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CORREO

E. S. D.

Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho.

Radicado: 910013333001202200026

Demandante: ALEJANDRO PINTO MANUEL

Demandados: LA NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.

MARIA PAZ BASTOS PICO, mayor y vecina de la ciudad de Bogotd, identificada como aparece
al pie de mi firma en calidad de apoderada sustituta de la doctora CATALINA CELEMIN
CARDOSO, identificada con cédula de ciudadania No. 1.110.453.991 y tarjeta profesional No.
201.409 del C.S.J. actuando como apoderada general de la NACION - MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL — FOMAG, tal y como consta en la escritura publica No. 0129 del 19
de enero de 2023 protocolizada en la notaria 27 del circulo de Bogotd, por el Doctor
ALEJANDRO BOTERO VALENCIA en calidad de Jefe de la Oficina Asesora Juridica, en ejercicio
de las facultades a él conferidas a través de la Resolucion No. 018907 del 26 de septiembre
del 2022, expedida por el MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL, segln lo dispuesto en el
Articulo 9 de la Ley 489 de 1998 y demds normas concordantes, encontrdndome dentro del
término legal, procedo RECURSO DE APELACION contra sentencia de fecha 01 de febrero de
2023, en los siguientes términos:
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PETICION

Solicito revocar el punto PRIMERO, SEGUNDO Y TERCERO de la sentencia de fecha 01 de febrero
de 2023 que indica lo siguiente:

IM-RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR LA EXISTENCIA DEL ACTO FICTO PRESUNTO NEGATIVO surgido el 23 de septiembre de 2021,
derivado del silencio administrativo proveniente de la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FOMAG-,
con ocasion de la solicitud presentada por el actor el 23 de junio de 2021, en donde solicitd el reconocimiento y pago
de la sancion moratoria por pago tardio de cesantias.

SEGUNDO: DECLARAR la nulidad del acto ficto presunto negativo surgido el 23 de septiembre de 2021, proveniente
de la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL —FOMAG- respecto de la solicitud de reconocimiento y pago
de la sancién moratoria por el no pago oportuno de las cesantias parciales del actor desde el 28 de enero de 2021 al
03 de febrero de 2021, conforme lo expuesto en la parte motiva.

TERCERO: ORDENAR A TITULO DE RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO — FOMAG-, reconocer y pagar al
demandante ALEJANDRO PINTO MANUEL, identificado con cedula de ciudadania N°. 15.890.245, la sancion
equivalente a un dia de salario por cada dia de mora en el pago de sus CESANTIAS PARCIALES comprendidas entre el
28 de enero de 2021 al 03 de febrero de 2021, para un total de 7 dias de mora, conforme lo dispuesto en la parte
considerativa de esta providencia

FUNDAMENTOS JURIDICOS DE LA DEFENSA

DF COLOMINA

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, liquidacién y
pago de las cesantias definitivas y parciales de los docentes, que implica la participacién de
las entidades territoriales -secretarias de Educaciéon certificadas-, al igual que de la
Fiduprevisora S.A., como vocera y administradora del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio.

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA

VIGILADO

Teniendo en cuenta lo anterior aunque los actos administrativos que reconocen las cesantias
parciales o definitivas se expidan por las Secretarias de Educacion, 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 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
gue sea suficiente al momento de hacer la erogacién.

1 CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA, Art: 345
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Consecuente con lo anterior, la Nacidon, Ministerio de Educaciéon 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 sancion
moratoria ha establecido el H. Consejo de Estado a través de las Sentencias de Unificacién
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 estd 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 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 serdn cumplidas en un plazo madximo 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”.

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
DF COLOMINA

VIGILADO

La unificacion jurisprudencial por parte de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado en
al aflo 2017 y 2018, respectivamente, ha sido adversa a la posicion inicialmente sostenida
por la Nacién 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 sancién 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.

, Sentencia C-604/12, MP Jorge Ignacio Pretelt Chaljub
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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 ellos concurren todos los requisitos que de cardcter
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 orgdnica
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
laley” .

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

e [..] 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 Educacién. Se busca involucrar a todo el
aparato del Estado tano a nivel nacional como territorial.

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
DE COLONBA

VIGILADO

Por tanto, frente al reconocimiento de la cesantia del Consejo de Estado establece que “el
establecimiento de un término para el reconocimiento de la cesantia y de otro para que se
efectle su pago efectivo, busca proteger al trabajador garantizando el cometido de tal
prestacién, y que justamente con ella, se pueda solventar la eventualidad para la cual
solicité-parciales-o por la que se causo-definitivas”.

En cuanto al reconocimiento de la sancion 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 sancidon moratoria empezard a contarse a partir de la radicacién de la
peticion correspondiente, de manera que se contaran 15 dias habiles para la expedicién 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 decisidon 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.
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La ley 91 de 1989, Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magis-
terio, es el régimen especial que regula lo concerniente a las cesantias del personal docente
oficial, ello es asi toda vez que la ley 244 de 1995 y la Ley 1071 de 2006 regulan el pago de
las cesantias y la sancidon moratoria por el pago tardio a los servidores publicos a nivel general.
Pues se observa, que de la lectura de la norma (ARTICULO 20. <Articulo subrogado por el
articulo 5o0. de la Ley 1071 de 2006) no es posible concluir que la misma sea aplicable de
manera directa a los docentes del FOMAG. Las disposiciones citadas desarrollan los requisi-
tos y el procedimiento para el reconocimiento oportuno de las cesantias de los servidores
publicos, sin especificar en su articulado si dentro de estos uUltimos se entienden compren-
didos los docentes del sector oficial.

Por otro lado, la Sentencia SU 336 del 18 de mayo de 2017, proferida por la Sala Plena de |a
Corte Constitucional, Magistrado Ponente lvan Humberto Escruceria Mayolo, sentencia que
sostuvo:

Por ser un derecho del cual es sujeto todo trabajador sin distincion alguna, la Sala
concluye que en aplicacion de los postulados constitucionales, la jurisprudencia
de esta Corporacion sobre la naturaleza de las cesantias y a la luz de los tratados
internacionales ratificados por Colombia, a los docentes oficiales les es aplicable
el régimen general contenido en la Ley 244 de 1995, modificado por la Ley 1071
de 2006, que contempla la posibilidad de reconocer a favor de estos la sancion
por el pago tardio de las cesantias previamente reconocidas.

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
DF COLOMINA

Al respecto, debemos precisar que el Decreto 2831 de 2005, consagroé el procedimiento ex-
clusivo para el reconocimiento de las prestaciones sociales de los docentes afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, sin realizar discriminacion alguna respecto
del tipo de prestacion que se tramite por dicho procedimiento, quedando entonces las ce-
santias sujetas a aquel y excluidas por disposicidon expresa las primas contenidas en el para-
grafo 2 de numeral 4 del articulo 15 de la misma ley.

VIGILADO

En tal sentido, se encuentra que existe una diferencia entre los tramites contenidos en el
Decreto 2831 de 2005 y la Ley 1071 de 2006, sin embargo, en este tipo de asuntos se debe
dar aplicacién prevalente y preferencial al Decreto 2831 de 2005 por tratarse de una norma
de caracter especial y de un procedimiento exclusivo.

De otro modo, las radicaciones de solicitudes de reconocimiento de prestaciones deben ser
radicadas en la secretaria de educacion de la respectiva entidad territorial, de conformidad
con la Sociedad Fiduciaria encargada de administrar los recursos del Fondo Nacional de Pres-
taciones Sociales del Magisterio.
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En este caso, es el fondo quien tiene la funcién del pago de prestaciones, sin embargo, la
expedicion del acto corresponde a las Secretarias de Educacién y es en virtud de ello, que no
solo debe analizarse la conducta del ente pagador o del Ministerio de Educacion — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, sino del ente territorial quien es el
encargado de expedir el acto de reconocimiento de la prestaciéon a que haya lugar. No
obstante, valga la pena aclarar que ante la discrepancia existente entre la fecha de solicitud
de la prestacion que informa la parte demandante y la fecha que reposa en la resolucion
expedida por el ente territorial, es de vital importancia determinar la fecha real, en vista de
gue no puede perderse de vista que la precitada solicitud tiene requisitos sine qua nom para
ser resuelta y no puede tomarse la primera fecha en la que se radica, ya sea porque esta
incompleta o porque no se radican los soportes requeridos.

Sobre este contexto, serd la entidad Fiduciaria quien deberd proceder con los pagos de las
prestaciones, luego de contar con el acto administrativo emitido por la respectiva secretaria,
previo el tramite legal para su concesién que compromete el reporte de todos los entes
comprometidos dentro del salario del docente conforme a derecho y a la mayor brevedad
posible, razén por la que se hace indispensable determinar la fecha en la cual fue remitido
el mentado acto administrativo a la Fiduprevisora S.A. para el pago de dicho emolumento,
con el fin de determinar a partir de la cual se generd para éste ultimo, la obligacién de pagar
las cesantias solicitadas por el demandante, razon por la que deberd oficiarse a la Fidupre-
visora S.A. en su calidad de vocera y administradora del Patrimonio Autonomo Fondo Nacio-
nal de Prestaciones Sociales del Magisterio, con el fin de que se certifique en qué fecha fue
puesta en conocimiento la resoluciéon por medio de la que se reconocio la prestacién, a fin
de que se tenga en cuenta que solo a partir de la mencionada fecha es posible efectuar el
respectivo pago por parte de la Fiduprevisora S.A.

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
DE COLONBA

VIGILADO

Adicionalmente el paragrafo primero del articulo 57 de la ley 1755 de 2019 se refirié a la
mora del ente territorial respecto de la expedicidon del acto administrativo por medio del
gue se reconoce la prestacion social deprecada por el docente, en el siguiente sentido:

“Paragrafo. La entidad territorial serd responsable del pago de la sancién por mora
en el pago de las cesantias en aguellos eventos en los gue el pago extemporaneo se
genere como consecuencia del incumplimiento de los plazos previstos para la radi-
cacion 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 respon-
sable Unicamente del pago de las cesantias.”(Subrayado y negrillas fuera de texto).

Por si lo anterior fuera poco, el inciso cuarto de la norma en cita, indica:

“Los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio solo po-
dran destinarse para garantizar el pago de las prestaciones econdmicas, sociales y
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asistenciales a sus afiliados docentes, pensionados y beneficiarios. No podra decre-
tarse el pago de indemnizaciones econdmicas por via judicial o administrativa con
cargo a los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.” (Sub-
rayado y negrillas fuera de texto).

Ante el poco probable evento en que se profiera condena en contra de la entidad que re-
presento, y sin que ello constituya aceptacion alguna por parte del suscrito apoderado judi-
cial de la entidad demandada, se solicita al Despacho se sirva indicar en la sentencia que
ponga fin al litigio, que la eventual condena deberd ser pagada con cargo a los Titulos de
Tesoreria que emita el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, de conformidad con el pa-
ragrafo transitorio del articulo 57 de la Ley 1955 de 2019, el cual en su literalidad dispone:

“Para efectos de financiar el pago de las sanciones por mora a cargo Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio causadas a diciembre de 20189, facultese al Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico para emitir Titulos de Tesoreria que serdn administrados por una
o varias sociedades fiduciarias publicas; asi mismo, el Ministerio de Hacienda y Crédito Pu-
blico definird la operacion, las reglas de negociacion y pago de los mismos. El Consejo Direc-
tivo del FOMAG efectuard la adicion presupuestal de los recursos de los que trata el presente
pardgrafo

Por otra parte, se debe precisar sobre la expedicién del reciente DECRETO 942 DEL 01 DE
JUNIO DE 2022 por medio del cual se modifican algunos articulos de la seccidén 3, capitulo 2,
titulo 4, parte 4, libro 2 del Decreto 1075 de 2015 — Unico reglamentario del sector educa-
cion — sobre el reconocimiento y pago de prestaciones econdmicas a cargo del FOMAG, en
el se decreto compilar en el decreto 1075 de 2015 lo siguiente:

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
DF COLOMINA

VIGILADO

ARTICULO 2.4.4.2.3.2.24. Gestion a cargo de la sociedad fiduciaria para el pago de cesantias. La sociedad fiduciaria,
conforme con los términos sefialados en el presente Decreto, deberd:

Garantizar en todo momento el acceso, consulta y veracidad de la informacion. Para ello deberd mantener, actualizar
y gestionar de manera completa y con calidad los datos, las bases, sistemas o herramientas tecnoldgicas dispuestas
para la liquidacion de las cesantias y de consulta de las entidades territoriales certificadas en educacion. Efectuar el
pago oportuno de las cesantias parciales o definitivas, atendiendo el contenido del acto administrativo, debidamente
expedido y ejecutoriado por la entidad territorial certificada, a través del sistema o plataforma tecnoldgica determi-
nada para ello. Mantener actualizados los pagos causados, con ocasion de los actos administrativos en firme gestio-
nados por la entidad territorial que reconoce las cesantias parciales y definitivas, a través de las herramientas tecno-
Idgicas que se dispongan para tales fines. Actuar de manera diligente en la gestion de las solicitudes, siendo respon-
sable de las acciones y del personal que se encuentra bajo su cargo. En su condicion de administradora del fondo de
prestaciones del magisterio, brindar asesoria y orientacion a las entidades territoriales o a quien lo requiera, en los
trdmites asociados a las cesantias.

ARTICULO 2.4.4.2.3.2.25. Gestidn del acto administrativo notificado y ejecutoriado que resuelve las solicitudes de re-
conocimiento de cesantias. Una vez ejecutoriado el acto administrativo definitivo que resuelve las solicitudes de reco-
nocimiento de cesantias parciales o definitivas, la Entidad Territorial Certificada en Educacidn deberd gestionar, in-
mediatamente a través de la plataforma o herramienta tecnoldgica dispuesta el tramite de pago para que dentro de
los términos contenidos en el presente decreto, la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio desembolse las sumas reconocidas.
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ARTICULO 2.4.4.2.3.2.27. Pago de los reconocimientos de cesantias. Dentro de los cuarenta y cinco (45) dias hdbiles
siguientes a la ejecutoria del acto administrativo que reconoce las cesantias parciales o definitivas, la sociedad fidu-
ciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio deberd efec-
tuar el pago correspondiente. En todo caso, todo el procedimiento de reconocimiento y pago de las cesantias parciales
y definitivas no podra exceder los tiempos establecidos en la Ley 1071 de 2006.

ARTICULO 2.4.4.2.3.2.28. Sancién moratoria. La Entidad Territorial Certificada en Educacién y la sociedad fiduciaria en-
cargada del manejo de los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, serdn las responsables
del pago de la sancién por mora en el pago tardio de las cesantias, en aquellos eventos en los que el pago extempordneo
se genere como consecuencia del incumplimiento de los términos previstos para cada una de ellas en los articulos
2.4.4.2.3.2.22 y 2.4.4.2.3.2.27 del presente decreto, asi como de los términos aplicables para la notificacion y la resolu-
cién de recursos de acuerdo con el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo o la
norma que lo modifique, adicione o sustituya.

Los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio solo podrdn destinarse para garantizar el
pago de las prestaciones econdmicas, sociales y asistenciales a sus afiliados docentes, pensionados y beneficiarios. La
sancién moratoria no afectard los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y, en caso de
presentarse, su pago serd responsabilidad de la entidad que la genere.

PARAGRAFO. La entidad territorial serd responsable de pagar la sancién por mora en el pago de las cesantias en
aquellos eventos en los que el pago extempordneo de la prestacion se generé como consecuencia del incumplimiento
de los plazos previstos para la radicacion o entrega de la solicitud de pago de cesantias al Fondo Nacional de Presta-
ciones Sociales del Magisterio. En caso de que se presenten demoras en el pago de las cesantias imputables a la
sociedad fiduciaria encargada de la administracion de los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio que ocasionen sancion moratoria, deberd ser cubierta con el patrimonio de la sociedad fiduciaria.

En el evento en que la sancion por mora resulte imputable a las dos entidades antes enunciadas, ésta deberd calcularse
y pagarse de forma proporcional segun los dias de retraso en el reconocimiento o el pago que corresponda para cada
entidad.

DF COLOMINA

DEL CASO CONCRETO:

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA

Respecto decisidon emitida en el fallo de primera instancia proferido el 27 de septiembre
2022 es importante precisar lo dispuesto en el paragrafo del articulo 57 de la ley 1755 de
2019, que indica lo siguiente:

VIGILADO

ARTICULO 57. EFICIENCIA EN LA ADMINISTRACION DE LOS RECURSOS DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIO-
NES 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 correspon-
diente, a la que se encuentre vinculado el docente. El acto administrativo de reconocimiento de la pension
se hard 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.
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Los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio sdlo podrdn destinarse para ga-
rantizar el pago de las prestaciones econdmicas, sociales y asistenciales a sus afiliados docentes, pensio-
nados y beneficiarios. No podrd decretarse el pago de indemnizaciones econdmicas por via judicial o admi-
nistrativa 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 cesan-
tias en aquellos eventos en los que el pago extempordneo se genere como consecuencia del incumplimiento
de los plazos previstos para la radicacion o entreqa de la solicitud de pago de cesantias por parte de la se-
cretaria 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 ce-
santias.

PARAGRAFO TRANSITORIO. Para efectos de financiar el pago de las sanciones por mora a cargo Fondo Na-
cional de Prestaciones Sociales del Magisterio causadas a diciembre de 2019, facultese al Ministerio de Ha-
cienda y Crédito Publico para emitir Titulos de Tesoreria que serdn administrados por una o varias socieda-
des fiduciarias publicas; asi mismo, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico definird la operacion, las
reglas de negociacion y pago de estos. 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 Ley 1955 de 2019, no solo autorizo la emision de los TES para sufragar el pago de la san-
cién por mora que se causase hasta el 31 de diciembre de 2019, sino que también expuso lo
siguiente:

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
DE COLONBA

(i) Reafirmé la destinacidn especifica de los recursos del fondo al pago de las presta-
ciones econdmicas, sociales y asistenciales de los docentes afiliados, pensionados
y sus beneficiarios;

VIGILADO

Respecto a lo anterior queda claro que los recurso del FOMAG sélo podran sufragar las
Prestaciones econdmicas, sociales y asistenciales de los docentes afiliados al FOMAG la cual
corresponde a: pensiones, cesantias, intereses a las cesantias, incapacidades, auxilios

(ii) Establecié que no podra decretarse el pago de indemnizaciones de contenido eco-
némico por via judicial o administrativa con cargo al presupuesto del FOMAG;

Se entiende como indemnizacion de contenido econdmico que para el caso que nos ocupa
corresponderia a la sancion por mora establecida en ley 244 de 1995 que modificé y adiciond
la ley 1071 de 2006.

La sancion por mora de que trata la ley 244 de 1995 que modificé y adiciond la ley 1071 de
2006 en la que se estable que administracion cuenta con 15 dias habiles para proferir el acto
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administrativo de reconocimiento, cuando medie solicitud de cesantias parciales o
definitivas; en firme el acto administrativo de reconocimiento, dentro de los 45 dias habiles
se debe surtir el pago de la prestacién, so pena de incurrir en mora penalizada con un dia de
salario por cada dia de atraso.

De lo anterior es claro que la sancién por mora es una INDEMNIZACION equivalente a un dia
de salario por cada dia de retardo en el pago de las cesantias, que se calcula con base en el
salario basico que devengaba el docente al dia de inicio de la mora, en el caso de cesantias
parciales, o al dia del retiro definitivo de la entidad, en el caso de cesantias definitivas.

En pronunciamiento emanado por el consejo de estado se ha precisado que la sancién
moratoria no es una prestacion o derecho de caracter laboral, sino una penalidad de caracter
econdmico que se impone al empleador negligente por el incumplimiento de sus obligaciones.

Conforme lo anterior en seccion segunda del consejo de estado en Sentencia de Unificacion
del 18 de julio de 2018 indico:

“182 Visto lo anterior es preciso concluir que la sancidon 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 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 propasito.

183. 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 comprensa ni lo
indemniza por la ocurrencia de la mora del empleador en cumplir con su obligacidn de dar, puesto que
si propdsito es procurar el pago oportuno de la prestacion social, razén 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 ordena la ley.

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
DE COLONBA

184. De ahi que, en materia de sancion moratoria sea necesario distinguir su naturales de la voluntad
legislativa de orientas que el empleado fuera su beneficiario, y en ese panorama concluir que se trata
de un derecho; pues contrario a ello, 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, si no se instituye como una penalidad econémica contra el empleador por su retardo en el pago
de la prestacion social de las cesantias y en favor del servidor publico.

VIGILADO

185. En tal sentido, al no tratarse de un derecho laboral, sino de una penalidad de cardcter econdmica
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 tiene intencion de compensar ninguna contingencia relacionada con el
trabajo menos remunerarlo”?

3 CONSEJO DE ESTADO — SALA DE CONTENCIOSOS ADMINISTRATIVO — SECCION SEGUNDA — SUBSECCION B — consejera
ponente: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ - Bogota D.C dieciocho (18) de julio de dos mil dieciocho (2018) Radicado No.
73001 — 23-33-000-2014-00580-01(1461-15) Actor JORGE LUIS OSPINA CARDONA — Demandado: MINISTERIO DE EDUCA-
CION NACIONAL, FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO Y DEPARTAMENTO DE TOLIMA — Me-
dio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho. Asunto: Sentencia de unificacién sancién moratoria por pago tar-
—_ dio de las cesantias — aplicacion de la ley 1071 de 2006 a los-deeentesdetsector oficial. I —

Bogota D.C Calle 72 No. 10-03 | PBX (
Barranquilla (+57 5) 3 | Bucaramang
2409 | Cartagena 01798 |Ibagué (
5 8015 | Medellin (+5 3 | Monteria (

Pereira (+5 ) | Popayan (
Riohacha (+57 5) 7: Villavicencio (+57 8) &€

Cali (+57 2
Manizales (+5

1%)? El emprendimiento = pinhacienda
vy

es de todos




{fiduprevisora)

Teniendo claro entonces que la sancidon por mora no es una prestacion econémica o derecho
de cardacter laboral si no por el contrario corresponde a una penalidad econdmica no es
admisible que en sentencia de primera instancia del 21 de septiembre de 2021 proferida por
el Juzgado Trece Administrativo de Bucaramanga y en fallo de segunda instancia emitido por
el Tribunal Administrativo de Santander condenen al pago de la sancidon por mora
correspondiente a 99 dias de mora en el periodo comprendido desde el 17 de marzo de 2020
hasta el 23 de junio de 2020 toda vez que se insiste que conforme la ley 1955 de 2019 en
el articulo 57 quedd establecido que no podra decretarse el pago de INDEMNIZACIONES de
contenido econdmico por via judicial o administrativa con cargo al presupuesto del FOMAG.

(iii) Dispuso que sera la entidad territorial correspondiente la responsable del pago de
la sancién por mora por cancelacién extemporanea de las cesantias, cuando este
se produzca por su incumplimiento de los términos de radicacién o entrega de la
solicitud de pago al FOMAG

Al respecto, debemos precisar que el Decreto 2831 de 2005, consagré el procedimiento ex-
clusivo para el reconocimiento de las prestaciones sociales de los docentes afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, sin realizar discriminacion alguna respecto
del tipo de prestacion que se tramite por dicho procedimiento, quedando entonces las ce-
santias sujetas a aquel y excluidas por disposicidén expresa las primas contenidas en el para-
grafo 2 de numeral 4 del articulo 15 de la misma ley.

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
DE COLONBA

En tal sentido, se encuentra que existe una diferencia entre los tramites contenidos en el

VIGILADO

Decreto 2831 de 2005 y la Ley 1071 de 2006, sin embargo, en este tipo de asuntos se debe

dar aplicacién prevalente y preferencial al Decreto 2831 de 2005 por tratarse de una norma
de caracter especial y de un procedimiento exclusivo.

Adicionalmente se debe tener en cuenta el reciente Decreto 924 del 01 de junio de 2022 en
el que se incorporé que La Entidad Territorial Certificada en Educacidn y la sociedad fiducia-
ria encargada del manejo de los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, seran las responsables del pago de la sancién por mora en el pago tardio de las
cesantias, en aquellos eventos en los que el pago extemporaneo se genere como conse-
cuencia del incumplimiento de los términos previstos para cada una de ellas en los articulos
24423222y 2.4.4.2.3.2.27 del presente decreto, asi como de los términos aplicables
para la notificacidn vy la resolucion de recursos de acuerdo con el Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo o la norma que lo modifique, adicione o

sustituya.
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De otro modo, las radicaciones de solicitudes de reconocimiento de prestaciones deben ser
radicadas en la secretaria de educacion de la respectiva entidad territorial, de conformidad
con la Sociedad Fiduciaria encargada de administrar los recursos del Fondo Nacional de Pres-
taciones Sociales del Magisterio.

Bajo este contexto, sera la entidad Fiduciaria quien deberd proceder con los pagos de las
prestaciones prestaciones, luego de contar con el acto administrativo emitido por la respec-
tiva secretaria, previo el trdmite legal para su concesiéon que compromete el reporte de to-
dos los entes comprometidos dentro del salario del docente conforme a derecho y a la ma-
yor brevedad posible, razén por la que se hace indispensable determinar la fecha en la cual
fue remitido el mentado acto administrativo a la Fiduprevisora S.A. para el pago de dicho
emolumento, con el fin de determinar a partir de la cual se generd para éste ultimo, la obli-
gacion de pagar las cesantias solicitadas por el demandante, razén por la que debera ofi-
ciarse a la Fiduprevisora S.A. en su calidad de vocera y administradora del Patrimonio Auto-
nomo Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio con el fin de que se certifique
en qué fecha fue puesta en conocimiento la resolucion por medio de la que se reconocio la
prestacion, a fin de que se tenga en cuenta que solo a partir de la mencionada fecha es
posible efectuar el respectivo pago por parte de la Fiduprevisora S.A..

En este caso, es el fondo quien tiene la funcién del pago de prestaciones, sin embargo, la

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
DE COLONBA

expedicion del acto corresponde a las secretarias de Educacion y es en virtud de ello, que no
solo debe analizarse la conducta del ente pagador o del Ministerio de Educacion — Fondo

VIGILADO

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, sino del ente territorial quien es el
encargado de expedir el acto de reconocimiento de la prestacién a que haya lugar.

Por tanto, se tiene que 1) El reconocimiento de las cesantias, parcial o definitivo, se encuentra

a cargo de la secretaria de Educacion del Ente Territorial. 2) el estudio y pago de las cesantias
estd a cargo de la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A., y 3) si alguna de las dos entidades no cumple
con los términos establecidos se genera la sancion mora, razén por la cual son responsables

del pago.

Respecto al andlisis del caso en lo referente al pago tal y como se indicd en la sentencia se tiene lo
siguiente:

Se tiene que mediante acto administrativo de reconocimiento v pago No. 0222 expedida por la

Gobernacion de Amazonas, frente a lo solicitud de las cesantias realizadas el 13 de octubre de 2020,

se evidencia que el ente territorial expidid el acto administrativo en términos sin embargo se debe
determinar la fecha de radicacidén y pago por parte de fiduprevisora _
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ARTICULO 2.4.4.2.3.2.28. Sancién moratoria. La Entidad Territorial Certificada en Educacidn y la sociedad fiduciaria en-
cargada del manejo de los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, serdn las responsables
del pago de la sancién por mora en el pago tardio de las cesantias, en aquellos eventos en los que el pago extempordneo
se genere como consecuencia del incumplimiento de los términos previstos para cada una de ellas en los articulos
2.4.4.2.3.2.22 y 2.4.4.2.3.2.27 del presente decreto, asi como de los términos aplicables para la notificacion y la resolu-
cion de recursos de acuerdo con el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo o la
norma que lo modifique, adicione o sustituya.

(FOMAG1)

SOLICITUD DE PRUEBAS:

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 170 del C.G. del P., solicito respetuosamente al Des-
pacho requerir a la FIDUPREVISORA S.A, con el fin de que:

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
DF COLOMINA

9 e |a FIDUPREVISORA S.A certifique en qué fecha fue puesto en conocimiento el acto adminis-
s trativo por medio de la que se reconocid la prestacion, a fin de que se tenga en cuenta que
o . . . .
S solo a partir de la mencionada fecha fue posible efectuar el respectivo pago por parte de la
Fiduprevisora S.A.
ANEXOS
Con estos alegatos, allego los siguientes documentos:
1. Sustitucidn de poder y escritura publica.
NOTIFICACIONES
La entidad demandada recibe notificaciones en |la Fiduciaria la Previsora S.A., ubicada en la Calle 72
~____ No. 10-03 Bogotd y al correo e oni jardici i i : €o—
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procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co La suscrita al correo electrénico:
t_mbastos@fiduprevisora.com.co.

Cordialmente,

MARIA PAZ BASTOS PICO
C.C 1.096.227.301 de Barrancabermeja

T.P 294959 del C.S.J.
Unidad Especial de Defensa Judicial - FOMAG

“Defensoria del Consumidor Financiero: Dr. JOSE FEDERICO USTARIZ GONZALEZ. Carrera 11 A No 96-51 - Oficina 203, Edificio
Oficity en la ciudad de Bogotd D.C. PBX 6108161 / 6108164, Fax: Ext. 500. E-mail:
defensoriafiduprevisora@ustarizabogados.com de 8:00 am - 6:00 pm, lunes a viernes en jornada 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 institucion. 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 danimo de que éste formule
recomendaciones y propuestas en aquellos aspectos que puedan favorecer las buenas relaciones entre la Fiduciaria y sus
Consumidores. Para la presentacion 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. Identificacion
3. Domicilio (direccién y ciudad) 4. Descripcion 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.
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