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TRASLADO CONTESTACION - EXCEPCIONES
(Articulo 175 CPACA)

Cartagena de Indias, 30 de mayo de 2018

HORA: 08:00 A. M.

NULIDAD Y R. DEL DRECHO
13-001-23-33-000-2017-00811-00
NIXON EDUARDO CORDOBA MOYA

NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FOMAG
Demandado Y DEPARTAMENTO DE BOLIVAR

EDGAR ALEXI VASQUEZ CONTRERAS

Medio de control

Radicacidn

Demandante

Magistrado Ponente

EN LA FECHA SE CORRE TRASLADO POR EL TERMINO LEGAL DE TRES (03) DIAS A LA
PARTE DEMANDANTE DE LAS EXCEPCIONES FORMULADAS EN EL ESCRITO DE
CONTESTACION DE LA DEMANDA PRESENTADO EL DIA 15 DE MARZO DE 2018, POR
LA DOCTORA SILVIA MARGARITA RUGELES RODRIGUEZ, APODERADA DE LA NACION
- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO, Y QUE SE ENCUENTRA VISIBLE A FOLIOS 57-74 DEL
EXPEDIENTE.

EMPIEZA EL TRASLADO: 31 18, A LAS 8:00 A.M.

GALVIS BARRIOS
SECRETARIO GENERAL

VENCE EL TRASLADOQ: 05 DE JUNIO DE 2018, A LAS 5:00 P.M.

JUAN CARLOS GALVIS BARRIOS
SECRETARIO GENERAL
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ASUNTO: CONTESTACION DE DEMANDA
 ACCION: NuunAb Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE: NIXON’I-IORACIO CORDOBA MOYA

DEMANDADO: NACIQ?! MINISTERIO DE EDUC&?ON NACIONAL - FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO -

RADICACION: 13-001-23-33-000-2017-00811-00

.

SILVIA MARGARITA RUGELES RODRIGUEZ, identificada con la cédula de ciudadania No.
63.360.082, Abogada en ejercu:lo, con tarjeta profesnonal No. 87.982 del C. S. de la J.,

obrando en mi condicién de: apoderada especial de LA NAC!()N MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, tal y como
consta en el poder que adjuqto por lo cual solicito que se me reconozca personeria juridica,
respetuosamente me permsto presentar CONTESTACION A LA DEMANDA DE NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO en el proceso de Ia referencia, atendiendo los
argumentos juridicos que enseguuda expondremos: ‘

e

. EXPéSICION SOBRE LOS HECHOS Dé LA DEMANDA.

‘1(

Los hechos que motivaron la ‘presentaciéon de fa Accién de Nulidad y Restablecimiento del

~ Derecho de la cual hoy se dqscorre el traslado de rigor, se circunscriben a que se declare I3

nulidad del acto ficto, medlaote el cual se nego el derecho : a reconocer y pagar los mtereses
por mora por el no pago oportuno de las cesantias del actort
Ahora bien, sobre flos supuestos facticos sefialados por el demandante me permtto

manifestar lo siguiente: ”

‘;!,‘;'. .. : kS . o .
- Alos hechos No. 1y 2. No son_ hechos, corresponden a seﬁa]amlentos normativos.

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

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

A los hechos No. 8 y 9. No C}os afirmo ni los niego, me ate}sgo a lo que se demuestre en el
transcurso del proceso. i v

. FUNDAMENTOS Y RAZONES DE I.A DEFENSA.

Revisada la demanda, se consudera que es menester tomar en cuenta la pretensién del
accionante, no estd ajustada a derecho, toda vez que no tiene en cuenta el ordenamlento
juridico de manera integral como se expondra a contmuacuén

En primer lugar, las prestacnones sociales de los docentes, estén a cargo del Fondo Nacuonal
de prestaciones sociales del inaglsterlo, como se consagra en sus objetivos:

“Articulo 5¢.- El Fondb Nacional de Prestaciones Soc:ales del Magisterio, tendrd Ios
siguientes ObjetIVOS o
1.- Efectuar el pago dexlas prestaciones sociales del personal dfiliado...”
h, "Jéd
En cuanto al tramite de recgﬁocumlento tenemos que el articulo 56 de la Ley 962 de 2005
reglamentada por el Decretomlacuonal 2831 de 2005, dlspone

racionalizacion de framltes en materia del Fona‘o de Prestaciones Sociales del
Magisterio, las prestatlones sociales que pagara el Fendo de Prestaciones Sociales dei
Magisterio, serén reconoc:das por el citado fondo, mediante la aprobacién de!
proyecto de resoluc:én por parte de quien admmistre el fondo, el cual debe ser
elaborado por el Secretano de Educacion de la: Entidad Territorial certfﬁcada
correspondiente, a la. $e encuentra vinculado el docente El acto administrativo de
reconocimiento se hara mediante resolucién que Llevara la f/rma del Secretario de
Educacion de la entldad territorial” i

El articulo 2, de! decreto 2831 del 2005, por su parte, establece respecto de las solicitudes de
reconocimiento de prestacuones sociales, lo siguiente: B v
“Articulo 2°. Rad;cd?::dn de solicitudes. Las sotmtudes de reconocimiento de
prestaciones sociales;i:deberdn ser radicadas en ﬁ secretaria de educacion, o fd
dependencia o entldad que haga sus veces, de fa respectiva entidad terr/tonal
certificada a cuya pianta docente pertenezca o haya pertenecido el solicitante o
causahabiente, de acuerdo con el formulario adoptado para el efecto por la socredqd

fiduciaria encargada de administrar los recursos del Fondo Nacional de Prestac:one,s}
Sociales del Maglsteria ” i

La sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recurgos del Fondo, implementara un
sistema de radicacién Unico, que registre las solicitudes de reconocimiento de prestacmnes

econémicas que deba pagar él Fondo Nacional de Prestactbnes Socaales del Magisterio, en

=..1§ -
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forma simulténea en la resmectlva entidad territorial certlﬂcada y en la sociedad fducuarla y
que permita a los sollcntantes conocer electrénicamente e! ezstado de su tramite.
En este orden de ideas, vemos que el Fondo Nacional de Préstauones socnales es quien tlene
la funcién encomendada del pago de las prestaciones, sin émbargo se disefi6 un tramite en
el que las secretarias son enqamendadas en la expedicion del acto, y tramite de solacutudes
en general, y por otro Iado, se encarga a una sociedad fiduciaria 1a administracién de Ics
recursos del Fondo, y pagar Ias prestaciones sociales. :

Asi pues, se destaca que Ia entidad fiduciaria para el casqen cuestion es FIDUPREVISORA
S.A, la cual entonces es qunen ‘administra los recursos del qudo de prestaciones sociales.

B i
Cabe sefialar, que la fi ducuar!a LA FIDUPREVISORA S.A. procede con los pagos prestacuonales,
luego de contar con el Acto; Admmlstratlvo emitido por la.secretaria de Educacién y previo
tramite legal para su congesién, que comprende los, reportes de todos los entes
comprometidos dentro del §aIar|o del docente; conforme S derecho y a la mayor brevedad

posible segun la dlsponlblliﬂad de recursos provementes del Ministerio de Hacienda® y

Crédito Pdblico, pues es de tener en cuenta que no se cugnta con los recursos sufucuentes
para el pago de todas las cesantlas que se encuentran en trSmite :

..“
’vk

De acuerdo a esto, el pago ‘'se realizara cuando’ exusta Ia dlspombuludad presupuestal en
estricto orden cronolégico de aprobacién y recepcién de las resoluciones, tal y como se
sostuvo en la circular 01 de 23 de abril de 2002, expedida por el Consejo directivo del Fon((io
atendiendo la sentencia SU 014 del 23 de enero de 2001 de 1a Corte, en la que se manifesto:

“el pago de la prestacién rec0nocuda y liquidada, solo puede efectuarse en cuanto exista 1a
correspondiente aproptacsén‘ ‘presupuestal que permita a Ia administracion disponer de Ios
fondos que correspondan.” ,&5

Asi mismo, es importante recordar que los actos admmlstratlvos llevan inherente una
condicién suspensiva, que para el caso del Fondo Nacuonal de Prestaciones Sociales del
Magisterio, es la dlspombilldad presupuestal con la que cuente segin los recursqs
provenientes de Mmlsterlo. de Hacienda y Crédito Publico Y esta sujecién, es la que
precisamente influye el p;go tardio que aduce el act‘or, en cuanto al pago de Ias
prestaciones sociales. .

‘sz" H

a: :a‘;‘-

En este punto, es pertmente destacar el pronuncuamlento de la Corte Constntucuonal
sentencia T-293 de 1996, resﬁecto del tema en referencna 3

. debe respetarse eI orden de las solicitudes de pago y tener en cuenta [a
dfspombmdad presupuestal o

El concepto anteriormente expuesto es reiterado y complementado en las sentencias C-314
de 1998 y C-552 de 1998, wando al referirse al fin ultimo de respetar el orden de Ias
solicitudes se busca: i;z ‘
. que el pronunc:amlento del juez de amparo nq vulnere los derechos de otras
educadores que, encantrandose en las mismas crrqunstanc:as se someten al turne
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asignado por las egt:dades competentes s:gwendo el orden de llegada de Ias
solicitudes” o ~ U

i: ,5'.&' : ;f

A partir de lo anterior, se: deduce, que no pueden generarse intereses moratorios y/@
indexacion alguna y contradf.-cnr principios constutuuonai&p y jurisprudenciates, cuando fa
suma de dinero que se le’; reconoaé Yy pagé efectzvamente al demandante, es aquella
producto del turno de atenclon correspondiente y de la asignacuén presupuestal Iegalmente
destinada para tal efecto de: acuerdo al principio de Igualdad :

En consecuencia, es com.p!etamente trascendental sostener que la disponibilidad
presupuestal para esta Fiduciaria como ente eminentemente administrador de los recursos
del Fondo Nacional de Prestationes Sociales del Magisterio es fundamental, ya que a partir
de ella se efectian las as«gnacnones prestacionales de; acuerdo al estricto turno de
radicacién. Por lo tanto, nopuede endilgarse una neghggnc:a por parte de mi defendida
debido a que el reconocm#ento de las cesantias sigue? %.m procedimiento por su;ecuén
expresa a lineamientos Iegalgs, turno de atencién y dtspométlldad presupuestal, que se llev
a cabo adecuadamente, y en atencwn del principio de |guaidad

,':r"f
<

Por otro lado, es importante.$efialar que el procedumlento para el tramite de las solucutudes
de reconocimiento de las prestaciones sociales de los docentes afiliados al Fondo Nacuonﬂ
de Prestaciones Sociales del. Maglsterio, esta consagrado en el decreto 2831 de 2005, que
reglamentd el inciso 2° del afticulo 3°y el numeral 6° del antlculo 7° de la Ley 91 de 1989 y,ei
articulo 56 de la Ley 962 de 2005 el cual determina claramente las etapas, términos y demés
formalidades para el recongéumlento y pago de las prestqc&ones sociales; resaltando que
conforme al articulo 3 de la l.ey 91 de 1989, las solicitudes relacionadas con las prestaciones
sociales que paga en FOMAG serd efectuado a través de Ias secretarias de educacién y es Ia
fiduciaria encargada del manejo de los recursos del fondo quien debera llevar a cabo el
respectivo pago, por lo que no existe responsabilidad por parte del Ministerio de Educacu?n
ya que de acuerdo a lo antertor no es la encargada de reconocer y tramitar la solacutud
elevada por la accionante. |

~'('

'
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K V
N

ento deberan ser radicadas en Ia

f.fz

Siendo del caso mencionar que las solicitudes de reconocini

secretaria de educacién o la ‘dependencia que haga sus vgces puesto que conforme a Io
establecido en la Ley 60 de “1993 el Ministerio de Educa’cfion Nacional perdié la facultad
como ente nominador y esa facultad fue otorgada a° los departamentos, distritos .,

4
1

municipios correspondiendo :la administracién del personal docente y administrativo de Ios
servicios educativos estatale”-‘éa los gobernadores y alcaldesi:

En el caso de las cesantias de los docentes afiliados al fondo de prestaciones sociales, estas
también se incluyen dentro de! decreto 2831 de 2005, y por ‘tanto no estan cobijadas por Ias
demds normas respecto al te,ma
Al respecto, el Tribunal admlmstratuvo de Antaoquna, M. P Gonzalo Zambrano Velandia, eni
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 del
cual se establecic el régimen de liquidacion del auxilio de cesantias de los docentes
oficiales, se determind que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Maglsteno
es el unico habmtada para la liquidacién y pago: del auxilio de cesantias, lo cual
excluye a este sector del régimen de liquidacion d& cesantias previstas en normas
generales, tales comcp la Ley 50 de 1990, la Ley 344 de 1996, asi como a las c:tadas
Leyes 244 de 1995 y ,’lgOZ‘l de 2006.” i 2

P
Mds adelante, también exprg;é:

“(...) Sea que se esté ante el régimen retroactivo de cesantias aplicable a los docentes
nacionalizados o ante el régimen de liquidacién aizual aplicable para los docentgs
nacionales y para los:vinculados a partir del 1° de. enero de 1990, siempre serd ¢l
Fondo Nacional de P;estac:ones Sociales del Mag:sgena la entidad encargada de )u
liquidacion 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, aphcable aI sector publico en virtud de la Ley 344 de 1996, norma esta
que le impone al empieador la obligacién de I/qwdar definitivamente dicha prestac:én
al 31 de diciembre de cada anualidad, sin perjuicio de la que deba realizarse en fecha
anterior por termmac/én de la relacién laboral, de IeCOnOCer los intereses Iegales a
que haya lugar, y a cons:gnar antes del 15 de febre] { de cada anualidad, en el fondo
que el empleado ehjq, el valor del auxilio de cesantfa, siendo que al empleador que
incumpla dicho plazo.deberd pagar un dia de salan‘a por cada dia de retardo; pueg
como ya se dijo, conforme se estipula en la Ley 91 de'1989, el citado Fondo no tiene lo
obligacién legal de’ *cons:gnar el auxilio de cesantia del docente dfiliado a un
determinado fondo en un periodo determinado.”

Asi las cosas, para el caso eséec:f ico de los docentes, las reglamacmnes de cesantias se ngen
por el procedimiento fijado por laley 91 de 1989 y el Decreto 2831 de 2005, que constltuye
entonces el procedimiento qspecual aplicable, de lo que se precusa que “dicho proced:mlento,
en lo que respecta a los términos y formalidades para: acceder a la solicitud, d:f:ere
sustancialmente de lo estlpulado por la Ley 244 de 1995, modlflcada por la Ley 1071 de 2006
por tanto, no se puede pretender hacer extensiva una sanc:on establecida en una norma
general para un procedlmlento que se encuentra regulado en una norma especial que no Ta
contempla, como sucede con la sancion moratoria por el supuesto no pago oportuno del
auxilio de cesantias.” :

Ello se debe a que no es pos!ble extender la aplicacion de tﬁm sancion, que no esta prevusta
en la norma que regula la prestacuSn de cesantias del rég:men de los docentes, puesto qué

“en materia sanc:onatona, .al igual que en el derecho penal, opera el principio de
interpretacion restrictiva de’ ia norma, es decir, que las normas que establecen sanciones a

que fijan limites a los derechas se deben interpretar a la determmaaon literal de la conducté
i .

! Tribunal administrativo de AniiOquna M.P. Gonzalo Zambrano Wlandla en sentencia de 9 de mayd
de 2014, del proceso con raducémo 2012 168

Ty J— 3

Calle 71 ndimero 11 - 85 Bogota D.C. - Teléfonos 3465151 — 3465153 ~ Fax 2104288  correo
electrénico notificaciones17@silviarugelesabogddos.com, Colombia

g
..




-

Asesorias Juridicas Tayhan Services SAS

fia i v
ji: L ¥

que se sanciona, quedanddnproscnta todo tipo de mterpretac:én extensiva, analdg:ca o
deductlva ” 5 :

Por todo lo anterior, se cori"auye que a la actora no le asiste derecho a sancién moratoria
pretendida, siendo que en:las disposiciones que regulan el auxilio de cesantias de IO,S
docentes afiliados al Fondo De Prestaciones Sociales Del Magisterio, no se contempla la
indemnizacion 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 Novuembre del 2014, establece en
el articulo 89:
K a«d

“Pago de cesantias def Maglsteno El pago que reconozca el Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio-FOMAG- por com;epto de cesantias parciales

o definitivas a sus af:h’gdos se deberd realizar dentro de los sesenta (60) dias

habiles siguientes a Ia fecha en que quede en flrme el acto administrativo que

ordena la Ilqwdaaon y: pago de la prestacién social sohc:tada e

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

Resulta oportuno traer a colacmn indicado por la Corte Constntucuonal en Sentencia C-
439 de 2016° sobre la prevalencua de las normas especuales sobre las disposiciones
generales, al estudiar los conﬂlctos entre disposiciones jurid’ icas, asi:

“Asociado al ejercicio: de la facultad derogatoria Ieglslat:va estd el tema de las
tensiones y conflictos interpretativos que surgen alqntenor del ordenamiento
juridico. La Corte ha tenido oportunidad de estudiar el punto, concretamente, en
el aspecto relativo a los criterios y reglas que deben aphcarse para dar solucién a
las antinomias entre Ieyes, entendiendo por tal, la s:tuaaon en que se encuentran
dos disposiciones pertenec:entes a un mismo s:stema normativo que,
concurriendo en los amb:tos temporal, espacial, personal y de validez, reconoce
consecuencias jund:cas mcompatrbles entre si a detérmlnado supuesto fdctico,
resultado imposible su qphcac:on simultdnea. k

XS

Recientemente, en la Sentenc:a C-451 DE 2015, esta Corporac:on hizo expresa
referencia al aludido teina En dicho fallo, basada en ias previsiones que sobre la
materia establecen las: Leyes 57y 153 de 1887 y lo dlcho en la jurisprudencia, la
Corte puso de presente .que existen al menos tres criterios hermenéuticos para i
solucionar los confhctas entre leyes: (i) el criterio ¢grdrgmco, segun el cual la %
norma superior prima o prevalece sobre la inferior (lex superior derogat inferior);
(i) el criterio cronologl_gg, que reconoce la prevalenc:a de la norma posterior
sobre la anterior esto - es, que en caso de mcompatlbwdad entre dos normas de

, '\

2 . " ) '
lbidem
3 Sentencia del 17 de agosto de 20,&6 Expediente D-11213. Demandante Mitton José Pereira Blanco. Maglstrado
Ponente: LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ.

"i"l
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igual jerarquia expedirtis en momentos distintos deb§ breferirse la posterior en el
tiempo (lex posterior ¥erogat prion); y (iii) el ¢ nter_tg de especialidad, segun el
cual la norma especial; prima sobre la general (lex specrahs derogat generali}. Con
respecto a este ult;rria criterio, se sostiene que, én tales casos, no se estd )
propiamente ante una antmomla, en razén a que se; excepc:on de aquel que es
regulado por la norma espec:al con lo cual las mtsmas difieren en su dmbito de
aplicacién. i i

({...)

Asi las cosas, frente a:este ditimo criterio, el de especialidad, cabe entonces
entender que el misma“opera con un propdsito de ordenacion legislativa entre
normas de igual jerarqwa, en el sentido que, ante dos disposiciones
incompatibles, una gqneral y una especial, perm:te 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 Iamorma especial. Ello, sobre -
la base de que la norma especial sustrae o excluy& una parte de la materia ’
gobernada por la Iey ﬁde mayor amplitud regulatona, para someterla a una
regulacion diferente i';-; especifica, sea esta contrqna o contradictoria, que
prevalece sobre la otra;

.t

:; i
‘f’.

En relacién con este ultfmo punto, la propia junspfrudencm constitucional ha
destacado que el pnnc:plo de especialidad se apli}:a entre normas de igual
jerarquia, sin que dlcho principio tenga cabida entre’normas de igual jerarquia,
sin que dicho pnnc:p:o* ‘tena cabida entre preceptos de distinta jerarquia, como
ocurre entre una la ley ordlnana y una ley estatutaria, o entre la constitucion y la
ley en general, pues en’ tales eventos es claro que preVaIece y se aplica siempre la
norma superior” '
Aunado a lo anterié} no desconoce esta judicatura que ha existido
pronunciamiento de Ia; Seccion segunda del H. Concejo de Estado, en los que se
han accedido a pretens:ones en casos similares, pero teniendo en cuenta que no
existe un crédito unénime del mdximo Tribunal f‘qntenc:oso Administrativo
desarrollo a través de | .é linea jurisprudencial o senter;c:a de unificacidn, sobre la
aplicacién extensiva dé:fa sancién moratoria a los doaentes afiliados al fondo de
Prestaciones sociales dél Magisterio, por lo que el desbacho mantiene su criterio,
siguiendo el pronuncram:ento del H. Consejo de Estado en sentencia del 19 de
enero de 2015, consejem ponente Gustavo Gémez Aran guren en el que se indico
lo siguiente: &l 3

s T
.u, 5

“Como quedo visto en. “%l marco juridico expuesto, Ia pormat:wdad especial que
rige tal presentacion para este tipo de docentes (nac:onahzados vinculados antes

* Sentencia del 19 de enero de 2015 CONSEJO DE ESTADG§ SALA DE LO CONTENCIOSOS
ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA SUBSECCION A, Consejero ponente: GUSTAVQ
EDUARDO GOMEZ ARANGUREN. Radicacién numero 73001-23-33-000-2012-00226-01 (4400-13).
Actor. GONZAGA TIMOTE AROCA Demandado: MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONE$ SOCIALES DEL MAGISTERIO Y DEPARTAMENTO DEL TOLIMA

e
—— ;_,
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del 31 de diciembre dé"ﬁ1989) no previo el reconocimiento de sancién moratoria
alguna por el retardo féh el pago de las cesantias; como tampoco lo hicieron las
normas generales que: 'fegulan el régimen de liquidacion retroactiva (Ley 69 de
1945, Ley 65 de 1946 y Decreto 1160 de 1947).

Y ello encuentra su raion de ser en que el régimen de liquidacién retroactiva de
las cesantias, mdudab!emente, es mucho mds favorable para el servidor publico
que el anualizado, desde el punto de vista de la cuantia de la prestacién; razén
por la que de alguna -manera se justifica que el Ieglslador no haya previsto el
reconocimiento de sancién moratoria alguna.

Ahora bien, las Leyes 91 de 1989 y 962 de 2005, asi como el Decreto 2831 de
2005, establecié un procedimiento admlmstratlvo especial para el
reconocimiento de prestac:ones econdémicas a carg’o del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales de? Magisterio.

)

Como se observa (I) se trata de un proced:mtento administrativo especial
exclusivamente aphcable a los docentes dfiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales dél Magisterio, (ii) que aplica el desarrollo de competencias
compartidas entre d:versas entidades, pues conlleva ¢f despliegue de actividades
y tramites tanto por, garte de la secretaria de cacion de las entidades
territoriales certlflcadas, como por la sociedad flducmfna encargada del manejo y
administracion de los ijgcursos del Fondo, en este caso la Fiduciaria La Previsora
S.A. y (iii) cuyos términos son diversos y mds amphas que los previstos en las
Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006 para el reconocimiento, liquidacion y pago de

las cesantias defmmvas y parciales de los demads serwdores publicos.

Atendiendo al prmc:pla de espec:ahdad normativa, c0nsagrado en el numeral 12
del articulo 52 de la Ley 57 de 1887, no resulta jurfidicamente viable aplicar la
sancién por mora prewsta en las leyes ultimamente referidas para aquellos
eventos de retardo en el pago de cesantias parciales odefm:tfvas 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 especlal régimen ( el general de Ias 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 razon‘able exigir a las Secretarias deifducac:on en las entidades
territoriales cemﬁcada)s ni a la Fiduciaria La Prewsoraf;'S A. el cumplimiento de los
términos sefialados e)g las Leyes 244 de 1995 y. 1071 de 2006 para el
reconocimiento, Ifqmdaaén y pago de las cesantias pbrc:ales y definitivas de los
docentes, por cuanto :para tal efecto existen normas que contienen un
procedimiento admmlstratlvo especial, con términos diversos y mds extensos y en
las cuales no se previé faxpresamente sancion moraton'a alguna.

-I :..’ .

d 1°) “La disposicion relativa a uqﬁasunto especial pref ereala que tenga caracter general™

r) i,
e : ;{ﬁ.
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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 Decreta*2831 del mismo afio, para
los efectos relac:onadq‘s con el trémite de reconocimignto y pago de las cesantias
de los docentes, y al rismo tiempo pretender el cobro de la sancién mora en la
cancelacién de dicha prestac:on con fundamento en Ias leyes 244 de 1995 y 1071
de 2006, pues, se reltera i, se trata de regimenes dlwersos , dirigidos a distintos
destinatarios. .

Finalmente debe la ;@Ia advertir que la Ley 1071 de 2006 no derogo el
procedimiento administrativo especial previsto en el Decreto 2831 de 2005 para
el reconocimiento de prestac;ones econdmicas a ca{.go del Fondo Nacional de
Prestac:ones econém:aqs a cago del Fondo Nac:onal de Prestac:ones Soc:ales del

.....

sefialado en el art:culo 2 de aquella ley estén mclwdas Ios docentes.”
.g_f.l.,
Teniendo en cuenta el anterlor, se concluye que la ley 91 de 1989 es una norma especial
que prevalece sobre la ley g" ’;‘eral 244 de 1995 modificada’] por la ley 1071 de 2006, asi esta
ultima sea posterior, por cuanto la ley especial regula una materia concreta, el pago de las
cesantias para los docentes, siendo este un marco normqtuvo diferente al de los demas
empleados y trabajadores dgl Estado

3
1%
s

Por dltimo, es importante menaonar que eI Consejo de Egtado, en Sala de lo Contencuoso
Administrativo, Seccién Quinta, en providencia del 12 de mayo de 2016, radicado 2016
00919 y cuya Magistrada Ponente fue la Dra. Rocio Aréu;o Ofate, se hizo referencia
respecto de la materia objeto de estudio “sancién por mora por pago no oportuno de las
cesantias determinando las sugunentes consideraciones: .
“(..) la Sala cons:dera que las sentencias relac;onadgs no forman criterio unificado,
ya que si bien, algunas de estos pronunc:am:ento?‘ise refieren al reconocimiento y
pago de la sancién pgr mora, proferidas en accién de nulidad y restablecimiento del
derecho y por via de ¥utela la Seccion Segunda de ésta Corporacion, también se ha

referido al tema pam negarlo por tanto resulta ev;dén te que el juez natural contrario

a desconocer los cnterlos establecidos por el Consejo de Estado frente al temg,
analizé varios fallo§ en este sentido y expusd las razones suficientes para
fundamentar en deb:&: forma su decisién’. A“

;;‘é; -
Por otra parte, se :Iara que en cuanto a la prowdenc:a referida dictada por el
Tribunal, ésta no es precedente sino un criterio de interpretac:én y decision frente a
casos andlogos.”

i i

® Sentencias de la Seccién Segunda del Consejo de Estado: del 30 de agosto de 2012, C.P. Victor Hemando
Alvarado Ardila, radicado 08001-23-81-000-2008-00369—01, y febrero 29 ,de 2013, C.P. Victor Hernando Alvarado
Ardila, radicado No. 11001-03-15-000 -2013-00138-00; gr

5 No se precisa la fecha de mgreso,,gj\e retiro, ni el tiempo laborado. ”‘ Ry

7 Sentencia de la Seccién Quinta dg; Consejo de Estado del 28 de abril &le 2016, .C.P. Lucy Jeannette Bermudez

Bermldez, radicado No. 11001-03-);5-000-2016-00968—00

- 77\
sl
L XS

D D
--.. l.r- L
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Y mas adelante dijo que: o
3 % .
i

“En consecuencia, na se desconocié precedente judiaal alguno, pues las dec:s:ones

objeto de censura no: §se apartaron de ningun tipo de mterpretac:dn vinculante de esta

Corporacion que fuem similar o andloga a su caso,’sino que por el contrario, fueron

sustentadas suflc:ente, razonada y sat:sfactonamen{;e 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 normq"“ vo para ello.”

5'.».-;
¥! "

lll. Al concepto de vlolaci&n
El acto acusado no viola las cllsposucnones mvocadas por la actora y estd estrictamente cemdo
a las disposiciones en que“-deberia fundarse. Las prestacuones sociales de los docentes
afiliados al Fondo Nacional dé;Prestaciones sociales, se encientran reguladas por una norma
de caracter especial, y no jgs posible incluirle sanciones fuera de su dmbito normativo.
Ademis el pago se encuentra sujeto al turno y la disponibilidad segun lleguen las solicitudes,
como se sustenta en las sentenczas C-314 de 1998 y £-552 de 1998; en el caso de
configurarse mora que sea a partir del dia sesenta y uno (él) reconocer intereses legales a
una tasa equivalente a la DTF'efectlva anual, causado dlarlay?nente por la suma no pagada. ¢
,‘f
No existié omision, ni vuolacuén a derecho alguno en lo que expone el demandante, toda vez
que a la docente se le pagé sus prestaciones sociales conforme a derecho. 3

‘[‘, .
T
o

IV. Alas Pretensionesfif»

Me opongo a todas las pretehsuones de la demanda por carecer de fundamentos de hecho y
de derecho que avalen su prosperldad ya que la Nacién - Mlmsterlo de Educacién Nacional y
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, actuan 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 maxima autondad
encargada de proferir los procedlmlentos para el reconocimiento y pago de las prestacnones
sociales de los docentes, razén por la cual la sancién sefialada en la Ley 1071 de 2006 por !a‘
cual se adicioné y modificé '?[a Ley 244 de 1995, solo procede respecto de los plazos para
trdmite de las prestaciones eci

Frente a la solicitud de condenas para la Nacidn, Mlnlsterm de Educacion Nacional y Fondg
Nacional de Prestaciones Socéales del Magisterio, unpetrada por el demandante, solicitamos

respetuosamente al Sefior Juez, se DENIEGUEN en su t?talndad las pretensiones de Ta
demanda.

¢
"5 bl
g0

Con sustento en las CONSIDERACIONES, antecedentes Y eri ‘consecuencia Iégica de esto, no
procede la imposicién de las CONDENAS solicitadas por la actora

En cuanto a las pruebas tanto solicitadas como aportadas ellas deberan apreciarse de

conformidad y en cumpl:mlento con el articulo 176 del Cédlgo General del proceso que
dispone: )

L kn
B2

——— 2, i
e

{.
R
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“(...) Las pruebas deberaﬂ ser apreciadas en conjunto, de acuerdo con las reglas de la i
sana critica, sin perjuicio’de las solemnidades prescntas en la ley sustancial para la

existencia o validez de ciertos actos {...)”

. V. EXCEPCIONES :
a) Inexistencia del dere:ho por errénea interpretaclénde la norma: Se estructura este
hecho por cuanto lsu pretension se basa en: ‘una norma, desconociendo el
ordenamiento jurlduqo de manera integral, en el‘que se encuentra también Ias
normas y sentencias en las cuales fundamentamos nuestra posicion. 3

El auxilio de cesantia; del accionante ha sido quwdado con arreglo a la normatwudad
legal vy reglamentapa aplicable a los derechos prestacionales del docente
demandante. De iggal manera, para el efecto, se han atendido las pautas
jurisprudenciales vugentes al momento de la expediaén del acto administrativo de
reconocimiento. Los derechos laborales de la doceme, por lo tanto, se encuentran
debidamente sat:sfechos e »
El acto admmlstratwo acusado no viola las dlspoS|C|ones mvocadas por la parte
actora, por el contraruo, esta estrictamente ceflido a las disposiciones en que deberia
fundarse. :

Es preciso recordar que las prestaciones sociales de los docentes afiliados al Fondo
Nacional de Prestadbnes Sociales se encuentrar% reguladas por una norma de
caracter especial, y no es posible incluirle sancuones moratorias que se encuentran
previstas por fuera’ de su ambito normativo®; ademas el pago de aquellas se
encuentra sujeto la’ dlspombllldad presupuestal y el turno segun el orden de
presentacién de las correspondlentes solicitudes, en Ios términos de las sentencias de
constitucionalidad C-314 de 1998 y C-552 de 1998. ‘

i

No corresponde, entof ces, ordenar el reconoamlento y pago de la sancion moratona
pretendida y por lo tanto, tampoco existe oblugacséq prestacional correlativa a cargov
de la entidad demandada

b) Pago. Mi representado ha cancelado al demandante todas y cada una de tas
prestaciones perlodlcas que han sido causadas a su favor teniendo en cuenta la
disponibilidad presupuestal y el principio de |gualdad =

c¢) Cobro de lo no debldo Como quiera que no exista sustento normativo o
jurisprudencial que jystlf que la prosperidad de Ia solicitud incoada por la parte
activa, la demandada ho podria ordenar el pago de?‘a misma, so pena de incurrir en:
pago de lo no debldo en los términos del articulo 2313 del Cédigo Civil.

Y s
i B
) an

8 Ver: Tribunal Contencioso .' dmmnsfroﬂvo del Valle del Cowca sentencia de 17 de junio de
2014, Rad.: 2012-452-01, MP.:; rmando Alverez Morales. (Anexct a esta contestacion)

:;' 7 !'

i e
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d) Compensacién: Sin que esta excepcion implique reconocsmlento de derecho alguno,
solicitamos al Juzgadbr Contencioso Admlnlstrativo, en caso de ser procedente, qué
declare la compens 'v fén de las sumas de dinero pagadas por el Fondo Nacional dé
Prestaciones Sociale ",del Magisterio (FOMAG) a la v};arte demandante por concepto

%.

de prestaciones soc:ajes
‘t
e} Excepcién genérica 0. jnnominada. De acuerdo con, Io estipulado en el articulo 282
del Cédigo general xgel proceso’, aplicable en Iq contencioso administrativo de
conformidad con el articulo 187 de la ley 1437 de C.C.A™, cuando el juez halle
probado los hechos mnstltuyen una excepcioén, deberé reconocerla oficiosamente en
la sentencia.

f) Buena fe: Se destacaga sentencia T-475 de 1992, de M.P: Eduardo Cifuentes Munoz,

en la que se expresa qpe ,g W
“(..) La buentr fe ha pasado de ser un prmcrp:o general del derecho para'
convertirse en un postulado constitucional (C P. art. 83). Este trascendental
principio ex:ge de los particulares y de Tas autoridades cefiirse en sus
actuaciones a; gna conducta honesta, leal y acorde con el comportamiento q%
puede esperaifsg de una persona correcta ( "vfrbonus “)...La administracion y ei
administrado ¢ ¢ ben adoptar un comportamlémo leal en el pe:fecc;onam:ento,
desarrollo y exmnaon de las relaciones jundlcvs Este imperativo const!tuclonal
no sélo se aphca a los contratos admlmst,ratlvos, sino también a aquellas
actuaciones umlaterales de la adm:mstrac,lén generadoras de sn‘uac:ones
juridicas subjeﬁvas 0 concretas para una pexSona El ambito de aplicacion c{e
la buena fe no se limita al nacimiento de la relacién juridica, sino que

despliega sus efectos en el tiempo hasta su extmc:on

Se observa en el hecbo de que mi representado ha actuado con la mds absoluta
buena fe tanto durante la recepcién de los aported del afiliado, al momento de Fé
consolidacion del derecho a favor del demandante’y hasta la fecha por cuanto ha
procedldo teniendo e;;n cuenta la aplicacién de las nqrmas pertinentes.

VI. PETICION ESPECIAL

i: .f. .
'f.a A
Lt I

Del Magisterio.

® En cualquier tipo de proceso cuando el juez halle probados los hechos que constituyen und
excepcion debera reconocerla oﬁmosamente en la sentencia, salvo las de prescripcién, compensacaén
Y nulidad relativa, que deberan alegarse en la contestacion de la demanda.

En la sentencia se decidird ’sobre las excepciones propuestas y sobre cuaiquiera otra que ‘al
fallador encuentre probada - i
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VI.PRUEBAS
~r 23]

Solicito sefior Juez, se decretgn, practiquen y tengan como 'ggles las siguientes: 5
s i

1) Solicito certificacion expedlda por la Nacién - Mmlst'e'rlo de Educacion Nacional, en éi
cual expresa que no tiene competencia para allegar el expediente administrativo que
contiene los antecedentes de la actuacién objeto dgl proceso y que es exigido en el
paragrafo 1 del artléulo 175 del Codigo de Procedvmlento Administrativo y de 19
Contencioso Admini [ ati ;~-

2) Solicito se oficie a lajf-_jecretarla de Educacién del Departamento de Bolivar para que
envie al Juzgado ‘con destino al expediente¢ copia de los documentos
correspondientes a Ia hOja de vida del actor para verificar los datos e informacién
pertinentes que solo posee la entidad territorial respecto a la nominacién del
accionante y entldad que, en principio, ordené el reconocimiento y pago de la
pension de jubllaaon al accionante. ‘.

Vill. ANEXOS

Poder con sus anexos el cual me ha sido conferido en Fégal forma por el Ministerio de

Educacion Nacional. o

IX. NOTIFICACIONES .f}--’;

A los demandados Naciéﬁﬁ Ministerio de Educacién :"‘(’ENacional- Fondo Nacional dé
Prestaciones A los demandaﬂos Nacion- Ministerio de Edugaclon Nacional- Fondo Nacuonat
de Prestaciones Sociales def Maglsteno en la Calle 43 No< 57 - 14 Centro Admlmstratlvo

Nacional- CAN, en la ciudad de Bogotd D.C. , 8
. ;-‘ 3 "
A la apoderada de la parte demandada en la Secretaria de’ su Despacho o en la Calle 71 No

11 -85 Bogotad D.C.y al emaul notlf cacuones17@snlv:arugelesabogados com
Del seftor Juez,
%
Atentamente,

OETLT D

SILVIA MARGARITA RUGELES Roomeusz |
C.C. No. 63.360.082
T.P. No. 87.982 del C. S. de ljgg.

t
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JUZGADO TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE CARTAGENA
E. S. D.
Radicacion: 13001233300020170081100
Accion: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Demandante: NIXON HORACIO CORDOBA MOYA
Demandado: LA NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO DE

PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO

GLORIA AMPARO ROMERO GAITAN , identificada con cédula de ciudadania No. 41.672.400 de Bogota y
tarjeta profesional No. 68.459 del Consejo Superior de la Judicatura, actuando en ejercicio de la delegacion
efectuada a través de Resol}:cién 09445 expedida por la Ministra de Educacion Nacional, conforme a lo
dispuesto en el articulo 9 de Ia Ley 489 de 1998 y demas normatividad concordante, manifiesto que confiero
PODER ESPECIAL, especigl, amplio y suficiente, a las doctoras SILVIA MARGARITA RUGELES
RODRIGUEZ y YESSICA PAOLA OSPINO LANDERQO, identificadas como aparece al pie de sus firmas, para
que actiien en nombre y representacion de la NACIQN - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL, dentro
del proceso de la referencia.

Las apoderadas quedan facuitadas conforme a lo di§puesto en el articulo 77 del Codigo General del Proceso
(ley 1564 de 2012), especialmente para presentar excepciones, contestar la demanda, segin el caso,
proponer incidentes, interponer recursos, asistir a las audiencias propias del proceso, especialmente a ia
diligencia de que trata el articulo 192 de la Ley 1437 de 2011, y concilie 0 no, conforme a las directrices dadas
por el Ministerio de Educacion Nacional en cuanto a éste le compete segun certificacion que se aporte en
audiencia por el apoderado; y para adelantar todas 1as acciones que garanticen el derecho de defensa de la
Entidad, asi como para sustituir este poder.

Pido al despacho se les reconozca personeria para actuar.

Atentamente,
beORIA AMPARO ROMERO GAITAN
C.C No. 41.672.400 de Bogota
T.P. No. 68.459 del Consejo Superior de la Judicatura
Acepto,

Q&u@i@gﬁ@f\

SILVIA MARGARITA RUGELES RODRIGUEZ

C.C. 63.360.082 de Bucaramanga . 1.14
T.P. N° 87.982 del Consejo Superior de fa Judicatura  T.P. N°264.204 del Consejo Superior de la Judicatura

. Rad. 2018-ER-011953
i S Lina M. Benito Revollo Royett

.. "
- Calle 43 N° 57-14 Géntro Administrativo Nacional, CAN, Bogota, D.C.
. .PBX:+57(1)222 2800 - Fax 222 4953
www.minéduﬁii:’fon.gov.co - atencionalciudadano@mineducacion.gov.co
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4 - g PAZ EQUIDAD TUUCATION

LA SUSCRITA SECRETARIA TECNICA DEL COMITE DE CONCILIACION Y DEFENSA JUDICIAL DEL
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL

CERTIFICA QUE

De conformidad con lo dispuesto en el numeral cuarto del articulo tercero del Acuerdo 001 de 2017
«Por el cual se adopta la politica de conciliacion y defensa judicial y se establecen directrices para
su aplicacion a casos analogos» en sesién del Comité de Conciliacidon y Defensa Judicial del Ministerio
de Educacion Nacional, celebrada el7 Y 8 DE FEBRERO DE 2018, los miembros determinaron que es
NO LE ES FACTIBLE CONCILIAR, frente a la solicitud de efectuada por NIXON HORACIO CORDOBA
MOYA en donde solicita SANCION MORATORIA POR EL PAGO TARDIO DE LAS CESANTIAS
PARCIALES Y/O DEFINITIVAS.

La mencionada norma consagra que,

“El Comité de Conciliacion y Defensa Judicial del Ministerio de Educacion Nacional, no
es competente para conciliar asuntos litigiosos relacionados con el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio (FOMAG) toda vez que en cumplimiento de lo
dispuesto por la Ley 91 de 1989, mediante Escritura Publica No. 0083 del 21 de junio
de 1990, el Ministerio de Educacion Nacional suscribié un contrato de Fiducia Mercantil
con Fiduprevisora S.A para la administracion del FOMAG, determindndose
contractualmente que la representacién judicial y extrajudicial del Fondo serd asumida
por Fiduprevisora S.A. ‘

Sumado a lo anterior, la precitada Ley 91 de 1989, establecié que el FOMAG goza de
autonomia en el manejo de sus recursos, cuyo origen y fuentes estdn determinados
expresamente en el articulo 8 de dicha Ley, y por ende son independientes de los
recursos del Ministerio de Educacion Nacional. Por lo anteriormente expuesto, en
audiencias de conciliacion judicial o extrajudicial en donde se convoque a la Nacién -
Ministerio de Educacion Nacional y en donde se determine la relacion con dfiliados o
beneficiarios del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, los
apoderados de este Ministerio no podrdn conciliar, en los siguientes casos:

- Reconocimiento y pago de prestaciones sociales, sancion moratoria por no
pago oportuno de cesantias y las demds reclamaciones que puedan derivarse
de dichos reconocimientos y pagos, en cuyo caso el apoderado deberd llamar
en garantia a la entidad territorial que expidié el acto administrativo objeto
de reclamacion, asi como a la Fiduciaria la Previsora S. A., en su calidad de
vocera, administradora y pagadora de los recursos del patrimonio auténomo,
para que sean dichas entidades quienes coordinadamente estudien y
determinen si es viable o no la conciliacion respecto de las pretensiones
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reclamadas por el demandante o solicitante en cada caso, de conformidad
con el articulo 56 de la ley 962 de 2005, reglamentado mediante los articulos
2.4.4.2.3.1.1 al 2.4.4.2.3.4.1 del Decreto 1075 de 2015 Unico Reglamentario
Sector Educacion.

- En lo relacionado con el régimen excepcional de salud del magisterio, fallas
en la prestacion del servicio médico y demds temas relacionados con la
prestacion de los servicios médico - asistenciales, asi como respecto a la
suscripcion de contratos con las entidades prestadoras de salud, toda vez que
este Ministerio no fue parte de la contratacion de prestacién de servicios
médico asistenciales, celebrado entre las Uniones Temporales de Prestacion
de Servicios Médicos y la Fiduciaria la Previsora S.A.”

Se expide en Bogota D.C,, a los diecinueve (19) dias del mes de febrero de 2018, con destino al
JUZGADO TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CARTAGENA, con ocasién de la audiencia establecida
en el art. 180 del C.P.A.C.A,, programada dentro del proceso No. 13001233300020170081100
promovido por NIXON HORACIO CORDOBA MOYA contra NACION-MINISTERIO DE EDUCACION-
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.

WERIARYIZ ORTEGON

DEL COMITE DE CONCILIACION

Elaboré: Lina Mercedes Benito Revollo Royett
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