La educacion | yineducacién

es de todos

{fiduprevisora)

**RAD_S**

Al contestar por favor cite:
Radicado No.: *RAD_S$*
Fecha: *F_RAD_S*
SENORES

JUZGADO UNICO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO LETICIA- AMAZONAS
E.S.D

PROCESO: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE: CLAUDIALIZARDO

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

RADICADO:  91-001-33-33-001-2021-00099-00

ASUNTO: CONTESTACION DE DEMANDA

NADYA CAROLINA GALINDO PADILLA, identificado con Cédula de Ciudadania No. 1102852962,
y portador de la Tarjeta Profesional No. 289009 del Consejo Superior de la Judicatura actuando
calidad de apoderado del Ministerio de Educacién Nacional, -Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, en concordancia a sustitucion del poder dada por la doctora CATALINA
CELEMIN CARDOSO, de conformidad a las atribuciones otorgadas por medio de escritura
publica Escritura Publica No. 129 de 19 de enero de 2023, protocolizada en la notaria 27 del
circulo de Bogotd, en calidad de Jefe de la Oficina Asesora Juridica, en ejercicio de las
facultades a él conferidas a través de la Resoluciéon No. 018907 del 26 de septiembre del 2022,
expedida por el MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL, segun lo dispuesto en el Articulo 9 de
la Ley 489 de 1998 ydemads normas concordantes, por medio de la presente me permito
presentar CONTESTACION DE LA DEMANDA para la entidad aqui demandada, a saber, Ia
Nacion Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio la de la siguiente manera dentro del proceso de la referencia:

DF COLOMINA

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA

VIGILADO

A LOS HECHOS
AL HECHO 1: No es un hecho, es un parafraseo de la norma.
AL HECHO 2: No es un hecho, es un parafraseo de la norma.
AL HECHO 3: No me consta tal manifestacidn, la misma se apoya en documentales que no son expedidas por

mi representada, por lo que debera ser el sefior juez quien determine la veracidad de este y otorgue el ajustado
valor probatorio en el desarrollo de la litis.

~ ALHECHO 4: Es cierto conforme a la documental apor ermanda .
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AL HECHO 5: No es un hecho, es una apreciacion subjetiva del apoderado del demandante.
AL HECHO 6: No es un hecho, es un parafraseo de la norma.
AL HECHO 7: No es un hecho, es una apreciacion subjetiva del apoderado del demandante.
AL HECHO 8: No me consta tal manifestacién, en que la misma se apoya en documentales que no son
expedidas por mi representada, por lo que debera ser el sefior juez quien determine la veracidad del mismoy
otorgue el ajustado valor probatorio en el desarrollo de la litis.
AL HECHO 9: Nos atenemos a lo que se demuestre en el curso del proceso.

A LAS PRETENSIONES
Me opongo a que prosperen todas y cada una de las pretensiones presentadas dentro de la demanda por
carecer de sustento factico y legal, como se demostrard a continuacién y asi mismo solicito de manera
respetuosa al despacho ABSOLVER a la NACION- MAGISTERIO DE EDUCACION — FONDO DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO de todo cargo.

DECLARATIVAS

DF COLOMINA

A LA PRETENSION 1: Me opongo a que se DECLARE la nulidad de un acto administrativo que se encuentra
ajustado a derecho y goza de plena validez y presuncion de legalidad conforme a su sustento factico y juridico.

A LA PRETENSION 2y 3: Me opongo a que se declare que el accionante tiene derecho al pago de sancién por
a cargo de los recursos propios de mi representada, toda vez que, no es legalmente viable determinar que la
culpa recae de manera directa en mi representada, ya que el ente territorial empleador tiene la
responsabilidad de manera directa en el retraso de tiempo para el pago oportuno de las cesantias de
conformidad con lo expuesto en la normativa vigente.

VIGILADO

CONDENATORIAS

A LA PRETENSION 1: Me opongo a que se condene a la NACION- MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, al reconocimiento y pago de la sancién moratoria en favor de la
parte actora, toda vez que no le asiste tal derecho conforme a lo que se expondra en los fundamentos de la
defensa.

A LA PRETENSION 2: Me opongo a que se condene a la NACION- MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, al reconocimiento y pago de la sancion moratoria en favor de la
parte actora, toda vez que no le asiste tal derecho conforme a lo que se expondra en los fundamentos de la
defensa.

AL PRETENSION 3: Me opongo toda vez que en caso de llegar a proferirse una sentencia en contra de esta
entidad, la misma cuenta con un término legal ya establecido para el cumplimiento de las ordenes judiciales.
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A LA PRETENSION 4: Me opongo a que se condene a la NACION- MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, al reconocimiento y pago de ajustes a la sancién moratoria en
favor de la parte actora, toda vez que no le asiste tal derecho conforme a lo que se expondra en los
fundamentos de la defensa.

A LA PRETENSION 5: Me opongo toda vez que al no estar llamadas a prosperar las pretensiones de la demanda
no hay lugar a ordenar a ningun tipo cumplimiento.

A LA PRETENSION 6: Me OPONGO debido a que NO existe fundamento factico ni juridico alguno que habilite
al Despacho a emitir condena en costas en contra de mi representada, de conformidad con lo dispuesto por
el articulo 365 de Cédigo General del Proceso ni el criterio valorativo adoptado por el Consejo de Estado frente
al particular.

FUNDAMENTOS DE DEFENSA

Sea lo primero advertir, que la Constitucion Politica de Colombia, en su articulo 67 contempla la
educacién como un derecho a la persona y un servicio publico que tiene una funcion social.

Asi, mismo la Honorable Corte Constitucional en Sentencia C 506 de 20062 indica que:

DF COLOMINA

“Con la entrada en vigencia de la Ley 91 de 1989, era consecuente que buscando establecer
las responsabilidades en la cancelacion de las prestaciones sociales de los docentes se diera
claridad y unificara el régimen pensional en funcion del margen de configuracion normativa
que le asiste al legislador por la entrada en vigencia de una nueva ley, es decir, requlatoria de
las situaciones futuras y bajo el respeto de las situaciones consolidadas”.

VIGILADO

Ahora bien, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio fue creado mediante la Ley 91
de 1989, la cual en su articulo tercero sefiala que:

“Articulo 32.- 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 serdn manejados por una entidad
fiduciaria estatal o de economia mixta, en la cual el Estado tenga mds del 90% del
capital. Para tal efecto, el Gobierno Nacional suscribird el correspondiente contrato de
fiducia mercantil, que contendrd las estipulaciones necesarias para el debido
cumplimiento de la presente Ley y fijard la Comision que, en desarrollo del mismo,
debera cancelarse a la sociedad fiduciaria, la cual serd una suma fija, o variable

L«Articulo 67. La educacién es un derecho de la persona y un servicio puiblico que tiene una funcién social; con ella se busca el acceso
al conocimiento, a la ciencia, a la técnica, y a los demds bienes y valores de la cultura.”

—— ?Sentencia C 506 de 2006. M.P. Clara Inés Vargas Silva. Corte-€omstitucional. —
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determinada con base en los costos administrativos que se generen. La celebracion del
contrato podrd ser delegada en el Ministro de Educacién Nacional.”?

De acuerdo a la normativa previamente sefialada, es imperioso resaltar que el correspondiente
contrato de Fiducia Mercantil* fue suscrito por el Gobierno Nacional junto con la FIDUCIARIA LA
PREVISORA S.A,, la cual actia como vocera y administradora de los recursos del FONDO NACIONAL
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO o fidecomiso.

De otro lado, se tiene de manera concreta la estipulacion que la normatividad ha realizado respecto
del régimen prestacional a los educadores nacionales mas concretamente el pago de las cesantias a
lo que tienen derecho, de la siguiente manera:

Al respecto, el articulo 2° de la Ley 244 de 1995°, establece las formas de liquidacién y plazos para el
pago de las cesantias a que tienen derecho los maestros:

“ARTICULO 20. <Articulo subrogado por el articulo 50. de la Ley 1071 de 2006. El nuevo
texto es el siguiente:> La entidad publica pagadora tendrd un plazo mdximo de cuarenta
y cinco (45) dias hdbiles, a partir de la cual quede en firme el acto administrativo que
ordena la liquidacion de las cesantias definitivas o parciales del servidor publico, para
cancelar esta prestacion social, sin perjuicio de lo establecido para el Fondo Nacional de
Ahorro.

DF COLOMINA

PARAGRAFO. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o parciales de los
servidores publicos, la entidad obligada reconocerd y cancelard de sus propios recursos,
al beneficiario, un dia de salario por cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el
pago de las mismas, para lo cual solo bastard acreditar la no cancelacion dentro del
término previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad podrd repetir contra el
funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por culpa imputable
a este.”

VIGILADO

Ahora bien, es importante precisar que en lo relativo al reconocimiento y pago de las prestaciones
sociales a favor de los docentes del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio -FOMAG-
, ¥ la financiacién de la sancién por mora que se genera por el pago tardio de éstas, se encuentran
vigentes las normas y disposiciones contractuales que a continuacion se relacionan:

- LaLey 1071 de 2006, articulo 5, dispone:

3Ley 91 de 1989. (Diciembre 29) Reglamentada Parcialmente por el Decreto Nacional 3752 de 2003. Por la cual se crea el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

4 Contrato de Fiducia Mercantil protocolizado en la escritura publica No. 83 del 21/06/1990. Suscrito entre el Ministerio de
Educacién Nacional y Fiduprevisora.

> Por medio de la cual se fijan términos para el pago oportuno de cesantias para los servidores publicos, se establecen sanciones

———__yse dictan otras disposiciones. o
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“Articulo 5°. Mora en el pago. La entidad publica pagadora tendrd un plazo mdximo de cuarenta y
cinco (45) dias hdbiles, a partir de la cual quede en firme el acto administrativo que ordena la
liquidacion de las cesantias definitivas o parciales del servidor publico, para cancelar esta prestacion
social, sin perjuicio de lo establecido para el Fondo Nacional de Ahorro.

Pardgrafo. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o parciales de los servidores
publicos, la entidad obligada reconocerd y cancelard de sus propios recursos, al beneficiario, un dia
de salario por cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual solo
bastard acreditar la no cancelacion dentro del término previsto en este articulo. Sin embargo, la
entidad podrd repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo
por culpa imputable a este”. (negrillas fuera del texto original)

- El Decreto 1272 de 2018 «Por el cual se modifica el Decreto nimero 1075 de 2015 -Unico
Reglamentario del Sector Educacién-, se reglamenta el reconocimiento y pago de
Prestaciones Econdmicas a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
y se dictan otras disposiciones», articulo 2.4.4.2.3.2.27:

“Articulo 2.4.4.2.3.2.27. Pago de los reconocimientos de cesantias. Dentro de los 45 dias habiles
siguientes a la notificacion y ejecutoria del acto administrativo que reconoce las solicitudes de
reconocimiento de cesantias
parciales o definitivas, la sociedad fiduciaria deberd efectuar los pagos correspondientes”

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
D COLOMBA

- El contrato de fiducia mercantil suscrito entre el Ministerio de Educacién Nacional y
Fiduprevisora S.A. (protocolizado con la Escritura Publica No. 83 del 21 de junio de 1990 de la
Notaria 44 del Circulo Notarial de Bogota D.C.) -y sus otrosies-, establece como obligaciones
contractuales a cargo de Fiduprevisora S.A., entre otras, las sefialadas en la cladusula segunda
(numeral 5) del otrosi integral de fecha 22 de junio de 2017, que sefiala lo siguiente:

VIGILADO

“5. Se modifica la cldusula sexta C “Obligaciones relacionadas con los pagos que deben efectuarse
con cargo al
fideicomiso” del otrosi del 25 de enero de 2006 la cual tendrd la siguiente redaccion:

(...)Los pagos que corresponden al Fondo, son:

a) Mesadas pensionales sus reajustes y reliquidaciones;

b) Mesada pensional adicional y las sustituciones pensionales;

¢) 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) Los intereses a las cesantias; y,

f) Los demds auxilios e indemnizaciones a cargo del Fondo.” (negrillas fuera del texto origina)
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En sesidon No. 005 de 29 de enero de 2021, el Comité de Conciliacion y Defensa Judicial del Ministerio
de Educacion Nacional establecid que, respecto a las audiencias de conciliacidon a las que se
convocara al Ministerio por pretensiones de sancidon por mora por pago tardio de cesantias que se
haya causado con posterioridad a diciembre de 2019, no era factible la conciliacién. Lo anterior,
teniendo en cuenta lo sefialado por el articulo 57 de la Ley 1955 de 25 de mayo de 2019, por la cual
se expidid el Plan Nacional de Desarrollo 2018-2020 “Pacto por Colombia, Pacto por la Equidad”, el
cual dispone 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 serdn 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 pagard el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio serdn
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 Educacion de la Entidad Territorial
certificada correspondiente, a la que se encuentre vinculado el docente. El acto administrativo de
reconocimiento de la pension se harg mediante
Resolucion que llevard la firma del Secretario de Educacion de la entidad territorial

Para el pago de las prestaciones econdmicas y los servicios de salud, el Fondo deberd 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.

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
DF COLOMINA

VIGILADO

Los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio solo 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 econdomicas por via
judicial 0 administrativa con
cargo a los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

PARAGRAFO. La entidad territorial serd responsable del pago de la sancién por mora en el pago de las
cesantias en aquellos eventos en los que el pago extempordneo se genere como consecuencia del
incumplimiento de los plazos previstos para la radicacion 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 serd
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 serdn administrados por
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una o varias sociedades fiduciarias publicas; asi mismo, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico
definird la operacidn, las reglas de negociacion y pago de los mismos. El Consejo Directivo del FOMAG
efectuard la adicion presupuestal de los recursos de los que trata el presente pardgrafo.

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

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

Lo planteado resume que, pueden surgir varias circunstancias por las cuales la moratoria resulta
configurada a favor del accionante: i) En la expedicién del acto administrativo, fruto de una demora
de la entidad territorial en enviar el proyecto de acto administrativo o en expedirlo luego de recibida
la aprobacion por parte de la sociedad fiduciaria, ii) En la expedicién del acto administrativo,
producto de la demora de la sociedad fiduciaria en hacer la revisién respectiva; iii) Una vez expedido
y notificado el acto administrativo, por demoras por causas de falta de disponibilidad presupuestal.

En tratdandose de sancién moratoria derivada del pago extemporaneo de la cesantia parcial o
definitiva docente, causadas hasta el 31 de diciembre de 2019; en cualquiera de estos casos, el pago
de la sancién moratoria, corre a cargo del FOMAG, a pesar que la mora haya sido causada por la
Entidad Territorial.

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
D COLOMBA

Situacién diferente acontece en tratandose de sancidn moratoria derivada del pago extemporaneo
de la cesantia parcial o definitiva docente, causadas desde el 01 de enero de 2020 pues, en
cualquiera de estos casos, el pago de la sancién moratoria corre a cargo del ENTE TERRITORIAL, por
expresa disposicion legal.

VIGILADO

Es que, en caso sub judice, nos hallamos frente a lo que bien puede denominarse: una moratoria
causada en el afio 2020. Pues la totalidad del periodo de mora se causo a partir del 07 OCTUBRE DE
2020, cuyo responsable del pago, en el evento de declararse la Nulidad de los Actos Administrativos
solicitados, serfa el ente territorial; es decir, SECRETARIA EDUCACION, de conformidad el paragrafo
transitorio del articulo 57 de la Ley 1955 de 25 de mayo de 2019, por la cual se expidid el Plan
Nacional de Desarrollo 2018-2020.

Asi las cosas, NO debe pasarse por alto, el contenido del pluricitado Articulo 57, Paragrafo y
Pardgrafo Transitorio, de la Ley 1955 de 2019 “Por el cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo
2018-2022 “Pacto por Colombia, Pacto por |la Equidad”, , de donde se desprende que es dable
afirmar con grado absoluto de certeza, que dicho precepto normativo, se constituye en la norma
sustancial que subsume el caso concreto, en tratdndose de moratoria en el pago de cesantia
docente, generada con posterioridad al 31 de diciembre de 2019, vy, por ende, es el Ente Territorial
el llamado asumir el pago de la moratoria generada desde el 07 OCTUBRE DE 2020, en caso de
declararse la Nulidad de Actos Administrativos solicitados.
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En consecuencia, descendiendo al caso concreto se tiene que el(a) sefior(a) CLAUDIA LIZARDO,
pretende el reconocimiento y pago de sancién moratoria por pago tardio de cesantias (CESANTIA
PARCIAL) reconocida mediante Resolucién No. 0205 del 06 octubre de 2020, de donde se observa lo

siguiente:
SOLICITUD FECHAS
Fecha peticidn cesantias 24/06/2020
Pago oportuno 06/10/2020
Causacion de la mora S
Fecha de pago 28/12/2020
20

Dias de mora

Asi las cosas, NO resulta procedente la condena en contra de mirepresentada, habida cuenta de que
en caso de haber dado una moratoria iniciaba el 07 OCTUBRE DE 2020, escapando su financiacién a
los recursos TES.

DF COLOMINA

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA

Todo lo anterior, nos permite indicar que, con relacidn a las entidades que represento, y atendiendo
a los anexos allegados en el escrito de demanda estariamos frente a una moratoria causada en su
totalidad en el afio 2020, de tal suerte que de conformidad el paragrafo transitorio del articulo 57 de
la Ley 1955 de 25 de mayo de 2019, por la cual se expidid el Plan Nacional de Desarrollo 2018-2020,
el llamado a reconocer la indemnizacion por concepto de sancién moratoria es el ente territorial y
NO el FOMAG por expresa prohibicion legal del inciso 4 del articulo 57 de la Ley 1955 de 2019.

VIGILADO

Conforme a lo anterior, y a la luz del compendio normativo anteriormente citado, por ministerio de
la ley se encuentran definidos los sujetos responsables del pago de la sancién por mora con sus
propios recursos, esto es la SECRETARIA DE EDUCACION DEPARTAMENTAL Y/O MUNICIPAL, segln se
haya dado el incumplimiento de los plazos previstos en la ley para el tramite de solicitud y pago de
las cesantias, competencias en cabeza de este y aquel, respectivamente.

Ahora bien, respecto a la pretensién dirigida a la indexacion de las condenas, se pone de presente al
despacho que el Consejo de Estado mediante sentencia de unificacién con radicado No. 73001-23-
33-000-2014-00580-01° en lo relativo a la indexacion de la sancidn por mora, sefialo expresamente
la incompatibilidad entre la indexacion y la sancion por mora y para el efecto es preciso traer a

6 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Segunda Subseccién B Conseja ponente: SANDRA LISSET
IBARRA VELEZ Bogotd D. C. dieciocho (18) de julio de dos mil dieciocho (2018). Radicacién nimero: 73001-23-33-000-2014-00580-

- ——01(4961-15). o
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colacién lo que el maximo organo de cierre en lo contencioso administrativo ha dado al fenédmeno
de indexacion:

(...) Esta figura, nace como una respuesta a un fendmeno economico derivado del proceso de

depreciacion de la moneda, cuya finalidad ultima es conservar en el tiempo su poder
adquisitivo, de manera que, en aplicacion de principios como el de equidad y de justicia, de
reciprocidad contractual, el de integridad del pago y el de reparacion integral del dafio, el
acreedor de cualquier obligacion de ejecucion diferida en el tiempo esté protegido contra sus
efectos nocivos. {(...)

En lo atinente a la compatibilidad de la sancion por mora con la indexacion, el Consejo de Estado nos
dejo las siguientes ensefianzas:

(...) A partir de lo anterior, es posible sacar las siguientes conclusiones relativas a los fines de
la sanciéon moratoria: i) La sancidon moratoria se consagré 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 y, ii) en el momento de recibir el pago efectivo de la prestacion social, unicamente
se pagaba lo certificado por la entidad pagadora meses o afios atrds, cuando el dinero habia
perdido su poder adquisitivo, por lo cual, la disposicion buscd que la administracion expidiera
la resolucion en forma oportuna y expedita para evitar el retardo en el citado pago y sus
consecuencias desfavorables para el trabajador.

De este modo, la jurisprudencia del Consejo de Estado igualmente ha caracterizado la sancion
moratoria por el pago extempordneo de las cesantias como una multa a favor del trabajador
y en contra del empleador estatuida con el objeto de reparar los dafios causados al primero
por el incumplimiento en el plazo para el pago, en los siguientes términos:

«La indemnizacion moratoria de que trata la Ley 244 de 1995, como ya se anuncid, es una
multa a cargo del empleadory a favor del empleado, establecida con el fin de resarcir los dafios
que se causan a este ultimo con el incumplimiento en el pago de la liquidacion definitiva del
auxilio de cesantia en los términos de la citada Ley.172»

Visto lo anterior, es preciso concluir que la sancion moratoria por pago extempordneo de las
cesantias, es una sancion o penalidad cuyo propdsito es procurar que el empleador reconozca
y pague de manera oportuna la mencionada prestacion, mds 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 propdsito. (...)

DF COLOMINA

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA

VIGILADO

M3ds adelante concluye:

(...) En tal sentido, al no tratarse de un derecho laboral, sino de una penalidad de cardcter
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 gue no tienen intencion de compensar
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ninguna contingencia relacionada con el trabajo ni menos remunerarlo.” (...) (Subrayado fuera
de texto original).

Siguiendo con la discusién, el articulo 1877 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y Contencioso
Administrativo asevera que las condenas al pago o devolucién de una cantidad liquida de dinero se
ajustaran tomando como base el indice de Precios al Consumidor lo cual no debe ser aplicable al caso
en concreto en vista que eso implicaria la indexacion de la sanciéon por mora que valga reiterar, son
incompatibles entre si, aunado a que la mentada indexacidn se encuentra proscrita por via
jurisprudencial y hace mucho mas gravosa la situacion de la administracién, pues pasa por alto que
este emolumento no solo cubre la actualizacion monetaria sino que es superior a dicho valor.

EXCEPCIONES DE MERITO

Retomando lo sefialado, es importante sefior Juez advertir que las excepciones que se proponen a
continuacién intentan delimitar la controversia judicial en primer debate y salvaguardar los intereses
de la NACION — MIINSTERIO DE EDUCACION y FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCILES DEL
MAGISTERIO.

1. LEGALIDAD DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS ATACADOS DE NULIDAD

DF COLOMINA

Los actos Administrativos emitidos por la entidad se encuentran ajustados a derecho, se profirid en
estricto seguimiento de las normas legales vigentes ya aplicables al caso de la demandante, sin que
se encuentre viciado de nulidad alguna.

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA

VIGILADO

Dichos actos no gozan de vicios que lo ataguen de fondo o de forma, pues fueron expedidos en
debida forma con todas las rituales que contempla la norma, sin que se pueda alegar su legalidad.

2. IMPROCEDENCIA DE CONDENA POR CONCEPTO DE INTERESES MORATORIOS E INDEXACION

La NACION- MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO,
pagd la obligacidn ajustada a los preceptos legales vigentes al momento del reconocimiento de la
prestacion principal, el pago efectivo extingue cualquier obligacion accesoria.

7 (...) ARTICULO 187. CONTENIDO DE LA SENTENCIA. La sentencia tiene que ser motivada. En ella se hard un breve resumen de la
demanda y de su contestacién y un andlisis critico de las pruebas y de los razonamientos legales, de equidad y doctrinarios
estrictamente necesarios para fundamentar las conclusiones, exponiéndolos con brevedad y precisién y citando los textos legales
que se apliquen. En la sentencia se decidird sobre las excepciones propuestas y sobre cualquiera otra que el fallador encuentre
probada El silencio del inferior no impedird que el superior estudie y decida todas la excepciones de fondo, propuestas o no, sin
perijuicio de la no reformatio in pejus. Para restablecer el derecho particular, la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo podrd
estatuir disposiciones nuevas en reemplazo de las acusadas y modificar o reformar estas. Las condenas al pago o devolucidn de una
cantidad liquida de dinero se ajustardn tomando como base el indice de Precios al Consumidor. (...)
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Es necesario, precisar que para el caso en concreto no existen valores que fueren adeudados por la
NACION- MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, sobre
los cuales se debe aplicar correccion o valorizacion monetaria alguna.

Asi mismo, cabe mencionar que de encontrar su sefioria que le asistiera el derecho del
reconocimiento de la sancién mora, esta pretensidon no es subsidiaria de la indexacion de las
condenas, lo anterior, teniendo en cuenta el precedente jurisprudencial citado en los numerales
anteriores, el cual, ha regulado que lo expresado en el articulo 187 del CPACA en su inciso final, no le
es aplicable en el caso en concreto, toda vez, que la indexacién de la sancion mora, son inaplicables
entre si, dado que la misma pretension principal es una sancion que se le causa al ente publico, y no
debe causarse una doble sancién sobre un mismo derecho.

Ademas, debemos precisar, que la indexacion se encuentra proscrita por via jurisprudencial y en tal
sentido hace mucho mads gravosa la situacién econdmica de la administracién, pues pasa por alto que
este emolumento no solo cubre la actualizacion monetaria al momento del pago, sino que también
supera el valor que se debiera cancelar, carga que le sera excesiva para la administracion.

3. CADUCIDAD

De acuerdo a esta excepcion, es notable de acuerdo al No. 3 del articulo 136 del Cédigo Contencioso
Administrativo® que no existe termino de caducidad en los actos fictos o presuntos y para el caso sub
—examine es incierta la afirmacién y pretension del accionante y su apoderado, pues en caso que se
hubiese dado contestacion de la solicitud del pago de la sancion moratoria se quebrantaria el andar
juridico de ficto o presunto para recrearse un debate juridico de agotamiento de via gubernativa y
contabilidad de términos de acuerdo al articulo 136 No. 2° de cuatro (4) meses para interponer accion
de nulidad y restablecimiento del derecho pretendida en la presente.

DF COLOMINA

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA

VIGILADO

En este orden de ideas, solicito en esta instancia su sefioria que a peticién de la suscrita o de oficio
se solicite certificacion donde conste o no contestaciéon del derecho de peticion de solicitud de pago
de mora.

4. PRESCRIPCION
Sin que implique reconocimiento de los hechos y pretensiones aducidos por la demandante, se

propone esta excepcion correspondiente a cualquier derecho que se hubiere causado en favor de
este y que de acuerdo con las normas quedara cobijado por el fenédmeno de la prescripcion,

8 “ARTICULO 136. Caducidad de las acciones. 3. La accién sobre los actos presuntos que resuelvan un recurso podrd interponerse en
cualquier tiempo.”

9 “ARTICULO 136. Modificado por el art. 23, Decreto Nacional 2304 de 1989 , Modificado por el art. 44, Ley 446 de 1998 Caducidad de
las acciones. 2. La de restablecimiento del derecho caducard al cabo de cuatro (4) meses contados a partir del dia siguiente al de la
publicacién, notificacién, comunicacién o ejecucién del acto, segtin el caso. Sin embargo, los actos que reconozcan prestaciones
periddicas podrdn demandarse en cualquier tiempo por la administracién o por los interesados, pero no habrd lugar a recuperar las
prestaciones pagadas a particulares de buena fe.”
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indicando que la misma consiste en la formalizacién de una situaciéon de hecho por el paso del
tiempo, lo que produce la adquisicion o la extincién de una obligacién. Esto quiere decir que el
derecho a desarrollar una determinada accién puede extinguirse cuando pasa una cierta cantidad
de tiempo y se produce la prescripcion.

Por su parte el articulo 151 de Cdodigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, Decreto-Ley 2158
DE 1948, dispone:
ARTICULO 151. PRESCRIPCION. Las acciones que emanen de las leyes sociales prescribirdn
en tres afios, que se contardn desde que la respectiva obligacion se haya hecho exigible.
El simple reclamo escrito del trabajador, recibido por el {empleador}, sobre un derecho o
prestacion debidamente determinado, interrumpird la prescripcion, pero sdlo por un
lapso igual.

Por su parte el CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION
SEGUNDA?, sostuvo:

o“

En este orden de ideas, si bien en virtud del articulo 53 de la Constitucion Political4 los
beneficios laborales minimos de los trabajadores comportan cardcter irrenunciable, el
legislador ha previsto la prescripcion extintiva de esos

derechos, fundamentalmente con el propdsito constitucional de salvaguardar la
sequridad juridica en relacion con litigios que han de ventilarse ante los jueces frente a la
inactividad del servidor de reclamar su pago oportunamente. Por lo tanto, para que opere
el fendmeno prescriptivo se requiere que transcurra el interregno preestablecido durante
el cual no se hayan realizado las correspondientes solicitudes.”

DF COLOMINA

VIGILADO

En este acapite es importante resaltar que la prescripcion su sefioria se debe contabilizar desde el
dia en que se solicitd las cesantias y luego del cumplimiento del dia habil siguiente indicado por la
normatividad, es decir 65 o 70 dias habiles, teniendo en cuenta el caso concreto.

5. FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA

Desde la Teoria General del Proceso, este medio exceptivo se configura, por la falta de conexidon entre
la parte demandada y la situacion factica constitutiva del litigio. Asi, quienes estan obligados a
concurrir a un proceso en calidad de demandados son aquellas personas que participaron realmente
en los hechos que dieron origen a la demanda.

Amparado en dicho presupuesto, ha de observar el Despacho, que, en concordancia con las normas
sustanciales —ya resefiadas-, que subsumen el caso sub lite, LA NACION — MINISTERIO DE EDUCACION

— FOMAG, en aquellos eventos en que se declarare la existencia de sancién moratoria por el pago
tardio de cesantias parciales o definidas docentes, causadas hasta el 31 de diciembre de 2019, seria

responsable del pago de la mentada moratoria.

10 CONSEJO DE ESTADO-SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO-SECCION SEGUNDA; Radicacién nimero: 23001-23-33-
000-2013-00260-01(0088-15) CE-SUJ2-005-16; veinticinco (25) de Agosto de dos mil dieciséis (2016) Consejero ponente: CARMEL!
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Sin embargo, en aquellos eventos en que se declarare la existencia de sancién moratoria por el pago
tardio de cesantias parciales o definidas docentes, causadas desde el 01 de enero de 2020 es
responsable del pago, EL ENTE TERRITORIAL — DEPARTAMENTO AMAZONAS.

Tal como ocurre en el caso de marras, la presunta moratoria se causaria a partir del 07 OCTUBRE DE
2020y la fecha de pago 28 DICIEMBRE 2020, es decir, el pago se realizd de manera extemporanea.

Con base en lo anterior, manifiesto a su Honorable Despacho, que la parte accionante comete un
yerro al determinar que es al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio el llamado a
responder por la indemnizacion por concepto de sancidén moratoria; ya que, como se reitera, por
manado expreso legal, la legitimada para asumir eventuales declaraciones y condenas respecto a
esta situacion de hecho y derecho, generadas desde el 01 de enero de 2020, es el respectivo ENTE
TERRITORIAL.

Solicito se declare la presente excepcidn, por hallarse plenamente acreditada.

6. DIAS DE SANCION MORA CAUSADOS DESDE ELO1 DE ENERO DE 2020, SON RESPONSABILIDAD
DEL ENTE TERRITORIAL

DF COLOMINA

Tal como se desprende de las documentales probatorias, asi como del analisis de las normas
sustanciales y adjetivas que subsumen el presente caso, y los esquemas plasmado lineas arriba, los
presuntos dias de mora que se hubieren causado en vigencia del afio 2020, son responsabilidad del
ENTE TERRITORIAL DEPARTAMENTO DE AMAZONAS/ SECRETARIA DE EDUCACION, por mandato
expreso del articulo 57 de la Ley 1955 de 2019.

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA

VIGILADO

Por ende, los 20 dias de mora alegados por el demandante, pues la presunta moratoria se causaba
a partir del 07 OCTUBRE DE 2020y la fecha de pago 28 DICIEMBRE DE 2020, por tanto estos son de
responsabilidad del ENTE TERRITORIAL.

El demandante aporté y acreditd los extremos de la presunta moratoria; y esta parte demandada
expuso el analisis completo de la normatividad de resuelve el caso, lo cual, valorado, junto a las
excepciones arriba expuestas, lleva a la conviccidn cierta que, de declararse la Nulidad de los Actos
Administrativos demandados, ENTE TERRITORIAL DEPARTAMENTO / SECRETARIA DE EDUCACION le
corresponderia el pago de la moratoria causada en vigencia del afio 2020.

7. COBRO DE LO NO DEBIDO, POR MORATORIA GENERADA EN EL ANO 2020
En razon a que el demandante presenta la demanda a la  NACION MINEDUCACION - FONDO

NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, se configura la presente excepcion; pues,
tal como ha sido expuesto, la responsabilidad en el eventual pago de moratoria causada en el afio
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2020, serfa responsabilidad del ENTE TERRITORIAL DEPARTAMENTO AMAZONAS/ SECRETARIA DE
EDUCACION DEPARTAMENTAL por mandato del articulo 57 de la Ley 1955 de 2019 y no el FOMAG
por expresa prohibicidn legal del inciso 4 del articulo 57 de la Ley 1955 de 2019.

Sean estos motivos suficientes para solicitar al fallador de instancia, hallar configurada la presente
excepcion, en favor de mi representada

8. NO PROCEDENCIA DE LA CONDENA EN COSTAS

No se abre paso la condena en costas, al ampro de la sentencia proferida por la Seccion Segunda del
18 de julio de 2018, donde expuso

“a) El legislador introdujo un cambio sustancial respecto a la condena en costas, al pasar de
un criterio “subjetivo” —CCA- a un “objetivo valorativo” — CPACA-

b) Se concluye que es “objetivo” porque en toda sentencia se “dispondrd” sobre costas; es
decir, se decidird, bien sea para condenar total o parcialmente, o bien para abstenerse, segun
las precisas reglas del CGP.

¢) Sin embargo se le califica de “valorativo” porque se requiere que en el expediente el juez
revise si las mismas se causaron y en la medida de su comprobacion. Tal y como lo ordena el
CGP, esto es, con el pago de gastos ordinarios del proceso y con la actividad del abogado
efectivamente realizada en el proceso. Se recalca, en esa valoracion no se incluye la mala fe o
temeridad de las partes.

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
DF COLOMINA

VIGILADO

Es sobre los anteriores criterios que el juez de instancia debe estructurar o no la condena en costas.
Por su parte, el numeral 12 del articulo 365 del C.G.P., a su vez, sefiala que “Se condenard en costas
a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion,
casacion, queja, suplica, anulacidn o revision que haya propuesto”. Sin embargo, la aplicacién de este
precepto legal, debe armonizarse con el numeral 89, el cual sefala que “Solo habrd lugar a costas
cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacion”.

Es decir, cuando no aparecen causadas las costas, como el caso de marras, no procedera la condena
en este sentido. Con razon el Consejo de Estado?, ha sentenciado:

“En este caso, nos hallamos ante el evento descrito en el numeral 4 del articulo 365 del C.G.P.
Sin embargo, como lo ha precisado la Sala, esta circunstancia debe analizarse en conjunto con
la regla del numeral 8, que dispone que “Solo habrd lugar a costas cuando en el expediente
aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacion”. En esas condiciones, se

11 Consejo de Estado, Seccién segunda, Subseccidn A, Sentencia del 18 de julio de 2018, C.P. Wiliam Herndndez Gémez;
Rad: 68001-23-33-000-2013-00698-01 (3300-14)

12 Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccién Cuarta, sentencia del 26 de mayo de2016, Radicacion:

- 13001-23-33-000-2013-00016-01 (21559), C.P. lorge OctervioRamirez —
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advierte que, una vez revisado el expediente, no existen elementos de prueba que demuestren
o justifiquen las erogaciones por concepto de costas o agencias en derecho a cargo del ente
demandado en ninguna de las dos instancias. Por lo tanto, se revoca la condena en costas en
primera instancia y no se condena en costas en sequnda instancia”

En otra oportunidad, esta misma Corporacion'3 sostuvo:

“Debe reiterar la Sala lo expuesto por ambas subsecciones de la Seccion Sequnda[28] de esta
Corporacion sobre el particular, en la medida que el articulo 188 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo entrega al juez la facultad de disponer sobre
su condena, lo cual debe resultar de analizar diversos aspectos dentro de la actuacion
procesal, tales como la conducta de las partes, y que principalmente aparezcan causadas y
comprobadas, siendo consonantes con el contenido del articulo 365 del Codigo General del
Proceso; descartandose asi una apreciacion objetiva que simplemente consulte quien resulte
vencido para que le sean impuestas. En el caso, no se observa una mala conducta de las partes
o que hayan actuado de mala fe, echdndose de menos ademds, alguna evidencia de causacion
de expensas que justifiquen su imposicion a la parte demandada, razon por la cual se negard
la pretension relacionada con la imposicion de costas”.

Analizada la normatividad legal que rige la condena en costas, asi como el desarrollo jurisprudencial
que orienta y prevé las pautas a seguir por los jueces para fulminar o abstenerse de condenar; se
observa dentro del presente sub lite, que no se hallan criterios objetivos valorativos que demuestren
Su causacion.

DF COLOMINA

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA

VIGILADO

Lo que si se evidencia es lealtad procesal, y buena fe en cabeza de esta Entidad demandada; tan al
punto que, en el curso del proceso, no combate ni pretende combatir el derecho al pago de la sancion
moratoria a favor del accionante, sino que se limita a verificar y solicitar que el derecho reconocido
al demandante, se ajuste a la realidad y justicia material contenida en la situacién factica que dieron
origen a la presente Litis.

No se evidencian maniobras fraudulentas, dilatorias o de mala fe, por parte de las Entidades que
represento; razén por la cual, solicito al Honorable Despacho, absolver de la condena en costas a este
extremo demandado

9. COMPENSACION — DEDUCCION DE PAGOS

De cualquier suma de dinero que resulte probada en el proceso a favor del demandante y que haya
sido pagada por mi representada o esté en proceso administrativo de pago.

10. EXCEPCION GENERICA.

13 Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccién Segunda, sentencia del 26 de abril de2018,
——Radicacién: 19001-23-33-000-2014-0

Barranquilla (+57 5)
48 2409 | Cartagena (+57

33 | Bucaramanga ( 0546 ev SAR 5.148-5
é 596345 | Solicitudes:( @ El emprendimiento ' pinhacienda
> 8015 | Medellin (+ 19 fa (+57 4 0739 | serv clien ) ra.c es de todos

Cali (+5
Manizales (+°

Pereira (+57 6) 345 5466 | Popayan (+5
Riohacha (+57 5) 729 2466 | Villavicencio (+5




La educacion | yineducacién

{fiduprevisora) ' es de todos

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 del hecho
que configuran una determinada excepcién, sino la prueba de estos, por ende, si el juez encuentra
probados los hechos que lo constituyen debera reconocerla oficiosamente.

Por lo anterior, solicito al sefior 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.

V. PRUEBAS
Solicito que se tenga como acerbo probatorio las documentales aportadas en la demanda y las que
se acompafian al presente escrito tales como:

- Sirvase tener los arrimados al plenario.
- Certificado pago cesantias.
- Certificado Salario.
VI. ANEXQOS

- Poder conferido a mi favor, junto con la representacion Legal.

DF COLOMINA

VII. PETICION ESPECIAL

Solicito que previo traslado para alegar de conclusion se profiera sentencia anticipada, teniendo en
cuenta para ello que, en el presente asunto se retnen los presupuestos contemplados por el articulo
182 A del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de Contencioso Administrativo, adicionado por
el articulo 42 de la Ley 2080.

VIGILADO

En efecto, ndtese que a la fecha no se ha evacuado la audiencia inicial, aunado al hecho que, las
pruebas a decretar y practicar solo son documentales, sobre las cuales, es de resaltar, las partes no
han manifestado reparo alguno, circunstancia por la cual, el despacho se encuentra facultado para
proferir la sentencia que en derecho corresponda sin tener que agotar cada una de las etapas
previstas en el articulo 179 Ibidem.

Sobre el particular, la norma en su parte pertinente reza:
“Sentencia anticipada. Se podra dictar sentencia anticipada:

1. Antes de la audiencia inicial: (...) c¢) Cuando solo se solicite tener como pruebas las
documentales aportadas con la demanda y la contestacidn, y sobre ellas no se hubiese formulado
tacha o desconocimiento. (...)”

Finalmente, resulta pertinente recordar que por regla general las leyes procesales se aplican en forma

inmediata, salvo cuando han empezado a correr términos,-e-se-hanempezado actuacién-o-diligencia
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conforme a la ley procesal derogada o modificada, luego el articulo 42 de la Ley 2080 cuya aplicacion
se invoca en el presente escrito, ya esta rigiendo.

VII. NOTIFICACIONES

La entidad demandada recibe notificaciones en la Fiduciaria la Previsora S.A., ubicada en la Calle 72
No. 10-03 Bogota, 'y al correo  electrénico notjudicial@fiduprevisora.com.co
procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co.

Del sefior(a) Juez,
Cordialmente,

=

NADYA CAROLINA GALINDO PADILLA

CC. No. 1102852962

T.P. No. 289.009 del C.S.J.

Unidad Especial De Defensa Judicial FOMAG
Vicepresidencia Juridica
procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co
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