERCERO: ES CIERTO, Segun la documentacion anexa al libelo demandatorio.
AL CUARTO: ES CIERTO, Segun la documentacion anexa al libelo demandatorio.

AL QUINTO: ES CIERTO, Segun la documentacién anexa al libelo demandatorio.

AL SEXTO: Aunque NO ES UN HECHO; ES CIERTO: Es la enunciacién de la norma atinente al pago
de las cesantias parciales o definitivas a los servidores publicos.

VIGILADO PUPERNTENDEN

AL SEPTIMO: Tampoco es un hecho. Trae a colacion una jurisprudencia relacionada con el objeto de
la Litis.

AL OCTAVO: ES PARCIALMENTE CIERTO, Segun la documentacién anexa al libelo demandatorio,
haciendo el calculo serian 213 dias.

AL NOVENO: NO ME CONSTA, me atengo a lo que se demuestre durante el proceso.
M. EXCEPCIONES

o DELA AUSENCIA DEL DEBER DE PAGAR SANCIONES POR PARTE DE LA ENTIDAD
FIDUCIARIA:

Tal como se explico en los primeros incisos de la presente contestacion, el FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO “FOMAG”, es un patrimonio auténomo, sin
personeria juridica y administrado por entidad fiduciaria FIDUPREVISORA, ahora bien, para
establecer si la sancién moratoria debe ser asumida por la entidad fiduciaria con cargo a dicho fondo
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debemos tener en cuenta: i. naturaleza juridica y finalidades del “FOMAG”, ii. Fuente de las
obligaciones de la FIDUPREVISORA en ejecucion del contrato de fiducia mercantil, iii. Naturaleza
juridica y finalidades de la sancién moratoria.

En primer lugar la naturaleza juridica —como bien ya se explicd- se encuentra determinada como
patrimonio autonomo y descrita desde su misma génesis —Ley 91 de 1989- como una cuenta especial
de la Nacion, con independencia patrimonial, contable y estadistica, sin personeria juridica; la cual es
administrada por la FIDUPREVISORA bajo los parametros del contrato de fiducia mercantil, desde su
inicio fue creado con los siguientes objetivos?:

1. Efectuar el pago de las prestaciones sociales del personal afiliado.

Garantizar la prestacion de los servicios médico-asistenciales, que contratara con entidades
de acuerdo con instrucciones que imparta el Consejo Directivo del Fondo.

3. Llevar los registros contables y estadisticos necesarios para determinar el estado de los
aportes y garantizar un estricto control del uso de los recursos y constituir una base de datos
del personal afiliado, con el fin de cumplir todas las obligaciones que en materia prestacional
deba atender el Fondo, que ademas pueda ser utilizable para consolidar la némina y preparar
el presupuesto en el Ministerio de Hacienda.

4. Velar para que la Nacion cumpla en forma oportuna con los aportes que le corresponden e
igualmente transfiera los descuentos de los docentes.

5. Velar para que todas las entidades deudoras del Fondo Nacional de Prestaciones del
Magisterio, cumplan oportunamente con el pago de sus obligaciones.

& Una vez vistos la naturaleza juridica del “FOMAG?”, y asi mismo, sus objetivos o finalidades con las

cuales fue creado, vemos pues que la obligacién por naturaleza propia es atender las prestaciones

sociales del personal afiliado, pero teniendo en cuenta que el fondo simplemente “provee” los recursos

y la fiduciaria administra pero quien determina las condiciones puntuales de cada afiliado y las

circunstancias bajo las cuales se les debe pagar determinada prestacion, el tiempo y demas son

ordenadas por el respectivo ente territorial que ejerce la contratacion del afiliado.

VIGILADO PUPERTENDENCAF

En cuanto a la administracién de los recursos por parte de la entidad fiduciaria las obligaciones de
esta tienen dos fuentes a saber: la ley, y el acuerdo de voluntades.

Primordialmente la ley consagra las reglas del contrato de fiducia a partir del articulo 1226 del codigo
de comercio en el cual se establecen entre otras las diferentes obligaciones de la fiduciaria, sin
embargo es hasta el articulo 1232 que se puntualizan las obligaciones de la misma estableciendo que:

‘ARTICULO 1234. <OTROS DEBERES INDELEGABLES DEL FIDUCIARIO>. Son
deberes indelegables del fiduciario, ademas de los previstos en el acto constitutivo, los
siguientes: (...) 4) llevar la personeria para la proteccién y defensa de los bienes
fideicomitidos contra actos de terceros, del beneficiario y aun del mismo

constituyente; (...)."

~ 3ley91de 1989, Articulo 5.
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Por su parte, el mentado contrato de fiducia mercantil establece como obligaciones de la fiduciaria:
“(...) obligaciones relacionadas con los pagos que deben efectuarse con cargo al fondo.

(..

Los pagos que corresponden al fondo son;

C. Cesantias definitivas y cesantias definitivas a beneficiarios.

d. Cesantias parciales de acuerdo con lo establecido en la ley y las prioridades sefialadas
por el Consejo Directivo™

e ‘IMPOSIBILIDAD DE CUMPLIMIENTO EN TERMINO POR LA COMPLEJIDAD DEL
TRAMITE

Se propone esta excepcion puesto que resulta cuestionable exigirle al ente territorial el cumplimiento
de un plazo que no guarda relacion respecto de la cantidad de solicitudes de reclamacion de cesantias,
tanto parciales como definitivas, los cuales han aumentado de manera exponencial en los ultimos
anos.

Sumado a la cantidad de solicitudes de cesantias, resulta entonces que el tramite de reconocimiento
y pago resulta de mayor complejidad respecto de otros empleadores, puesto que la gestion no
depende de una unica entidad, sino que en ella intervienen tres, a saber el ente territorial, el fondo
nacional de prestaciones sociales del magisterio y la fiduciaria la previsora s.a.

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
D COLONBA

Al respecto la corte constitucional ha estudiado el principio “ Imposibilium nulla obligatio est’, y lo
justifica por cuatro razones:

VIGILADO

a) Las obligaciones juridicas tienen un fundamento en la realidad, ya que operan sobre un plano
real; de ahi que realizan siempre una accion o conservan una situacidn segun sea una
obligacidn de dar o hacer en el primer caso 0 de no hacer en el segundo. Ese es el sentimiento
de operatividad real de lo juridico. Lo imposible, juridicamente no existe; y lo que no existe no
es objeto de ninguna obligacion; por tanto, la obligacion a lo imposible no existe por ausencia
de objeto juridico.

b) Toda obligaciéon debe estar proporcionada al sujeto de la misma, es decir, debe estar de
acuerdo con sus capacidades; como lo imposible rebase la capacidad del sujeto de la
obligacion, es desproporcionado asignarle a aquel una vinculacion con un resultado
exorbitante a su capacidad de compromiso, por cuanto implicaria comprometerse a ir en
contra de su naturaleza, lo cual resulta a todas luces un absurdo.

c) Elfin de toda obligacion es construir o conservar segun sea el caso el orden social justo. Todo
orden social justo se base en lo existente 0 en la probabilidad de existencia. Y como lo
imposible juridicamente resulta inexistente, es ldgico que no haga parte del fin de la obligacion

y lo que no esta en el fin no se mueve al medio. tanto, nadie puede sentirse motivado a cumplir algo
ajeno en absoluto a su fin natural.

Bogota D.C Calle 72 No. 10-03 | PBX (+57 1) 594 511
Barranquilla (+57 5) 356 2733 | Bucaramanga ( 18
Cali (+57 2 400 | Cartagena (+5 Ibagué ( L:j El emprendimiento  minhacienda
Manizales (+57 6) 885 8015 | Medellin (+57 4) )88 | Monteria ( 1 ! % es de todos

Pereira (+57 6) 166 | Popayan (

Riohacha (+57 5) 729 2466 | Villavicencio (+57 8) 664 5448




{fiduprevisora)

También por su parte la LEY 1955 DEL 25 DE MAYO DE 2019 “POR EL CUAL SE EXPIDE EL
PLAN DE DESARROLLO 2018-2022 “PACTO POR COLOMBIA PACTO POR LA EQUIDAD”.
Establece lo siguiente:

ARTICULO 57°. EFICIENCIA EN LA ADMINISTRACION DE LOS RECURSOS DEL FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. Las cesantias definitivas y
parciales de los docentes de que trata la Ley 91 de 1989 seran reconocidas y liquidadas por la
Secretaria de Educacion de la entidad territorial y pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio.

Las pensiones que pagara el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio seran
reconocidas por el citado Fondo, mediante la aprobacion del proyecto de resolucion por parte de quien
administre el Fondo, el cual debe ser elaborado por el Secretario de Educacién de la Entidad Territorial
certificada correspondiente, a la que se encuentre vinculado el docente. El acto administrativo de
reconocimiento de la pension se hara mediante resolucidén que llevara la firma del Secretario de
Educacion de la entidad territorial.

Para el pago de las prestaciones econdmicas y los servicios de salud, el Fondo debera aplicar el
principio de unidad de caja con el fin de lograr mayor eficiencia en la administracion y pago de las
obligaciones definidas por la ley, con excepcion de los recursos provenientes del Fondo Nacional de
Pensiones de las Entidades Territoriales — FONPET. En todo caso, el Fondo debe priorizar el pago de
los servicios de salud y de las mesadas pensionales de los maestros.

Los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio sélo podran destinarse para
garantizar el pago de las prestaciones econdmicas, sociales y asistenciales a sus afiliados docentes,
pensionados y beneficiarios. No podra decretarse el pago de indemnizaciones econdmicas por via
judicial o administrativa con cargo a los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio.

VIGILADO JUPERNTENDEN

PARAGRAFO. La entidad territorial sera responsable del pago de la sancion por mora en el pago de
las cesantias en aquellos eventos en los que el pago extemporaneo se genere como consecuencia
del incumplimiento de los plazos previstos para la radicacién o entrega de la solicitud de pago de
cesantias por parte de la Secretaria de Educacion territorial al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio. En estos eventos el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
sera responsable unicamente del pago de las cesantias.

PARAGRAFO TRANSITORIO. Para efectos de financiar el pago de las sanciones por mora a cargo
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio causadas a diciembre de 2019, facultese al
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico para emitir Titulos de Tesoreria que seran administrados por
una o varias sociedades fiduciarias publicas; asi mismo, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico
definira la operacién, las reglas de negociacion y pago de los mismos. El Consejo Directivo del FOMAG
efectuara la adicién presupuestal de los recursos de los que trata el presente paragrafo.

La emision de bonos o titulos no implica operacion presupuestal alguna y solo debe
presupuestarse para efectos de su redencion.

~_ Clausula segunda numeral quinto del otro si juni : R
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Podemos ver que en sintesis los fines del fondo son pagar las prestaciones de los afiliados entre otros,
y las obligaciones de la Fiduprevisora son cumplir los fines del fondo, administrar los recursos y cumplir
con las obligaciones de orden legal y contractual del contrato de fiducia.

Finalmente, vamos a plantear la finalidad y naturaleza de la sancion moratoria en los siguientes
términos:

La sancion moratoria por no pago de cesantias, ostenta la misma génesis y finalidad que cualquier
tipo de sancion en derecho laboral, se denomina sancién a la consecuencia o efecto de una conducta
que constituye infraccion de una norma juridica, ahora bien, en nuestro caso, la sancién se produce
por la conducta de la mora —es decir el retardo- en el pago de las cesantias, ese retardo debe obedecer
a violentar los términos dados por la ley y ya suficientemente decantados por la jurisprudencia, luego,
la consecuencia, por demas negativa por dicha conducta, obedece no a un premio al trabajador sino
a un castigo a quien ocasiond dicho retardo por su negligencia o falta de observancia de los términos
legales.

Explicado lo inmediatamente anterior, la pregunta es: ¢ quién es el causante de la demora que legitima
la sancién que pretende el hoy demandante?, ya vimos el papel que juega el fondo de prestaciones
sociales del magisterio y de igual forma las finalidades del contrato de fiducia y las obligaciones de la
entidad fiduciaria y no podemos admitir que se castigue la negligencia que quien no provocé la
sancion.

Sobre el particular cabe sefialar que asi lo observa la misma norma debido a que dentro del proceso
que nos ocupa se establece el procedimiento para dicho pago, y cabe acotar que la carga de autorizar
y proporcionar los medios para generar el pago le corresponde al ente territorial:

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
D COLONBA

“Articulo 2.4.4.2.3.2.22. Término para resolver las solicitudes de reconocimiento de
cesantias. Las solicitudes correspondientes a reconocimientos de cesantias parciales o
definitivas a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio deben ser
resueltas sin exceder 15 dias habiles contados desde la radicacion completa de la
solicitud por parte del peticionario.

VIGILADO

Articulo 2.4.4.2.3.2.23. Gestion de la entidad territorial en las solicitudes de
reconocimiento de cesantias. La entidad territorial certificada en educacion, dentro
de los 5 dias habiles siguientes a la presentacion en debida forma de la solicitud
de reconocimiento de cesantias parciales o definitivas a cargo del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, debera elaborar un proyecto de acto
administrativo que resuelva el requerimiento.

Dentro del mismo término indicado en el inciso anterior, la entidad territorial debera
subir y remitir a través de la plataforma dispuesta para tal fin el proyecto de acto
administrativo debidamente digitalizado con su respectivo expediente para que sea
revisado por la fiduciaria, luego es alli, en el ente territorial y no por parte del administrador
del FOMAG en donde se origina, donde nace la mora, y debe ser por la finalidad de la
figura, alli donde recaigan sus efectos y no sobre quien simplemente efectta los pagos.
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Articulo 2.4.4.2.3.2.22. Término para resolver las solicitudes de reconocimiento de
cesantias. Las solicitudes correspondientes a reconocimientos de cesantias parciales o
definitivas a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio deben ser
resueltas sin exceder 15 dias habiles contados desde la radicacion completa de la
solicitud por parte del peticionario.

Articulo 2.4.4.2.3.2.23. Gestion de la entidad territorial en las solicitudes de
reconocimiento de cesantias. La entidad territorial certificada en educacion, dentro de los
5 dias habiles siguientes a la presentacion en debida forma de la solicitud de
reconocimiento de cesantias parciales o definitivas a cargo del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, deberéa elaborar un proyecto de acto administrativo
que resuelva el requerimiento.

Dentro del mismo término indicado en el inciso anterior, la entidad territorial debera
subir y remitir a través de la plataforma dispuesta para tal fin el proyecto de acto
administrativo debidamente digitalizado con su respectivo expediente para que sea
revisado por la fiduciaria.”

Por todo lo anteriormente expuesto y desglosado, y vistos los elementos relacionados con el
contrato de fiducia, la finalidad del FOMAG, las obligaciones especiales de la fiduciaria, la
naturaleza y finalidades de la sancion, asi como el hecho de determinar quién es el causante
del acaecimiento de la mora, es preciso advertir que no es la Fiduprevisora “CON CARGO A
LOS RECURSOS DEL FOMAG’, la llamada a soportar la carga o el castigo de una mora que
esta no generd y que peor aun, no tiene la posibilidad real de evitar.

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
D COLONBA

Iv. LITISCONSORCIO NECESARIO POR PASIVA

VIGILADO

Al respecto es necesario mencionar que el Codigo General del Proceso, en el articulo 61 reguld:

“Cuando el proceso verse sobre relaciones o actos juridicos respecto de los cuales, por su naturaleza
o por disposicion legal, haya de resolverse de manera uniforme y no sea posible decidir de mérito sin
la comparecencia de las personas que sean sujetos de tales relaciones o que intervinieron en dichos
actos, la demanda deberéa formularse por todas o dirigirse contra todas; si no se hiciere asi, el juez, en
el auto que admite la demanda, ordenara notificar y dar traslado de esta a quienes falten para integrar
el contradictorio, en la forma y con el término de comparecencia dispuestos para el demandado.

Cuando alguno de los litisconsortes necesarios del demandante no figure en la demanda, podra
pedirse su vinculacion acompafiando la prueba de dicho litisconsorcio”.
En la misma linea, Consejo de Estado, ha expresado:

“El litisconsorcio se presenta cuando uno o los dos extremos de la relacion juridico procesal esta
integrado por varios sujetos de derecho y puede ser facultativo, cuasinecesario o necesario...
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El litisconsorcio necesario se presenta cuando la cuestion litigiosa tiene por objeto una relacion juridica
material, Unica e indivisible, que debe resolverse de manera uniforme para todos los sujetos que
integran la parte correspondiente, lo cual impone su comparecencia obligatoria al proceso, por ser un
requisito imprescindible para adelantarlo validamente. El elemento diferenciador de este litisconsorcio
con el facultativo es la unicidad de la relacion sustancial material del litigio; mientras que en el
litisconsorcio facultativo los sujetos tienen relaciones juridicas independientes, en el necesario existe
una unidad inescindible respecto del derecho sustancial en debate. El litisconsorcio necesario tiene su
fundamento en la naturaleza de la relacion sustancial objeto del litigio, defina expresamente por la ley
o determinada mediante la interpretacion de los hechos y derechos materia del proceso. En el primer
evento basta estarse a lo dispuesto por la ley, pero cuando se trata de establecerlo con fundamento
en la relacion objeto del litigio, se impone un andlisis cuidadoso para establecer la naturaleza del
asunto y la imposibilidad de proferir un pronunciamiento de fondo, sin la comparecencia de un numero
plural de sujetos™.

Teniendo en cuenta lo expuesto por el Consejo de Estado, le solicito su sefioria de manera respetuosa
vincular a la Secretaria de Educacion Departamental de Bolivar como litisconsorcio necesario por
pasiva, en virtud de los actos administrativos allegados con la demanda, es decir conforme con las
Resolucion No. 1430 del 17 de mayo de 2017 expedida por dicho ente territorial, el actor solicito el
pago de las cesantias el 03 de febrero de 2017, y segun el contenido de esta se observa la necesidad
de vincular al ente territorial en el presente proceso.

En tal sentido, debo expresar que el reconocimiento de las prestaciones sociales econémicas a cargo
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterios -FOMAG-, tiene establecido un
procedimiento administrativo especial contenido en las Leyes 91 de 1989 y 962 de 2005, asi como, en
el Decreto 2831 de 2005, a favor de los educadores nacionales afilados al mismo. Este régimen
especial contempla términos especificos para el reconocimiento, liquidacion y pago de las cesantias
definitivas y parciales de los docentes, que implica la participaciéon de las entidades territoriales -
Secretarias de Educacion certificadas-, al igual que de la Fiduprevisora S.A., como vocera y
administradora del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Dentro de las competencias atribuidas por el Decreto 2831 de 2005, se encuentra la atencion a las
solicitudes relacionadas con las prestaciones sociales del Magisterio, que se realizara a traves de las
Secretarias de Educacion certificadas a cuya planta de docentes pertenezca o haya pertenecido el
solicitante; estas Secretarias de Educacion a su vez al momento de expedir los actos administrativos
que reconocen las cesantias parciales o definitivas, deben atender al turno de radicacion de las
solicitudes de pago y a la disponibilidad presupuestal que haya para tal fin.

Teniendo en cuenta lo anterior aunque los actos administrativos que reconocen las cesantias parciales
o definitivas se expidan por las Secretarias de Educacién, ello no implica que el pago sea inmediato
pues se encuentra condicionado a turno y disponibilidad presupuestal, atendiendo al principio
constitucional de legalidad del gasto publico en virtud del cual “no se puede hacer erogacion con cargo

5 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 13 de mayo de 2004, exp. 15321. M.P. Ricardo
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al Tesoro que no se halle incluida en el de gastos”, e implica, que la disponibilidad presupuestal exista
previa a la realizacion del gasto y ademas que sea suficiente al momento de hacer la erogacion.

e |IMPROCEDENCIA DE LA INDEXACION

En este estadio no hace falta hacer mayor disertacion sobre el tema debido a que lo relativo a la
indemnizacion por mora no es objeto de indexacion, situacion que ha sido suficientemente decantada
al momento, el Consejo de Estado, en Sala Plena de la Seccidén Segunda, acogi6 la posicién de la
Corte Constitucional mediante una sentencia de unificacién, precisé algunas reglas sobre el salario
base para calcular la sancién por mora y determind que la indexacion no procedia respecto de la
sancién por mora. Distinguio las funciones de las cesantias y de la sancion por mora. Indicd que esta
ultima se trata de una multa que se “consagro con el fin de conminar a las entidades encargadas al
pago oportuno de la prestacion social del auxilio de cesantias, ya que generalmente como
consecuencia de la burocracia, la tramitologia era comun la demora en el citado pago”. Es decir, se
trata de una “sancién o penalidad” que busca el pago oportuno de las cesantias, pero no compensa al
trabajador ni lo indemniza. No se trata, entonces, de un derecho laboral:

“Visto lo anterior, es preciso concluir que la sancion moratoria por pago extemporaneo
de las cesantias, es una sancion o penalidad cuyo propdsito es procurar que el empleador
reconozca y pague de manera oportuna la mencionada prestacion, mas no mantener el
poder adquisitivo de la suma de dinero que la representa y con ella, la capacidad para
adquirir bienes y servicios o lo que la ley disponga como su proposito.

Desde la dptica del empleado, si bien la sancion moratoria representa una suma de dinero
considerable, sucesiva mientras no se produzca el pago de las cesantias; ella ni lo
compensa ni lo indemniza por la ocurrencia de la mora del empleador en cumplir con su
obligacion de dar, puesto que su propdsito es procurar el pago oportuno de la prestacion
social, razon por la cual, no es posible hablar que estamos ante un derecho o una
acreencia derivada de la relacion de trabajo o de las eventualidades que el empleador
ampare en virtud de lo que ordena la ley.

De ahi que, en materia de sancién moratoria Sea necesario distinguir su naturaleza de la
voluntad legislativa de orientar que el empleado fuera su beneficiario, y en ese panorama
concluir que se trata de un derecho; pues contrario a ello, no se erige como una
prerrogativa prestacional en la medida que no busca proteger al trabajador de las
eventualidades a las que puede verse sometido durante una relacion laboral, sino que se
instituye como una penalidad economica contra el empleador por su retardo en el pago
de la prestacion social de las cesantias y en favor del servidor publico.

En tal sentido, al no tratarse de un derecho laboral, sino de una penalidad de caracter
economica que sanciona la negligencia del empleador en la gestion administrativa y
presupuestal para reconocer y pagar en tiempo la cesantia, no es procedente ordenar su
ajuste a valor presente, pues, se trata de valores monetarios que no tienen intencion de
compensar ninguna contingencia relacionada con el trabajo ni menos remunerarlo.”
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Sobre el particular, queda suficientemente claro que en este evento no procede la indexacion
tal como lo pretende el libelo demandatorio.

o CADUCIDAD

Respecto del término de caducidad de las acciones contenciosas, la jurisprudencia
Del Consejo de Estado en sentencia 01393 de 2018 del 1 de febrero de 2018 con consejero ponente
William Hernandez Gémez ha manifestado:

De manera genérica la caducidad es un fendmeno juridico cuyo término previsto por la ley se
convierte en presupuesto procesal y/o instrumento a través del cual se limita el ejercicio de
los derechos individuales y subjetivos de los administrados para la reclamacion judicial de los
mismos, en desarrollo del principio de la sequridad juridica bajo criterios de racionalidad y
suficiencia temporal, el cual, segun lo ha reiterado la jurisprudencia de esta Corporacion «([...]
busca atacar la accion por haber sido impetrada tardiamente, impidiendo el surgimiento del
proceso [...]»9.

El Cédigo Contencioso Administrativo, en el articulo 136-2, establece, como regla general,
que la accion de nulidad con restablecimiento del derecho caduca al cabo de cuatro meses
contados a partir del dia siquiente de la publicacion, notificacion, comunicacion o ejecucion
del acto, segun el caso. Empero, los actos que reconozcan prestaciones periodicas podran
demandarse en cualquier tiempo por la administracion o por los interesados, pero no habra
lugar a recuperar las prestaciones pagadas a particulares de buena fe.

D COLONBA

Sin embargo, es necesario tener en cuenta que aunque el reconocimiento de la sancién moratoria se
deriva de una prestacion periddica, la reclamacion de dicha sancién se debe efectuar de forma
especifica.

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA

VIGILADO

De acuerdo a lo anterior, tenemos que en el presente caso es pertinente hacer referencia a lo
siguiente:

Conforme la sentencia de la Corte Constitucional y las resefiadas del Consejo de Estado se obtiene
que las prestaciones periodicas son aquellos pagos corrientes que le corresponden al trabajador,
originados en una relacion laboral o con ocasion de ella, que se componen de prestaciones sociales
que son beneficios para cubrir riesgos del empleado y no sociales como el pago del salario, pero que
una vez finalizado el vinculo laboral las denominadas prestaciones periodicas dejan de serlo,
salvo las correspondientes a la prestacion pensional o una sustitucion pensional que pueden ser
demandados en cualquier tiempo, atn después de culminado el vinculo laboral’

Razones por las cuales, se debe acoger por el Despacho, el medio exceptivo propuesto, de cara a los
criterios jurisprudenciales y normativos del Consejo de Estado.
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o EXCEPCION GENERICA

En virtud del alcance del principio de busqueda de la verdad formal en materia de excepciones, frente
a los poderes oficiosos del juez es necesario afirmar que lo fundamental no es la relacién de los hechos
que configuran una determinada excepcion, sino la prueba de los mismos, por ende, si el juez
encuentra probados los hechos que lo constituyen debera reconocerla oficiosamente.

Por lo anterior, solicito a la sefiora Juez ordenar de oficio la practica de las pruebas pertinentes, asi

como declarar oficiosamente, las excepciones que aparezcan probadas de conformidad con el
ordenamiento procesal.

o PRESCRIPCION

En relacion a la prescripcion extintiva del derecho para casos en los cuales se realiza la reclamacion
de la sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias, el Consejo de Estado en sentencia
00188 de 2018 del 15 de febrero de 2018 y consejero ponente WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ
establecio:

Si bien es cierto se causan en torno a ellas, no dependen directamente de su reconocimiento,
ni hacen parte de él; pues su causacion es excepcional, estad sujeta y deviene del
incumplimiento u omision del deber legal consagrado a cargo del empleador, estan concebidas
a titulo de sancion, por la inobservancia de la fecha en que se debe efectuar la consignacion
de esa prestacion.

D COLONBA

Lo anterior haciendo referencia a que, si bien el reconocimiento de las sancion moratoria esta
vinculada a las cesantias que se le debe pagar al empleado publico, dichos derechos no dependen el
uno del otro, sino que se causan de forma independiente, por lo cual no es factible establecer que la
sancién moratoria no tienen prescripcidn alguna por derivarse del pago prestacional de las cesantias.
Al respecto en la sentencia 00188 de 2018, se expresa:

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA

VIGILADO

Como hacen parte del derecho sancionador y a pesar de que las disposiciones que
introdujeron esa sancion en el ordenamiento juridico, no consagran un término de
prescripcion, no puede considerarse un derecho imprescriptible, pues bien es sabido que
una de las caracteristicas del derecho sancionador es que no pueden existir sanciones
imprescriptibles.

De lo anterior se desprende que se le dé aplicacion a lo establecido en el articulo 151 del Codigo de
procedimiento laboral, establece el término de prescripcion para la sancién moratoria de la siguiente
forma:

Articulo 151. Prescripcion: Las acciones que emanen de las leyes sociales prescribiran
en tres afios, que se contaran desde que la respectiva obligacion se haya hecho exigible.
El simple reclamo escrito del trabajador, recibido por el {fempleador}, sobre un derecho o
prestacion debidamente determinado, interrumpira la prescripcion pero sélo por un lapso
igual.
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De ahi que el Consejo de Estado en sentencia 00188 de 2018, afirma que:

La razbn de aplicar esta disposicion normativa y no el término prescriptivo consagrado
en los Decretos 3135 de 1968 y 1848 de 196915, previamente citados, consiste en que
tales decretos en forma expresa sefialan que la prescripcion alli establecida, se refiere a
los derechos de que tratan las referidas normas, entre los cuales no figura la sancion
moratoria, pues para la época de su expedicion, la sancion aludida no hacia parte del
ordenamiento legal, la que solo fue creada a partir de la consagracion del régimen
anualizado de las cesantias, en virtud de la Ley 50 de 1990. [...]» (Subraya de la
Subseccion).

Por lo anterior, no se comparte el argumento del a quo al resolver la excepcion de
prescripcion segun el cual «[...] al no existir prescripcion respecto de las cesantias,
tampoco lo habra de la sancion moratoria, por ser ésta consecuencia del pago tardio de
la primera [...]», porque la sancion moratoria se causa de forma auténoma, por el solo
incumplimiento del plazo legal para el pago de las cesantias. Es decir, no se supedita al
pago efectivo de las cesantias.

En aplicacion del criterio antes expuesto, se establece que la sancién moratoria es prescriptible y se
le aplica lo previsto en el articulo 151 del C.P.L, por lo cual, se solicita que se declare la configuracién
del fendmeno prescriptivo de la sancién moratoria solicitada por la parte demandante.

Como es conocido el reconocimiento de las prestaciones sociales econdmicas a cargo del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterios -FOMAG-, tiene establecido un procedimiento
administrativo especial contenido en las Leyes 91 de 1989, 962 de 2005, asi como en el Decreto 2831
de 2005, a favor de los educadores nacionales afilados al mismo. Este régimen especial contempla
términos especificos para el reconocimiento, liquidacion y pago de las cesantias definitivas y parciales
de los docentes, que implica la participacion de las entidades territoriales -Secretarias de Educacion
certificadas-, al igual que de la Fiduprevisora S.A., como vocera y administradora del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio.

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
D COLONBA

VIGILADO

Dentro de las competencias atribuidas por el Decreto 2831 de 2005, se encuentra la atencion a las
solicitudes relacionadas con las prestaciones sociales del Magisterio, que se realizara a través de las
Secretarias de Educacion certificadas a cuya planta de docentes pertenezca o haya pertenecido el
solicitante; estas Secretarias de Educacion a su vez al momento de expedir los actos administrativos
que reconocen las cesantias parciales o definitivas, deben atender al turno de radicacion de las
solicitudes de pago y a la disponibilidad presupuestal que haya para tal fin.

Teniendo en cuenta lo anterior aunque los actos administrativos que reconocen las cesantias parciales
o definitivas se expidan por las Secretarias de Educacién, ello no implica que el pago sea inmediato
pues se encuentra condicionado a turno y disponibilidad presupuestal, atendiendo al principio
constitucional de legalidad del gasto publico en virtud del cual & “no se puede hacer erogacion con

6 CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA, Art: 345 —
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cargo al Tesoro que no se halle incluida en el de gastos”, e implica, que la disponibilidad presupuestal
exista previa a la realizacion del gasto y ademas que sea suficiente al momento de hacer la erogacion.
Consecuente con lo anterior, la Nacién, Ministerio de Educacién Nacional - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO-, se acoge al principio de legalidad del presupuesto
y no desconoce los precedentes jurisprudenciales que en materia de sancién moratoria ha establecido
el H. Consejo de Estado a través de las Sentencias de Unificacion CE-SUJ-SII-012-2018, del 18 de
julio de 2018, y la H. Corte Constitucional en la Sentencia SU336 del dieciocho (18) de mayo de dos
mil diecisiete (2017).

Al respecto, téngase en cuenta la interpretacion dada por la H. Corte Constitucional sobre el respeto
de los principios del presupuesto, y los tramites y procedimiento internos para efectuar el pago de una
condena, plasmados en la Sentencia C-604/12, MP Jorge Ignacio Pretelt Chaljub’:

“El respeto de los principios del presupuesto exige que no se pueda obligar a una entidad a
cumplir inmediatamente con una sentencia o acuerdo conciliatorio, sin atender a los tramites
y_procedimientos internos para efectuar el pago, tales como los relacionados con la
disponibilidad presupuestal, en cuyo caso su incumplimiento vulneraria el principio de
legalidad, corriéndose el riesgo de que al hacerlo se tengan que desconocer las normas del
presupuesto y de las actuaciones administrativas, reglas a las cuales no esta sometido un
particular a quien por tanto si le es exigible que cumpla inmediatamente con un fallo o acuerdo.
Es asi como el nuevo Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
: Administrativo contempla en su articulo 192 un procedimiento expresamente dirigido al
1 cumplimiento de las sentencias o conciliaciones por parte de las entidades publicas, el cual
& establece expresamente que las condenas impuestas a entidades publicas consistentes en el
pago o devolucion de una suma de dinero seran cumplidas en un plazo méximo de diez (10)
meses, plazo éste en el cual las reglas aplicables al pago de intereses no pueden ser las
mismas que las que se emplean frente al incumplimiento de una obligacion por parte del
Estado”.

VIGILADO PUPERNTENDEN

La unificacién jurisprudencial por parte de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado en al afio
2017 y 2018, respectivamente, ha sido adversa a la posicion inicialmente sostenida por la Nacidn
Ministerio de Educacion Nacional, en los casos Relacionados con la sancion por mora en el pago de
las cesantias que se imponen al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (FOMAG).
Al respecto las altas Cortes determinaron que la sancion por mora si es aplicable al pago de cesantias
del FOMAG, a pesar que no esté previsto en la Ley 91 de 1989 ni en la Ley 962 de 2005.

No obstante lo anterior, la presencia de problemas operativos en las entidades territoriales impide el
cumplimiento de los términos para proyectar las respectivas Resoluciones que reconocen las
prestaciones sociales de los educadores nacionales afiliados al FOMAG.

La Sentencia de Unificacion SUJ 0125/2018, establece que “para la Seccion Segunda los docentes
integran la categoria de Servidores publicos prevista en el articulo 123 de la Constitucion Politica, pues
aunque el estatuto de profesionalizacion los defina como empleados oficiales , lo cierto es que en

7 Sentencia C-604/12, MP Jorge Ignacio Pretelt Chaljub —
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ellos concurren todos los requisitos que de caracter restrictivo encierra el concepto de empleado
publico en atencion a la naturaleza del servicio prestado , la requlacion de la funcion docente y su
ubicacion dentro de la estructura organica de la Rama Ejecutiva del Estado y la implementacion de
la carrera docente para la insercion, permanencia, ascenso y retiro del servicio, razon por la cual se
encuadran dentro del concepto de empleados publicos, establecido en la norma superior y
desarrollado a través de la ley” .

Con la expedicion de la Ley 1071 de 2006, que consagro, que consagro las circunstancias en que los
empleados se encontraban facultados para solicitar el retiro parcial de sus cesantias, al respecto la
exposicion de motivos de la ley establecio:

o [...] Esta diferencia hace necesario que se unifique el régimen prestacional especialmente en
lo que tiene que ver con el retiro de cesantia parciales , el cual cubriria_y beneficiaria a
todos los funcionarios publicos y servidores estatales de las tres Ramas del Poder
Publico , incluida la Fiscalia General, los Organos de control, las entidades que prestan
servicios publicos y de Educacion. Se busca involucrar a todo el aparato del Estado
tano a nivel nacional como territorial.

Por tanto, frente al reconocimiento de la cesantias, el Consejo de Estado establece que ‘el
establecimiento de un término para el reconocimiento de la cesantia y de otro para que se efectue su
pago efectivo, busca proteger al trabajador garantizando el cometido de tal prestacion, y que
justamente con ella, se pueda solventar la eventualidad para la cual solicito-parciales-o por la que se
causé-definitivas”.

NOENCIA FINANCIERA

D COLONBA

En cuanto al reconocimiento de la sancién por mora el Consejo de Estado en la sentencia de
unificacion CE-SUJ-S11-012-2018, establece que en el caso en que la administracion resuelva la
solicitud de cesantias parciales o definitivas de manera tardia o no lo haga, el término para la sancion
moratoria empezara a contarse a partir de la radicacion de la peticion correspondiente, de manera que
se contaran 15 dias habiles para la expedicion del acto administrativo del reconocimiento, esto segun
el articulo 4 de la Ley 1071 de 2006, 10 dias para el término de ejecutoria de la decision segun lo
establecido en los articulos 76 y 87 de la Ley 1437 de 2011 y 45 dias habiles discriminados en
precedencia, se causara la sancion por mora de la que trata el articulo 5 de la Ley 1071 de 2006.

BUPERNTE

VIGILADO

Teniendo en cuenta lo anterior, en el caso en concreto se tiene que la fecha de solicitud de pago de
las cesantias fue el 03 de febrero de 2017, dicha peticién fue resuelta con la expedicion de la
Resolucion No. 1430 del 17 de mayo de 2017, mediante la cual se reconoce y ordena el pago de
una cesantia parcial por valor de $16°464.107 pesos m/cte. Dicho esto, los 70 dias para efectuar el
pago de las cesantias feneci6 el 18 de mayo de 2017, por lo que se tiene que la mora se configuraria
a partir del 19 de mayo de 2017, la fecha del pago de las cesantias que manifiesta la parte
demandante fue el 18 de diciembre de 2017, tenga en cuenta sefiora Juez la disposicién de los
dineros del pago de las cesantias fue el dia 23 de junio de 2017, tal como consta en la certificacién
de pago que allego con esta contestacion, generandose una mora de 213 dias y no 214 dias como
manifiesta la apoderada de la demandante .
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COSTAS PROCESALES Y AGENCIAS EN DERECHO

El Articulo 188 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA
- Ley 1437 de 2011) establece respecto a la condena en costas lo siguiente:

“Articulo 188. CONDENA EN COSTAS. Salvo en los procesos en que se ventile un interés publico, la
sentencia dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regiran por las
normas del Cddigo de Procedimiento Civil.” (Actual Cddigo General del Proceso) (Subrayados fuera
del texto original).

De la norma transcrita se advierte, que no se impone al funcionario judicial la obligacién de condenar
en costas, solo le da la posibilidad de disponer, esto es de pronunciarse sobre su procedencia.

El Consejo de Estado, sobre el tema de la condena en costas se ha pronunciado, asi:

[ La Subseccion “A” de la seccidn segunda de esta corporacién en sentencia dictada el 20 de
enero de 2015, en relacidn con la norma antes transcrita expuso que contiene el verbo “dispondra”
que esta encaminado a regular la actuacién del funcionario judicial, cuando profiera la sentencia que
decida las pretensiones del proceso sometido a su conocimiento.

[ El término dispondra de acuerdo con el Diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espafiola, es sindnimo de “decidir” “mandar” “proveer”, es decir que lo provisto por el legislador en la
norma no es otra cosa que la facultad que tiene el juez para pronunciarse sobre la condena en costas,
y decidir si hay o no lugar a ellas ante la culminacion de una causa judicial.

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
D COLONBA

[ Como se advierte, la citada norma no impone al funcionario judicial la obligacién de condenar
en costas, solo le da la posibilidad de “disponer”, esto es, no impone la condena de manera automatica
frente a aquel que resulte vencido en el litigio, pues debe entenderse que tal condena es el resultado
de observar una serie de factores, tales como, la temeridad, la mala fe, y la existencia de pruebas en
el proceso sobre causacion de gastos y costas en el curso de la actuacion, en donde el juez
ponderando tales circunstancias, debe pronunciarse sustentando su decision de procedencia.

VIGILADO

A su turno, los incisos 5y 8 del Articulo 365 del Codigo General del Proceso facultan al juez para
decidir sobre las costas, sefialando textualmente lo siguiente:

“Articulo 365. Condena en costas.

En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que haya controversia, la condena en
costas se sujetara a las siguientes reglas:

5. En caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podra abstenerse de condenar en costas
0 pronunciar condena parcial, expresando los fundamentos de su decision.

8. Solo habré lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su
comprobacion.” (Subrayados fuera del texto original).
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La jurisprudencia ha definido las costas procesales como aquellos gastos que se deben sufragar en
el tramite de un proceso y éstas se componen de expensas y agencias en derecho. Las expensas son
las erogaciones distintas al pago de los honorarios del abogado, como el valor de las notificaciones,
los honorarios de los peritos, los impuestos de timbre, copias, registros, pdlizas, entre otras, mientras
que las agencias en derecho, si corresponden a los gastos u honorarios del abogado, que el Juez
reconoce discrecionalmente a favor de la parte vencedora (Consejo de Estado, Seccion Cuarta,
sentencia del 5 de octubre de 2001, Exp.12425).

Por consiguiente, en materia de lo Contencioso Administrativo, la condena en costas no se rige por un
concepto objetivo, sino que exige por parte del operador juridico una valoracién subjetiva para su
condena, no basta simplemente que la parte sea vencida, sino que debe realizarse una valoracion de
las conductas desplegadas por esa parte vencida. En otras palabras, solo habra lugar a costas cuando
en el expediente aparezcan causas para hacerlo, y en la medida de su comprobacion.

En ese sentido, y de conformidad con la jurisprudencia del Consejo de Estado, “la norma contenida
en el citado articulo 188, no impone al funcionario judicial la obligacion de condenar en costas, solo le
da la posibilidad de disponer, esto es, de pronunciarse sobre su procedencia”

La mencionada sentencia preciso que si bien es cierto en la Ley 1437 de2011 no aparece la prevision
que contenia el articulo 171 del Decreto 01 de 1984, referido a la potestad de imponer condena en
costas, “teniendo en cuenta la conducta asumida por las partes, también lo es la norma establecida
en la Ley 1437 de 2011, no impone la condena de manera automatica frente a aquel que resulte
vencido en el litigio, pues debe entenderse que ella es el resultado de observar una serie de factores
tales como la temeridad, la mala fe y la existencia de pruebas en el proceso sobre la causacién de
gastos y costas en el curso de la actuacién, en donde el juez ponderaré tales circunstancias y se
pronuncia sobre la procedencia de imposicidn con una decision sustentada...”

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
D COLONBA

VIGILADO

En conclusion, la entidad demandada no ha realizado actos dilatorios, ni temerarios, ni encaminados
a perturbar el procedimiento, habiéndose limitado a realizar actos propios a la defensa judicial. Por tal
motivo, respetuosamente se solicita a su sefioria no imponer condena en costas y agencias en
derecho en segunda instancia.

Finalmente sefalar que es improcedente la indexacion de la sancion moratoria por pago tardio de las
cesantias. Lo anterior, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 187 del CPACA. “

Por lo anterior, solicito de manera respetuosa que de existir una condena contra la Nacion, al momento
de disponer sobre la condena en costas se analicen los aspectos aqui sefialados para exonerar de
costas a la parte demandada conforme a las reglas del articulo 365 del Codigo General del Proceso.

V. FUNDAMENTOS NORMATIVOS Y DE DERECHO

Ley 91 de 1989, Ley 60 de 1993, Decreto 196 de 1995, Decreto 3752 de 2003 y Ley 6 de 1945, Ley
65 de 1946, Ley 244 de 1995.
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VL. ANEXOS
DOCUMENTALES

Se anexan con este escrito:
1. Copia de la Escritura Publica No. 1230 del 11 de septiembre de 2019.
2. Sustitucion de poder.
3. Certificacion de pago de cesantias de la sefiora IVANIS DEL CARMEN PUERTA
VILLADIEGO.
VIIl. NOTIFICACIONES
Se recibira notificaciones personales en la Calle 72 No. 10 — 03 en la ciudad de Bogota D.C; y direccién

de correo electrénico notjudicial@fiduprevisora.com.co ylo
procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co

La suscrita en el correo electrénico: t_pacuna@fiduprevisora.com.co, teléfono celular 300-2399037
De la sefiora Juez,
— Sl lop

PAMELA ACUNA PEREZ
C.C. No. 327938.289 de Cartagena
T.P. No. 205.820 del C. S. de la J.

DF COLOMINA

VIGILADO PUPERNTENDENCIA FINANCIERA

Proyectd: Pamela Acufia Pérez
Revisé: Fabian Ricardo Fonseca Pacheco
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De: Pamela Patricia Martinez Giraldo

Enviado: jueves, 16 de julio de 2020 9:19 p. m.

Para: Juzgado 12 Administrativo - Bolivar - Cartagena; Juzgado 12 Administrativo - Bolivar -
Cartagena

Asunto: Contestacién demanda lvanis Puerta Villadiego Rad.239-2019

Sefior

JUEZ DOCE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO JUDICIAL DE CARTAGENA

ESD

Medio de Control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Demandante: IVANIS DEL CARMEN PUERTA VILLADIEGO

Demandado: NACION - FOMAG — MINEDUCACION - GOBERNACION DE BOLIVAR — SECRETARIA
DE EDUACION DE BOLIVAR.

Rad: 13001-33-33-012-2019-00239-00

PAMELA PATRICIA MARTINEZ GIRALDO, identificada como aparece al pie de mi correspondiente
firma, actuando en calidad de apoderada de la Gobernacion de Bolivar, dentro del proceso de la
referencia por medio del presente me permito presentar contestacion de la Demanda de la referencia,
poder para actuar y anexos.

Luego que el Gobierno Nacional por medio del Decreto No. 417 de marzo de 2020, declarara estado
me emergencia econoémica, social y ecolégica, como medida para contrarrestar la crisis provocada por
la Pandemia COVID .19, e impedir la extensién de sus efectos a lo largo del territorio Nacional, el
Ministerio de Justicia y Derecho expidié el Decreto No. 564 de 15 de abril de 2020, con el propésito
garantizar los derechos de los usuarios del Sistema de justicia en el marco de la Emergencia
establecida, ordenando la Suspensién de términos de prescripcion y caducidad contenidos en la
normas sustanciales y procesales, salvo algunas excepciones cuyo fin es no vulnerar las garantias
Constitucionales de los Colombianos.

Teniendo como referente las anteriores disposiciones, el Consejo Superior de la Judicatura procedio
a expedir los siguientes acuerdos relacionados a continuacion en orden cronolégico, por medio de
los cuales suspendid los términos procesales y procedimentales de las diferentes actuaciones de
sede Judicial:

Numero de Acuerdo Fecha de Expedicion Termino de Suspension
PCSJA - 20 11517 15 de marzo de 2020 De 16 hasta 20 de marzo
PCSJA - 20 11521 19 de marzo de 2020 De 21 de marzo hasta 3 de abril
PCSJA - 20 11526 22 de marzo de 2020 De 04 hasta 12 de abril
PCSJA - 20 11532 11 de abril de 2020 De 13 hasta 26 de abril
PCSJA — 20 11546 25 de abril de 2020 De 27 de abril hasta 10 de mayo
PCSJA - 20 11549 07 de mayo de 2020 De 11 de mayo hasta 24 de mayo
PCSJA - 20 11556 22 de mayo de 2020 De 25 de mayo hasta 8 de junio

o Levantamiento de términos

PCSJA - 20 11567 05 de junio de 2020 suspendidos 1 de julio de 2020




Atentamente,

Pamela Patricia Martinez Giraldo
C.C.N0.1.047.376.000
T.P. No.180784 C. S. J.



PAMELA MARTINEZ GIRALDO
ABOGADA
ESPECIALISTA EN DERECHO COMERCIAL
UNIVERSIDAD LIBRE
Sefior
JUEZ DOCE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO JUDICIAL DE CARTAGENA
E.SD

Medio de Control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Demandante: IVANIS DEL CARMEN PUERTA VILLADIEGO

Demandado: NACION - FOMAG - MINEDUCACION - GOBERNACION DE BOLIVAR -
SECRETARIA DE EDUACION DE BOLIVAR.

Rad: 13001-33-33-012-2019-00239-00

PAMELA PATRICIA MARTINEZ GIRALDO , identificado como aparece al pie de mi correspondiente
firma y actuando en mi calidad de apoderado especial de la GOBERNACION DE BOLIVAR, dentro
del proceso de referencia y radicados arriba enunciado, segun poder a mi conferido legalmente por el
sefior JUAN MAURICIO GONZALEZ NEGRETE, identificado con cedula de ciudadania
N°:73.197.718, en su calidad de Secretario Judicial del Departamento de Bolivar y que dentro de sus
funciones esta el conferir poder, en nombre y representacion de la Gobernacién de Bolivar, poder al
igual que sus anexo que reposan en el expediente. Por medio de la presente y dentro del término legal
correspondiente, me dirijo a usted para contestar la demanda interpuesta por [VANIS DEL CARMEN
PUERTA VILLADIEGO, en contra de mi mandante, lo cual realizo de la siguiente forma:

l. NOMBRE DEL DEMANDADO, DOMICILIO Y NOMBRE DE SU REPRESENTANTE
LEGAL.

Mi representado judicialmente, es el DEPARTAMENTO DE BOLIVAR, entidad territorial de derecho
publico, con domicilio principal en la ciudad de Cartagena de Indias, carretera Cartagena — Turbaco
Kilometro 3, sector Bajo Miranda - el Cortijo, actual palacio departamental de Bolivar, después del
cementerio Jardines de Paz.

El Representante Legal del Ente que apodero es el Gobernador VICENTE ANTONIO BLEL, quien
es mayor de edad, con domicilio y residencia en Cartagena de Indias, elegido popularmente en las
elecciones realizadas en la circunscripcion departamental de Bolivar.

El gobernador del Departamento de Bolivar, mediante Decreto 01 de enero 2 del 2020, designo al
doctor JUAN MAURICIO GONZALEZ NEGRETE, como Secretario Juridico Departamento de Bolivar,
quien en ejercicio de esa delegacion, me confirié poder para actuar en este proceso.

Il. SOBRE LAS PRETENSIONES

Me opongo a la prosperidad de todas y cada una de las pretensiones formuladas en esta accion, por
cuanto al demandante no le asiste el derecho con relacién a mi defendido.

lll. EN CUANTO A LOS HECHOS DE LA DEMANDA.

PRIMER HECHO: Debemos decir que es cierto, de acuerdo a lo establecido en la Ley 91 de 1989 en
su articulo 3ro.

SEGUNDO HECHO: Debemos decir que es cierto, de acuerdo a lo establecido en la Ley 91 de 1989
en su articulo 2do.

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

CUARTO HECHO: Es cierto, teniendo en cuenta lo establecido en la Resolucion No. 1430 del 17
mayo de 2017.

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

SEXTO HECHO: No es un hecho, es el andlisis de subjetivo de la norma citada, por lo cual me sujeto
a lo que resulte probado dentro del presente proceso.

SEPTIMO HECHO: No es un hecho, es la reproduccién descontextualizada de un aparte de un
pronunciamiento del Honorable Consejo de Estado.
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OCTAVO HECHO: Al no tener certeza de la fecha de pago, no puedo referirme a dicho punto, asi,
que al igual que lo manifestado con respecto al Hecho QUINTO de esta contestacidn, me sujeto a lo
que resulte probado dentro del presente proceso.

NOVENO HECHO: Es cierto en cuando a la fecha de solicitud, los demas aspectos si reviste de alguna
relevancia, deben ser probados.

IV. EXCEPSIONES PROPUESTAS POR EL DEMANDADO.

FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA
La legitimacidn e la causa, es un presupuesto procesal de la accion, la cual ha sido definida por la
Jurisprudencia de la Corte Constitucional en la Sentencia T-416 de 1997 de la siguiente manera:

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

En ese orden de ideas, La legitimacion por pasiva se consagra como la facultad procesal que le
atribuye al demandado la posibilidad de desconocer o controvertir la reclamacion que el actor le dirige
mediante la demanda sobre una pretension de contenido material. La identificacién cabal del
demandado es una exigencia que tanto la Constitucién como del decreto 2591 de 1991

respecto a la reclamacion del pago de cesantias parciales de manera retroactiva realizada por la
demandante; cabe decir, que estas son manejadas por el FOMAG (Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio) de conformidad con el articulo 3 de la Ley 91 de 1989 la cual, se cred como una cuenta
especial de la Naci6n, con independencia patrimonial, contable y estadistica, lo que lleva a ser una
entidad de derecho publico distinta a mi mandante y que la misma no pertenece al esquema u
organigrama del Departamento de Bolivar, ni constituye una categoria especial de entidad
descentralizada del orden Departamental de Bolivar, ya que el Secretario de Educacién
Departamental, suscribe las resoluciones como representante del Fondo de Prestaciones Sociales y
por lo tanto, siendo el Fondo de Prestaciones Sociales una entidad autdnoma, tiene suficiente
capacidad de comparecer por si sola al proceso a defender sus intereses.

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

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

Esa falta de interés sustancial del litigio, como ya se sefiald, conduce necesariamente a que se
configure la falta de legitimacion en la causa por pasiva de mi mandante, lo que impide que se tramite
la presente accion, pues, no es la persona que en derecho esta facultado para actuar en la litis como
demandado.

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 participacion para educacion, en la respectiva
vigencia fiscal, certificada por el Departamento Nacional de Planeacion, para cada entidad territorial.
Los departamentos, distritos y municipios no podran autorizar planta de personal docente o
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administrativo a carqo del Sistema General de Participaciones, que 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 DEL MAGISTERIO, por ser una cuenta
especial de la Nacion y que no corresponde al erario del Departamento.

LA GENERICA

La que el sefior juez encuentre probada dentro del presente proceso de Nulidad y Restablecimiento
del Derecho.
V. PETICIONES DEL DEMANDADO.

Solicito respetuosamente al sefior juez lo siguiente:
Declarese probado la excepcion de falta de legitimacion en la causa por pasiva.

En caso de no declararse lo anterior, se sirva negar las pretensiones de la demanda, por ausencia
total de responsabilidad de mi mandante.

V1. FUNDAMENTOS FACTICOS Y JURIDICOS

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

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

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

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

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

En el caso que nos ocupa, solicita el demandante que se declare la nulidad del acto ficto, que resolvid
la solicitud de reconocimiento y pago de sancion moratoria presentada.

Solicita como restablecimiento del derecho, que se ordene a la entidad demandada, FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, a reconocer y pagar la sancion
moratoria a que trata las leyes 244 de 1995y 1071 de 2006.
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En caso de comprobarse el derecho pretendido, es el FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO quien debe hacerlo efectivo no mi apadrinado.

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

La Ley 115 de 1994 o Ley general de Educacion, en su articulo 15 dispone un régimen especial de
educadores estatales, determinando que el ejercicio de la profesion docente estatal, se regira por las
normas del régimen especial del estatuto docente. Asi mismo sefiala que el régimen prestacional de
los educadores estatales, es el establecido en la Ley 91 de 1989 y Ley 60 de 1993.

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

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

De modo que ningun restablecimiento del derecho, a través de esta accién puede derivarse de un acto
legal, como es el censurado en este proceso y el restablecimiento del dafio en accion de nulidad y
restablecimiento del derecho, sélo es posible como consecuencia de la declaratoria de nulidad del
acto, que opera cuando el acto es contrario al ordenamiento legal, o esta falsamente motivado o ha
sido proferido con desvio de poder, circunstancias éstas que no se dan en el presente asunto.

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

VII. PRUEBAS.

Solicito se tengan como pruebas dentro del proceso de la referencia y todos los que su despacho
considere conveniente para el desarrollo del presente proceso.

VIil. NOTIFICACIONES.

» Al demandante a las direcciones aportadas por él, para que se le surtiera la efectiva
notificacion.

» Al suscrito apoderado en el Condominio Santillana de los patios bloque caobos apt 502 por
coreo electronico a ppmg821@hotmail.com

> A mi defendido también en la ciudad de Cartagena carretera Cartagena — Turbaco Kilometro
3, sector Bajo Miranda - el Cortijo, actual palacio departamental de Bolivar, después del
cementerio Jardines de Paz, oficina departamento Juridico, 7° piso, por coreo electronico a
notificaciones@bolivar.gov.co

Del Sefior Juez,

PAMELA MARTINEZ GIRALDO
CC: 1.047.376.000 de Cartagena.
T.P: 180784 del C. S dela J.
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JUZGADO DOCE ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE CARTAGENA
ESD

Ref. MEDIO DE CONTROL. NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Rad. 13001-33-33-012-2019-00239-00

DEMANDANTE: IVANIS DEL CARMEN PUERTA VILLADIEGO

DEMANDADO: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL DE |
PRESTACIONES SOCIALLES DEL MAGISTERIO -~ DEPARTAMENTO DE BOLIVAR

JUAN MAURICIO GONZALEZ NEGRETE identificado con la cédula de ciudadania No 73.197.718, en mi 4
condicion de Secretario Juridico del Departamento de Bolivar, cargo para el cual fui nombrado mediante

Decreto N° 01 de 2 de enero de 2020, actuando en ejercicio de las funciones propias de mi cargo y en
especial las conferidas por el Decreto N° 72 de 26 de febrero de 2020; respetuosamente manifiesto a usted
que corffiero poder especial amplio y su

ficiente al Abogado(a) PAMELA PATRICIA MARTINEZ GIRALDO,
identificado(a) con cedula de ciudadania No. 1°047.376.000 de Cartagena, y Tarjeta Profesional No. 180.784
del Consejo Superior de la Judicatura, a fin de que represente al Departamento de Bolivar dentro del asunto
de la referencia.

Nuestro (a) apoderado(a) queda ampliamente facultado(a) para interponer toda clase de recursos,
notificarse de todas las providencias, asistir a las audien

cias de conciliacién y/o pacto de cumplimiento,
aportar, solicitar pruebas y en general ejercer todas las atribuciones incitas de este mandato en defensa de
los derechos e intereses del Departamento de Bolivar.

En caso de que haya lugar a conciliacion ylo transaccion, esta se realizara con base en las directrices

» Conciliacion. Al apoderado le queda expresamente prohibido sustituir el

Carretera -Turhaco Km. 3, Sector El Cortijo

notificaciones@bolivar.gg

Teléfono: (57)-{5).6517444
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DECRETO No.

{Despacho)
Por el cual se delega unas competencias

EL GOBERNADOR DEL DEPARTAMENTO DE BOLIVAR
En uso de las facultades conferidas por el art. 208 de la Constitucion Politica, Ley 489
de 1998, vy

CONSIDERANDO

Que el articulo 303 de la Constitucidon Politica define que en cada uno de los
Departamentos habra un Gobernador que serd Jefe de la Administracion
Seccional y Representante lLegal del Departamento, y como tal, tiene la
competencia para dirigir y coordinar la accion administrativa del Departamento
y actuar en su nombre como gestor y promotor del desarrollo integral de su
territorio, de conformidad con la Constitucién y las leyes, por mandato expreso
del numeral 20, del articulo 305 de la Carta Politica.

Que de conformidad con el articulo 94 del Decreto 1222 de 1986, son atribuciones del
Gobernador: (...} 4. Llevar ja voz del departamento y representario en los negocios
administrativos y judiciales, pudiendo delegar esta representaciéon conforme a la ley.

Que asi mismo, el articulo 209 de la Constitucion politica de Colombia dispone
que la funcién administrativa estéd al servicio de los intereses generales y se
desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia,
economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la descentralizacion,
la delegacién y la desconcentracion de funciones, disposicion que fue
desarrollada mediante el articulo © de la ley 489 de 1998, facultando a las
autoridades administrativas para que mediante acto de delegacion transfiera el
ejercicio de las funciones a los empleados publicos de los niveles directivo y
asesor.

Que en virtud a lo expuesto, se procederd a delegar la atribucién del
Gobernador consagrada en el articule 94 citado, en funcionarios del nivel
directivo y/o Asesor, a fin de garantizar la aplicacidn de los principios de
eficacia, eficiencia, economia y celeridad en dichos procesos.

Por o anterior,
DECRETA:

PRIMERO: Deléguese en los funcionarios que a continuacién se relacionan, la
competencia del Gobernador atribuida por el articulo 94 numeral 4. del Decreto
1222 de 1986, en especial la de comparecer en nombre vy representacion de la
Entidad Territorial en las audiencias de conciliacién, saneamiento, decision de
excepciones previas, vy fijacion del litigio de que tratan los articulos 101 del
Cédigo de Procedimiento Civil, 372y 373 de la Ley 1564 de 2012, articulo 180
de la Ley 1437 de 2011, el arficulo 77 del Cddigo de Procedimiento laboral vy
Seguridad Social, modificado por el articulo 39 de la Ley 712 de 2001 y en las
audiencias prejudiciales consagradas en el Decreto 2511 de 1998 y la Ley 640
e 2001, los articulos 12 y 13 de la Ley 678 de 2001 de las Acciones de
peticién y Llamamiento en garantia con fines de repeticion, audiencias previas
J/ a la concesion de recursos de apelacion ( articulo 70 de la Ley 1395 de 2010,y -
en las demas actuaciones que requieran la presencia y/o intervencion de_% -
Gobernador: -
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a) Secretario de Despacho, Cédigo 020 Grado 04 asignado a la Secretaria
Juridica

b} Director Administrativo 009 Grado 02 asignado a la Direccién de Defensa
Judicial de la Secretaria Juridica.

¢) Director Administrativo 009 Grado 02 asighado a la Direccidon de
Contratacidn de la Secretaria Juridica.

d) Director Administrativo 009 Grado 02 asignado a la Direccién de
Conceptos, Actos y Personeria Juridica de la Secretaria Juridica,

e) Asesor, Codigo 105 Grado 03, asignado al Despacho de la Secretaria
Juridica

f) Asesor, Cédigo 105 Grado 01, asignade al Despacho de la Secretaria
Juridica

PARAGRAFO: El delegado, en ejercicio de las delegaciones otorgadas queda
facultado para conciliar y transigir, cuando a ello hubiere lugar, con base en las
directrices compartidas por el Cémitre de Conciliacion.

Las delegaciones otorgadas & los funcionarios de los literales ¢) y d) operan
CoOmo apoyo, cuando las circunstancias lo ameriten.

ARTICULO SEGUNDO: Delegase en los funcionarios sefialados en el articulo
anterior, la competencia del Gobernador para comparecer a los despachos
judiciales vy ante los demdas entes y organismos plblicos o privados, con la
finalidad de atender diligencias y actuaciones de tipo administrativo y/o ejercer
cualquier otra actuacion judicial, prejudicial o extrajudicial relacionada con
asuntos en los cuales el departamento de Bolivar tenga interés o se encuentre
vinculado.,

ARTICULO SEGUNDO. Delegase en ei Secretario de Despacho, Cédigo 020 -
Grado 04 asignado a la Secretaria Juridica, la facultad para otorgar poderes en
nombre y representacién del departamento de Bolivar, para actuar en los
procesos judiciales, Tribunales de Arbitramente, asi como en las actuaciones
extrajudiciales y administrativas ante entidades de cualquier orden, relacionadas
con asuntos en los cuales tenga interés o se encuentre vinculada la entidad
territorial.

ARTICULO TERCERQ: EI Delegatario en el ejercicio de sus competencias,
deberd sujetarse a la normatividad vigente sobre la materia que se delega,
cumplird ademas las normas éticas y moraies que rigen la funcién administrativa
y presentard los respectivos informes ante el delegante semestralmente.

ARTICULO CUARTO: El presente Decreto rige a partir de su publicacion,

PUBLIQUESE, CCMUNIQUESE Y CUMPLASE
Dado en Cartagena de Indias, a los

08 juN. 2017

DUMEK
Gobernador g%l

gpartamento de Botiva

Proyecto. Elizabeth Cuadros, P.E. Dir. Concepto 'ctb’séh\aministrativos vy Personaria Juridica

Revisd:  Pedro Rafael Castillo Gonzalez, Dir. Cof ceptc{Actos Administrativos y Persckeria Juridica
Adriana Trucco de la Hoz, Secretaria Juridica
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DECRETO No. 01 DEL 2020 ¢ 2 ENE, 2020

“Por medio del cual se dispone hacer unos nombramientos ordinarios”

EL GOBERNADOR DEL DEPARTAMENTO DE BOLIVAR
En uso de sus facultades Legales y Constitucionales conferidas en los Articulos
299, 303 y 305 de la Constitucion Politica de Colombia, Decreto Extraordinario
No.1222 de 1986, Decreto 1421 de 1993 y sus modificaciones, Ley 617 de 2000 y
todas las demas que se refieren al caso,

DECRETA

ARTICULO PRIMERO: Nombrase con carécter ordinario al Doctor WILLY
SIMANCAS MENDOZA, identificado con la cédula de ciudadania No. 73.120.165,
en el empleo de Asesor Cédigo 105 Grado 04 asignado a la Secretarla General.

ARTICULO SEGUNDO: Nombrase con caracter ordinario al Doctor JORGE
ALFONSO REDONDO SUAREZ identificado con la cédula de ciudadania No.
73.132.844, en el empleo de Secretano de Despacho Cddigo 020 Grado 04
asignado a la Secretaria de Agricultura y Desarrollo Rural.

ARTICULO TERQERO: Nombrase con caracter ordinario al Doctor JUAN
MAURICIO GONZALEZ NEGRETE, identificado con la cédula de ciudadania No.
73.197.718, en el empleo de Secretano de Despacho Cdédigo 020 Grado 04
asignado a la Secretaria Juridica.

ARTICULO CUARTO: Nombrase con caracter ordinario al Doctor CARLOS
ENRIQUE DE JESUS FELIZ MONSALVE, identificado con la cédula de ciudadania

" No. 73.166.683, en el empleo de Secretario de Despacho Cédigo 020 Grado 04
asignado a la Secretaria del Interior y Asuntos Gubernamentales.

ARTiC!JLO QUINTO: Nombrase con caracter ordinario al sefior ALVARO MANUEL
GONZALEZ HOLLMAN, identificado con la cédula de ciudadania No. 72.219.564,
en el empleo de Secretario de Despacho Cddigo 020 Grado 04 asignado a la

Secretaria de Salud.

ARTICULO SEXTO: Nombrase con caracter ordinario al Doctor ALVARO JOSE
REDONDO CASTILLO, identificado con la cédula de ciudadanfa No. 8.644.691, en
el empleo de Secretario de Despacho Cédigo 020 Grado 04 asignado a la Secretaria
Privada.

ARTICULO SEPTIMO: Nombrase con caracter ordinarlo al Doctor EMMANUEL
VERGARA MARTINEZ, identificado con la cédula de ciudadanfa No. 1.047.387.329,
en el empleo de Director Administrativo Cddigo 009 Grado 02 asignado a la
Direccién Funcion Publica de [a Secretaria General,

ARTICULO OCTAVO: Nombrase con caracter ordinario al Doctor RUBEN

ALFONSO MIRANDA STUMMO, identificado con la cédula de ciudadania No.

9.103.550, en el empleo de Director Administrativo Cédigo 009 Grado 02 asignado
.rua la Direccién de Tesoreria de la Secretarfa de Hacienda.
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DECRETO No. 01 DEL 2020

“Por medio del cual se dispone hacer unos nombramientos ordinarios*

ARTICULO NOVENO: Nombrase con caracter ordinario al Doctor PEDRO
MANUEL ALI ALI, identificado con la cédula de ciudadanfa No. 19.871.747, en el
empleo de Gerente General del Instituto Departamental de Deporte Y Recreacion
de Bolivar- IDERBOL.

ARTICULO DECIMO: Nombrase con caracter ordinario al Doctor IVAN JOSE
SANES PEREZ, identificado con la cédula de ciudadania No. 7.921.961, en el
empleo de Director General del Instituto de Cultura y Turismo de Bolivar- ICULTUR.

ARTICULO DECIMO PRIMERO: El presente Decreto rige a partir de su expedicion.
COMUNIQUESE Y CUMPLASE.

0 2 EME. 2020

Dado en Cartagena de |\dias, S

VICENTE ANTONIO BLEL SCAFF
Gobernador de Bolfvar

btkProyaclb y Revisé: Willy Escrucerfa Castro - Profeslonal Especiallzado Direccién Fuficién Pablica
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ACTA DE POSESION

En el Municipio de Turbaco - Bolivar, a los 14 dias del mes de Enero de
2020, se presenté al DESPACHO DE LA DIRECCION FUNCION PUBLICA
DE LA GOBERNACION DE BOLIVAR,; el (la) sefior(a): JUAN MAURICIO
GONZALEZ NEGRETE, identificado (a) con la C.C No. 73.197.718, con el
objeto de tomar posesiéon del cargo de SECRETARIO DE DESPACHO ,
Cédigo 020 Grado 04, asignado al Despacho de la Secretaria Juridica de la
Gobernaciéon de Bolivar, con una asignacion mensual de S bl Rk v
gastos de representacion de $M%§i"*, para el cual fue NOMBRADO

ORDINARIO, mediante Decreto No 01 de fecha 02 de Enero de 2020, con
cargo a recursos Propios.

El posesionado juré en forma legal, prometiendo cumplir fiel y legalmente
los deberes propios de su cargo.

El Posesionado manifesté que ha escogido libremente, como Empresa
Promotora de Salud a: SURA EPS, como Fondo Administrador de Pension
a COLPENSIONES y como Fondo Administrador de Cesantias a
PORVENIR, afirma bajo la gravedad del juramento que no se halla incurso
en las causales de incompatibilidad e inhabilidad sefialadas por las
disposiciones constitucionales o legales, ni pesan sobre él sanciones
penales ni disciplinarias que le impidan el ejercicio del cargo.

EMMANUEL ERMLARTINEZ

Director Funcion publica
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