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SENORES

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

PROCESO: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE: CARLOS EDUARDO MURILLO SIERRA

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

RADICADO: 91001-33-33-001-2022-00112-00

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 Educacion 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 Resolucién 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 ydemds normas concordantes, por
medio de la presente me permito presentar CONTESTACION DE LA DEMANDA para la entidad
aqui demandada, a saber, la Nacién Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio la de la siguiente manera dentro del proceso de la
referencia:

ASPECTOS PRELIMINARES

Actuando en nombre y representacion de la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL —
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, segun las facultades de
representacion judicial anteriormente anotadas, me opongo a todas y cada una de las pretensiones
formuladas en la demanda, sus declaraciones y condenas; para lo cual, previo a cumplir con la
formalidad de pronunciarme respecto a éstas, se considera de especial relevancia advertir algunos

aspectos de cardacter general que conciernen al presente litigio, los cuales serdn rigurosamente

desarrollados a lo largo de la presente contestacion, y que corresponden a lo siguiente:
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La demanda se encuentra fundada en supuestos de hecho falsos e inexistentes: El

demandante, cuando plantea la secuencia de los supuestos de hecho en los cuales
fundamenta sus pretensiones, hace referencia a apartes normativos inexistentes.
Concretamente, asimismo, el demandante sefiala que el articulo 57 de la Ley 1955 de 2019
modifico la Ley 91 de 1989, y que, a partir de su entrada en vigor, las entidades territoriales,
segln el demandante, deben pagar intereses de cesantias antes del 30 de enero y consignar
las cesantias en una cuenta individual del docente antes del 15 de febrero de la anualidad
siguiente a la que fueron causadas. La simple lectura del tenor literal del articulo 57 de la Ley
1955 de 2019 permite a cualquiera evidenciar que no existe en el texto normativo mencion
alguna a estos aspectos, ya que la norma jamas se refiere a fechas y mucho menos a cuentas
individuales de los docentes en el FOMAG. Esta norma se contrae a indicar que “las cesantias
definitivas y parciales de los docentes de que trata la Ley 91 de 1989 seran reconocidas y
liquidadas por la Secretaria de Educacion de la entidad territorial y pagadas por el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”. En conclusion, se observa que, la forma en
que se plantean los hechos de la demanda peligrosamente intenta desviar la atencion de la
administracion de justicia, generando confusion respecto de lo que expresamente se
encuentra previsto en el articulo 57 en mencién.

Las pretensiones de la demanda contrarian los beneficios que tienen los docentes del FOMAG:

Dentro de las peticiones de la demanda, se observa que, en el numeral segundo, el apoderado
solicita que los intereses de las cesantias del docente se tramiten bajo el amparo de las normas
establecidas para los trabajadores particulares. Esta posicion, desconoce y pasa por alto que
la norma especial prevista para los docentes del FOMAG, esto es, el inciso 2, del numeral 3 del
articulo 15 de la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 39 de 1998 expedido por el Consejo Directivo
del FOMAG, resulta mucho mas beneficiosa para la demandante en materia de liquidacion de
intereses, hecho que aritméticamente se comprobard en la presente contestacion de
demanda.

Por tanto, el apoderado de la demandante, en procura de unos beneficios que eventualmente
podrian generarse en el hipotético caso de un fallo favorable, solicita la aplicacién que en
demasia merma los beneficios que en materia de intereses ostenta el trabajador del sector
educativo que concurre a la presente demanda.

Indebida interpretacion de la jurisprudencia relativa a las cesantias de los docentes del

FOMAG: En la sustentacion del concepto de violacién, el demandante resefia una serie de
pronunciamientos emitidos por el Consejo de Estado y la Corte Constitucional, mediante los
cuales pretende sustentar sus pretensiones. Sin embargo, es importante precisar que el
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alcance de la jurisprudencia no corresponde a la que le endilga el demandante, situacién a la
se hard referencia puntualmente en el desarrollo de la contestacion de la demanda.

De acuerdo con lo anterior, procedo a pronunciarme de manera individual frente a cada una de las
pretensiones de la demanda, asi:

1. EN CUANTO A LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA

Habida consideracion que del acto administrativo demandado se presume su legalidad de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 88 de la Ley 1437 de 20113, me OPONGO a todas y
cada una de las pretensiones formuladas por el demandante, toda vez que, carecen de sustento
factico y juridico necesario para que las mismas prosperen; por lo que solicito al Despacho, se sirva
denegar en su totalidad las condenas en contra de la NACION, MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, y, como consecuencia de lo anterior, se
condene en costas a la parte actora.

e DECLARATIVAS

PRIMERA y SEGUNDA: Me OPONGO como quiera que la parte accionante NO le asiste el derecho al
reconocimiento de las cesantias en los términos indicados. En suma, debe ponerse de presente que,
la Ley 344 de 1996 no consagra la obligacion de pagar sancién moratoria por la presunta
consignacién inoportuna de las cesantias reclamadas. La ley 50 de 1990 no es aplicable al
Magisterio, puesto que, la norma de derecho sustancial aplicable a la sancién moratoria derivado
del pago tardio de las cesantias es la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 270 de 1996

e CONDENA

PRIMERA: Me OPONGO como quiera que la parte accionante NO le asiste el derecho al
reconocimiento de las cesantias en los términos indicados. En suma, debe ponerse de presente que,
la Ley 344 de 1996 no consagra la obligacion de pagar sancién moratoria por la presunta
consignacién inoportuna de las cesantias reclamadas. La ley 50 de 1990 no es aplicable al
Magisterio, puesto que, la norma de derecho sustancial aplicable a la sancién moratoria derivado
del pago tardio de las cesantias es la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 270 de 1996

SEGUNDA: Me OPONGO como quiera que la parte accionante NO le asiste el derecho al
reconocimiento de los intereses de las cesantias en los términos indicados. En suma, debe ponerse
de presente que, la Ley 344 de 1996 no consagra la obligacién de pagar sancion moratoria por la

! Los actos administrativos se presumen legales mientras no hayan sido anulados por la jurisdiccidon de lo contencioso
administrativo. Cuando fueren suspendidos, no podran ejecutarse hasta tanto se resuelva definitivamente sobre su
legalidad o se levante dicha medida cautelar
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presunta consignacién inoportuna de los intereses de cesantias reclamados. La ley 50 de 1990 no
es aplicable al Magisterio.

TERCERA: Me OPONGO en cuanto la pretension NO tiene vocacion de prosperidad, en los términos
indicados y por las razones que se expondran en las excepciones propuestas.

CUARTA: Me OPONGO debido a que, al ser esta pretension legitimada como efecto de las
anteriores, al no prosperar las pretensiones que anteceden, indefectiblemente no esta llamada a
prosperar la pretensién en mencion.

QUINTA: Me OPONGO en razén a que la norma consagra un término para el cumplimiento de las
sentencias judiciales.

SEXTA: 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 Codigo General del Proceso ni el criterio valorativo adoptado por el
Consejo de Estado frente al particular.

2. EN CUANTO A LOS HECHOS

FRENTE AL HECHO PRIMERO: Es cierto, en la medida en que el articulo 3 de la Ley 91 de 1989, se
refiere a la creacion del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales (FOMAG) como una cuenta
especial de la Nacion, con independencia patrimonial y sin personeria juridica.

FRENTE AL HECHO SEGUNDO: Es parcialmente cierto, en la medida en que no es el paragrafo 2 del
articulo 15 de la Ley 91 de 1989 el que se refiere a las cesantias a cargo del FOMAG, sino el numeral
3 del mismo articulo.

FRENTE AL HECHO TERCERO: No es cierto, en la medida en que, tal como se indicd en las
consideraciones preliminares, el articulo 57 de la Ley 1955 de 2019 se contrae a indicar que “las
cesantias definitivas y parciales de los docentes de que trata la Ley 91 de 1989 seran reconocidas y
liquidadas por la Secretaria de Educacion de la entidad territorial y pagadas por el Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio”, mas no hace referencia alguna a la forma o fechas en que
se deben pagar los intereses de las cesantias, y mucho menos a que la consignacion de cesantias
deba realizarse en una cuenta individual del docente. De la simple lectura del articulo 57 de la Ley
1955 de 2019, se puede concluir que el demandante esta agregando textos que la norma que cita
no contiene, lo cual peligrosamente podria confundir a la administracién de justicia en el
entendimiento del litigio que se esta examinando.
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FRENTE AL HECHO CUARTO: No es cierto, en la medida en que los intereses de las cesantias del
demandante fueron liquidados conforme al régimen y procedimiento especial establecido en el
Acuerdo No. 39 de 1998 “Por el cual se establece el procedimiento para el reconocimiento y pago
de los intereses a las cesantias de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio” expedido por el Consejo Directivo del FOMAG (con la salvedad de accién de nulidad
gue se encuentra en curso y que se describié en el numeral anterior). Como se anotd, el apoderado
judicial de la demandante pretende que a la docente se le aplique un esquema normativo que le
resulta mucho menos beneficioso que el de su régimen especial.

FRENTE AL HECHO QUINTO: No es cierto, en la medida en que las cesantias de la demandante
fueron debidamente tramitadas conforme al régimen especial establecido en el inciso 2, del
numeral 3 del articulo 15 de la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 39 de 1998 “Por el cual se establece
el procedimiento para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantias de los docentes
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio” expedido por el Consejo
Directivo del FOMAG. Es importante mencionar que, como mas adelante se expondra, tal como lo
corroboro el Consejo de Estado en Sentencia del 24 de enero de 2019 (Expediente: 76001-23-31-
000-2009-00867-01, numero interno: 4854-2014) el sistema de calculo de los intereses de las
cesantias de los docentes de FOMAG es mucho mas beneficioso que el de los demds trabajadores
del pais. Lo anterior, teniendo en cuenta que al tenor de lo establecido en el articulo primero del
acuerdo se pagara un interés anual sobre el saldo de las cesantias existentes a 31 de diciembre de
cada afio (aplicando al valor acumulado de cesantia la tasa de interés que de acuerdo con la
certificacion de la Superintendencia Bancaria haya sido el comercial promedio efectiva de captacién
del sistema financiero durante el mismo periodo). Debe resaltarse, que sobre el acuerdo del
Consejo Directivo del FOMAG pesa una demanda de nulidad simple por inconstitucionalidad,
presentada por la misma firma que apodera a la docente demandante, y que se tramita ante el
Consejo de Estado (Expediente: 11001032500020210068600, seccién segunda, subseccién A). Por
tanto, hasta tanto no exista decision de fondo y debidamente ejecutoriada, el contenido del
acuerdo permanece en el mundo juridico con plenos efectos frente a la liquidacién de los intereses
de las cesantias de los docentes de FOMAG.

FRENTE AL HECHO SEXTO: NO SE EVIDENCIA EN LOS SOPORTES DOCUMENTALES, ello si se
considera que con el soporte de radicacién al que se hace mencidn, y allegado con el escrito de
demanda, no se evidencia constancia de recibido por parte de las entidades que represento.

FRENTE AL HECHO SEPTIMO: Es cierto, en la medida en que, ante la Procuradurfa Judicial para
asuntos Administrativos, se celebré audiencia de conciliacion extrajudicial en donde, entre otros
casos, se intento la conciliacion respecto de las pretensiones del demandante relacionadas con las
solicitudes realizadas en la demanda. De acuerdo con lo consignado en la constancia expedida por
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el despacho de la procuraduria, la conciliacion fue declarada fallida por la ausencia de animo
conciliatorio por parte de LA NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-FONDO NACIONAL
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO que, vale la pena resaltar, se sustentd en los
argumentos juridicos que retomaremos en los siguientes apartes.

FRENTE AL HECHO OCTAVO: No corresponde a un supuesto de hecho, corresponde a la trascripcién
de un extracto de la sentencia de fecha 12 de noviembre de 2020, proferida por el Consejo de
Estado dentro del expediente con radicado No. 08001-23-33-0002014-00132-01.

3. CON RESPECTO A LAS SOLICITUDES PROBATORIAS

Respetuosamente solicito a su honorable despacho se nieguen todas y cada una de las solicitudes
probatorias sobre las cuales no haya sido agotado el procedimiento administrativo previo a la
demanda decantado ya en la jurisprudencia del Honorable Consejo de Estado.

4. FUNDAMENTOS DE LA DEFENSA

Sea lo primero manifestar que el personal docente se encuentra regulado en materia prestacional
por un régimen excepcional el cual incluye un sistema de reconocimiento y pago de cesantias e
intereses a las cesantias, dentro del marco de un régimen excepcional establecido en la ley 91 de
1989, y es desarrollado en el decreto 2831 de 2005, modificado por el Decreto 1272 del 23 de julio
de 2018 y complementado por las leyes 244 de 1995, 344 de 1996, 1071 de 2006 y 1955 de 2019,
entre otras.

Aunado a lo anterior es claro que en el caso en concreto se aplica lo preceptuado en el Decreto
2831 de 2005, modificado por el Decreto 1272 del 23 de julio 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.”

Asi las cosas, es procedente manifestar que el docente que se encuentre afiliado a Fondo del
Magisterio cuenta con toda una estructura legal y operativa totalmente diferente a la de la Ley 50
de 1990, ya que el Fondo del Magisterio al ser un patrimonio auténomo, cuenta con una esfera
donde son consignados los recursos de las prestaciones sociales de los docentes, efectuando a su
vez el pago de dichas prestaciones, por medio de una Fiduciaria, que para el caso en concreto y que
nos ocupa en materia de las cesantias se reconocen y pagan a partir de solicitud expresa y formal
por parte del docente, radicada en la respectiva Secretaria de Educacién a la que se encuentra
vinculado, donde cuyo pago respectivo se realiza directamente al docente mas No a una
Administradora de Fondos de Pensiones y de Cesantias (AFP).

Ahora bien, si bien es cierto el Decreto 1582 de 1998 “Por el cual se reglamenta parcialmente los
articulos 13 de la Ley 344 de 1996 y 5 de la Ley 432 de 1998, en relacion con los servidores publicos
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del nivel territorial y se adoptan otras disposiciones en esta materia.” en su articulo 1 establecid
gue el sistema de cesantias regulado por la ley 50 de 1990 seria aplicable a los funcionarios publicos
afiliados a los Fondos Privados de Cesantias, el mismo no es aplicable para el personal docente, ya
gue estos por expreso mandato de la ley 91 de 1989 seran afiliados al FOMAG cuya naturaleza
juridica y funcionamiento tiene su propio marco normativo, distinto a lo regulado para los fondos
privados de cesantias creados por la misma ley 50 de 1990.

Por otra parte y en aras de confirmar lo anterior me permito manifestar lo siguiente:

e IMPROCEDENCIA DE LA SANCION MORATORIA CONTEMPLADA EN LA LEY 344 DE 1996

El articulo 3 de la Ley 91 de 1989 cred 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 serian manejados por una entidad fiduciaria estatal o de
economia mixta, y estaria a cargo del pago de las prestaciones sociales de los docentes oficiales. En
lo que tiene que ver con el reconocimiento de las cesantias a los docentes oficiales, el articulo 15,
numeral 3, de la Ley 91 de 1989 fij6:

“3. Cesantias:

Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagard un auxilio equivalente a un mes de
salario por cada afio de servicio o proporcionalmente por fraccion de afio laborado, sobre el
ultimo salario devengado, si no ha sido modificado en los ultimos tres meses, o en caso
contrario sobre el salario promedio del ultimo afo.

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

Es importante mencionar que la sancién moratoria descrita en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990,
se origina por la consignacion extemporanea o no consignacion de las cesantias anuales antes del
15 de febrero de la vigencia siguiente. En este sentido es necesario en primer lugar examinar la
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aplicacién de dicha norma general al régimen especial del Magisterio, teniendo en cuenta que el
régimen del magisterio en materia de cesantias ostenta las siguientes caracteristicas:

1) Se ampara por un régimen especial descrito en la Ley 91 de 1989 y cuyos intereses son mas
altos que los que se pagan al régimen general.

2) Un régimen especial se caracteriza por tener condiciones perse mas beneficiosas que las del
régimen general, por lo tanto, al aplicar a un régimen especial que cuenta con mayores
beneficios, beneficios adicionales de normas de régimen general desborda no solo su
sostenibilidad financiera, si no que genera una inequidad desbordante entre los individuos
beneficiarios del régimen especial y el resto de la poblacion que solo por un azar no tienen una
determinada condicién, o vinculacion y en consecuencia los beneficios que se imponen al
primero.

3) Una particularidad del FOMAG es gue no existe consignacion anual antes del 15 de febrero,
teniendo en cuenta que durante la misma vigencia presupuestal se descuenta del presupuesto
de las entidades territoriales una doceava parte del situado fiscal para reservar el valor del
pasivo prestacional de los docentes, incluyendo las cesantias, en ese sentido hablamos de un
“prepago de las cesantias” mas no de una consignacion en la vigencia siguiente, descartando
inmediatamente la sancién mora por consignacién extemporanea, de conformidad con las
siguientes normas:

[. La Ley 715 de 2001 por medio de la cual se dictan normas organicas en materia de recursos y
competencias para organizar la prestacion de los servicios de educacién y salud, que establece en
su articulo 18:

“Administracion de los recursos. Los departamentos, los distritos y los municipios certificados
administrardn los recursos del Sistema General de Participaciones en cuentas especiales e
independientes de los demds ingresos de las entidades territoriales. Estos dineros no hardn
unidad de caja con las demds rentas y recursos de la entidad territorial. Estos recursos, del
sector educativo, no podrdn ser objeto de embargo, pignoracion, titularizacion o cualquier
otra clase de disposicion financiera.

Pardgrafo 1°. Las sumas correspondientes a los aportes patronales y del afiliado, de
sequridad social y parafiscales de las entidades territoriales por concepto del personal
docente de las instituciones educativas estatales, se descontardn directamente de los
recursos de la participacion para educacion del Sistema General de Participaciones. La
Nacion contard con un plazo no mayor de dos afios para perfeccionar el proceso de
descuentos, con la informacidn de las entidades territoriales.
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Pardgrafo 2°. Los recursos que correspondan al Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, incluidos los del Fonpet, serdn descontados directamente por parte del
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, y girados al Fondo.

Pardgrafo 3°. El porcentaje de la cesion del Impuesto a las Ventas asignado a las cajas
departamentales de prevision y al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
con destino al pago definitivo de las cesantias y pensiones del personal docente
nacionalizado, en virtud de la Ley 43 de 1975 y otras disposiciones, hace parte de la
participacion para educacion del Sistema General de Participaciones y conserva su
destinacion.

Pardgrafo 4°. El valor del cdlculo actuarial correspondiente a los docentes que se pagaban
con recursos propios de las entidades territoriales, financiados y cofinanciados, asi como de
los establecimientos publicos que se hubieren afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, representard el saldo consolidado de la deuda de cada una de las
entidades territoriales responsables. Para establecer el valor del saldo consolidado de la
deuda se tendrdn en cuenta los aportes y amortizaciones de deuda realizados por las
entidades territoriales hasta la fecha de consolidacion.

El saldo consolidado de la deuda se pagard con los recursos que de conformidad con la
presente ley se trasladen al Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales,
Fonpet, para el pago del pasivo prestacional del sector educacion. Para estos efectos el
Fonpet realizard la transferencia correspondiente. En todo caso, una vez cancelado el saldo
consolidado de la deuda los recursos trasladados al Fonpet conservardn su destinacion al
pago de obligaciones pensionales del sector educacion.” (Subrayado y negrilla fuera de texto)

La misma Ley 715 en su articulo 36 fijé sobre la incorporacién de costos al Sistema General de
Participaciones para Educacion, lo siguiente:
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“La incorporacion de los costos al Sistema General de Participaciones a que se refiere el inciso
dos del pardgrafo 19 del articulo 357 de la Constitucion, se realizard el 19 de enero del afio
2002.

Para determinar el costo de la prestacion del servicio, se tomard como base el costo de los
docentes y personal administrativo y directivo de los planteles educativos a 1° de noviembre
del afio 2000, financiado con los recursos de la participacion de los municipios en los ingresos
corrientes de la Nacion, el situado fiscal, los recursos adicionales del situado fiscal y los
recursos propios de departamentos y municipios, sin que la participacion para educacion
exceda el 58.5% del total de los recursos del Sistema General de Participaciones.” (Subrayado
fuera de texto)
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[I. Asi mismo, el antecedente de lo expuesto se evidencia en la Ley 91 de 1989 que en su articulo 8
indicé sobre los recursos que harian parte de las reservas del FOMAG para el pago prestaciones a
su cargo incluidas las cesantias, regulo el tema asi:

“Articulo 8. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, estard constituido por
los siguientes recursos:

1. EI 5% del sueldo basico mensual del personal afiliado al Fondo.

2. Las cuotas personales de inscripcion equivalentes a una tercera parte del primer sueldo
mensual devengado, y una tercera parte de sus posteriores aumentos.

3. El aporte de la Nacidn equivalente al 8% mensual liquidado sobre los factores salariales
que forman parte del rubro de pago por servicios personales de los docentes.

4. El aporte de la Nacion equivalente a una doceava anual, liquidada sobre los factores
salariales que forman parte del rubro de servicios personales de los docentes.

5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidas las mesadas adicionales,
como aporte de los pensionados.

6. El 5 por mil, de que hablan las Leyes 4a. de 1966 y 33 de 1985, a cargo de los docentes,
de toda nédmina que les pague la Nacion por servicios personales.

7. El porcentaje del IVA que las entidades territoriales destinen para el pago de las
prestaciones del Magisterio.

8. Las sumas que debe recibir de la Nacion y de las entidades territoriales por concepto de
las prestaciones sociales adeudadas, asi como los dineros que por el mismo concepto resulten
adeudar la Caja Nacional de Prevision Social y el Fondo Nacional de Ahorro, las cuales se
destinardn a constituir las reservas para el pago de las prestaciones econdmicas. Para este
ultimo efecto, el Fondo realizard un corte de cuentas con las mencionadas entidades con el
fin de determinar las sumas que éstas adeudan al momento de su iniciacion. Dicho corte de
cuentas deberd estar perfeccionado a mds tardar en un afio.

9. Las utilidades provenientes de las inversiones que haga el Fondo con fines de rentabilidad
y los intereses recibidos por concepto de los préstamos que conceda.

10. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto.

Pardgrafo 1. En ningun caso podrdn destinarse los recursos del Fondo al pago de
prestaciones sociales para personal diferente al sefialado en el articulo 4. de la presente Ley,
en concordancia con el articulo 2.” (Negrilla fuera de texto)

[ll. Posteriormente, el Decreto 196 de 1995 por medio del cual se reglamenta parcialmente el
articulo 6 de la Ley 60 de 1993 vy el articulo 176 de la Ley 115 de 1994, relacionados con la
incorporacién o afiliacién de docentes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio en
su articulo 12 y 13 establecio:
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“Articulo 122.- Recursos. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio llevard
registros por entidad territorial y establecimiento publico oficial. Al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio ingresardn los siguientes recursos:
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1. EI 5% del sueldo bdsico mensual del personal docente afiliado.

2. Las cuotas personales de inscripcion equivalentes a una tercera parte del primer sueldo
mensual devengado, y una tercera parte de sus posteriores aumentos.

3. El aporte de la entidad territorial o establecimiento publico oficial, sequn sea el caso,
equivalente al ocho por ciento (8%) mensual, liquidado sobre factores salariales que forman
parte del rubro de pago por los servicios personales de los docentes.

4 El aporte de la entidad territorial o establecimiento publico oficial, segun sea el caso,
equivalente a una doceava anual, liquidada sobre factores salariales que forman parte del
rubro de servicios personales de los docentes.

5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidos las mesadas adicionales,
como aporte de los pensionados.

6. Las sumas que deba recibir de las entidades territoriales o de los establecimientos publicos
oficiales, seqgun sea el caso, por concepto de la deuda resultante del estudio actuarial.

7. Los bonos pensionales, y

8. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto.

Articulo 132.- Giros periddicos. Las entidades territoriales y establecimientos publicos
oficiales educativos girardn en forma mensual al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio los recursos determinados en los numerales 1 a 4 y 7 del articulo 12 de este
Decreto.
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Los recursos definidos en el numeral 6 del articulo 12 de este Decreto lo serdn igualmente,
de acuerdo con el convenio interadministrativo suscrito entre la Nacidn y la respectiva
entidad territorial o establecimiento publico oficial.

Las responsabilidades, garantias y sanciones por el incumplimiento de lo aqui previsto, serdn
pactadas expresamente en dicho convenio.” (Subrayado y negrilla fuera de texto)

Las normas citadas deben estudiarse en concordancia con el articulo 5 del Decreto 3752 de 2003
por medio del cual se reglamentan los articulos 81 parcial de la Ley 812 de 2003, 18 parcial de la
Ley 715 de 2001y la Ley 91 de 1989 en relacién con el proceso de afiliacion de los docentes al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, dicho articulo describe el procedimiento que
deben seguir las entidades territoriales para la afiliacion de los docentes al FOMAG, iniciando con
la elaboracién del calculo actuarial que determina el total del pasivo prestacional a cargo de la
entidad territorial con el FOMAG, este calculo se elabora con cargo a los recursos del fondo y
presenta de manera separada la deuda por concepto de cesantias y pensiones.

El monto de esa deuda a pagar por vigencia una vez definido, previa revision del Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico se comunica a la entidad territorial por parte de la sociedad fiduciaria.
Esta deuda se cubre con el traslado de recursos del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades
Territoriales -FONPET- al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG. Si estos
recursos no fueren suficientes, la entidad territorial aportard de sus recursos hasta cubrir la
totalidad de las obligaciones corrientes que correspondan.
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En consecuencia, la actividad que se realiza previamente al 15 de febrero de cada vigencia no es la
consignacidn de cesantias, es la actividad operativa de “liquidacion de estas”, teniendo en cuenta
gue los recursos ya estan inmersos en el fondo del Magisterio antes del 1 de febrero de cada
vigencia siguiente.

Esta afirmacion se puede evidenciar en los comunicados que emite la Fiduprevisora como voceray
administradora del FOMAG dirigida a los Secretarios de Educacion y encargados de las oficinas de
prestaciones sociales de las entidades territoriales, sobre la fecha de entrega del reporte de
cesantias para pago de intereses en la primera ndmina de cada vigencia, puntualmente para el afio
2021 se emitié el Comunicado 008 de fecha 11 de diciembre de 2020 en el que se fijo:

“Con el fin de dar cumplimiento al Acuerdo No. 39 de 1998, expedido por el Consejo Directivo
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG, mediante el cual se
establecid el procedimiento para el reconocimiento y pago de intereses a las cesantias de los
docentes afiliados al Fondo del Magisterio, con régimen de cesantias anual, nos permitimos
realizar algunas precisiones:

1. Los reportes de cesantias de docentes ACTIVOS y RETIRADOS, deben ser liquidados por las
Secretarias de Educacion a través del programa HUMANQO, por cuanto serdn obtenidos en
linea por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio FOMAG directamente
desde el mencionado programa. {(...) Una vez culminado el proceso de liquidacion de
cesantias en el programa HUMANO, cada Secretaria de Educacion debe enviar al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio-FOMAG un informe consolidado con el
numero reportes de docentes Activos y Retirados liquidados a través del aplicativo
(HUMANQO) y el valor total de cesantias. {...)

2. La fecha de recibo de reportes de cesantias para todas las Secretarias de Educacion a nivel
nacional, es hasta el 05 DE FEBRERO DE 2021. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el
no reporte oportuno de la informacidn a esta entidad, conllevard la no inclusién en némina
de los docentes, siendo el Ente Territorial el responsable de las contingencias que se deriven
en el pago de los intereses y por la mora en el pago de las prestaciones a favor de los
docentes. 3. La Fiduciaria como vocera y administradora de los recursos del FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO -FOMAG, programa los pagos de
intereses a las cesantias con base en los reportes de cesantias alleqgados por la Secretaria de
Educacion, que en calidad de nominadora liquida las Cesantias y notifica al Educador
(..)”(Subrayado y negrilla fuera de texto)

Asi mismo, para la liquidacion de las cesantias en la vigencia 2020, se emitid por parte la
Fiduprevisora como vocera y administradora del FOMAG la programacién de la liquidacién de
cesantias en diciembre de 2019, mediante el Comunicado 16 del 17 de diciembre de 2019 en el que
se dieron los lineamientos operativos y la fecha para presentar el reporte de cesantias para pago
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de intereses en la primera ndmina del afio 2020, en dicho comunicado se deja la siguiente fecha de
entrega de la liquidacion:

“2. La fecha de recibo de reportes de cesantias para todas las Secretarias de Educacién a
nivel nacional, es hasta el 05 DE FEBRERO DE 2020. Esta fecha es improrrogable y, por tanto,
el no reporte oportuno de la informacion a esta entidad, conllevard la no inclusion en nomina
de los docentes, siendo el Ente Territorial el responsable de las contingencias que se deriven
en el pago de los intereses y por la mora en el pago de las prestaciones a favor de los
docentes” (Subrayado y negrilla fuera de texto)

Por todo lo anterior, no es dable aplicar el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 al no existir
presupuestalmente forma de consignar extemporaneamente las cesantias de los docentes oficiales,
por encontrarse dichas cesantias garantizadas con los recursos del fondo para la fecha en que la
norma describe el limite de consignacion (antes del 15 de febrero de la vigencia siguiente).

Ahora bien, aunado a lo anterior, no existe en el FOMAG cuenta individual por docente por ser un
fondo comun con unidad de caja, en ese sentido el trabajador debe probar que son sus cesantias
individualmente hablando las que no se consignaron en tiempo.

En ese sentido, es imperativo aplicar el conjunto de normas presupuestales que rigen el FOMAG
tratando de generar el simil de la “consignacién” entendida como el traspaso y depdsito de los
recursos de cesantias por parte del empleador al trabajador por medio de una cuenta individual en
un fondo de cesantias.

El segundo punto a tener en cuenta es la calidad de “empleador de los docentes”, que la ostenta la
entidad territorial gue tiene la obligacién de realizar la actividad operativa de liquidacién de las
cesantias, no de consignacion, esta actividad operativa debe examinarse a la luz de las normas sobre
la administracion del personal docente que inicia desde la Ley 29 de 1989 que realiza la
desconcentracidén administrativa territorial, entregando a las entidades territoriales las funciones
de administracion del personal docente, dentro de las que se encontrarian su nombramiento,
remocion, traslado, y control, posteriormente en el mismo sentido se emite la Ley 60 de 1993
derogaday reemplazada porlaLey 715 de 2001, el Decreto 1075 de 2015 modificado por el Decreto
1272 de 2018 y el Decreto 3752 de 2003 que fijan el papel de nominador y administrador de los
docentes en todas las entidades territoriales siendo estas las que ostentan la calidad de empleador.

Aunado a lo anterior y como ultimo antecedente normativo que le otorga a las entidades
territoriales la obligacién operativa de liquidar las cesantias se encuentra el art. 57 de la Ley 1955
de 2019 que indica: “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. (...)”
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Cabe destacar que la calidad de empleador no se comparte de ninguna forma con el Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio — FOMAG, que como se cito en pdrrafos precedentes es una
cuenta especial de la Nacion, con independencia patrimonial, contable y estadistica, sin personeria
juridica, cuyos recursos son manejados por una entidad fiduciaria, y esta a cargo del pago de las
prestaciones sociales de los docentes oficiales.

Por consiguiente, lo que persigue el demandante como reconocimiento y pago de la sancién por
mora establecida en la Ley 50 de 1990 articulo 99, es completamente improcedente debido no solo
a que no es posible la generacidn de esta mora, debido al descuento mensual de los recursos de las
entidades territoriales con destino al FOMAG y que corresponden al valor de las prestaciones de los
docentes incluidas las cesantias sin que exista “consignacion” por parte del empleador “entidad
territorial”, por el contrario la obligacidn de los empleadores en este sentido es realizar la actividad
operativa de “liquidacion del valor de las cesantias” que ya se encuentran en las reservas del
FOMAG.

De conformidad con los argumentos expuestos, se concluye:

1) Las cesantias de los docentes afiliados al FOMAG son prepagadas al fondo mediante el descuento
mensual en el presupuesto nacional de los recursos que van a ingresar de la nacién a las entidades
territoriales, asi mismo, se garantizan con el giro anual que hace Ministerio de Hacienda de los
recursos que estan en el Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales (FONPET)
perteneciente a cada entidad territorial al FOMAG.
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2) Existe una imposibilidad operativa de que exista sancién mora por consignacion tardia, si al 31
de diciembre de cada vigencia los recursos que garantizan la totalidad de cesantias de los docentes
ya se encuentran girados al FOMAG.

3) Los empleadores de los docentes afiliados al FOMAG son las entidades territoriales de
conformidad con las normas citadas anteriormente, en ese sentido, el fondo no comparte dicha
calidad debido a que solo es un patrimonio auténomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones
de los docentes, siendo improcedente que se demande al fondo quien no ostenta la calidad de
“empleador”, existiendo falta de legitimidad por pasiva.

4) Las entidades territoriales no hacen depdsito de recursos entendida como la “consignaciéon de
cesantias”, Unicamente desarrollan antes del 5 de febrero de la vigencia siguiente la actividad
operativa de “liquidacién del valor de las cesantias” debido a que los recursos ya se encuentran en
el fondo.

5) El articulo 99 de la ley 50 de 1990 establece: “39, El valor liquidado por concepto de cesantia se
consignard antes del 15 de febrero del afio siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador
en el fondo de cesantia que el mismo elija. El empleador que incumpla el plazo sefialado deberd
pagar un dia de salario por cada retardo.”
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De esta norma se desprenden adicionalmente al hecho descrito en el item anterior, las siguientes
obligaciones inadaptables al régimen especial de los docentes afiliados al FOMAG:

- Se solicita la consignacion a una “cuenta individual a nombre del trabajador”, teniendo en
cuenta que el FOMAG tiene unidad de caja y no existen cuentas individuales a favor de cada
docente, el trabajador deberd probar que son sus cesantias individualizadas las que no se
han consignado antes del 15 de febrero, hecho de imposible probanza, debido a que la sola
manifestacion no demuestra ningun incumplimiento, y el FOMAG podrd certificar la
existencia de recursos de la entidad territorial para el pago de sus cesantias de conformidad
con las normas presupuestales citadas.

— Respecto a la posibilidad del trabajador de escoger el fondo de cesantias que en la norma
en cita se describe como “que el mismo elija”, es un hecho de imposible aplicacion porque
todos los docentes oficiales por norma especial deben ser afiliados al FOMAG, por lo tanto,
no hay escogencia de fondo por parte de los docentes.

Resumiendo lo planteado, ninguna de las pretensiones incoadas por los docentes respecto de la
sancion mora descrita en el articulo 99 de la ley 50 de 1990, y la indemnizacién descrita en el Ley
52 de 1975 son objeto de prosperidad, como también se evidencia Sentencia SU573/19, que en
sintesis establecio:

“(...) tras advertir que la solicitud de reconocimiento y pago de la sancién moratoria por no
consignacién de las cesantias en el régimen docente, dispuesta por la Ley 50 de 1990 y Ley
344 de 1996, reglamentada por el Decreto 1582 de 1998, carecia de evidente relevancia
constitucional, en la medida en que la discusion planteada: (i) versaba sobre una cuestion
meramente legal, con una connotacion de contenido patrimonial, (i) que no involucraba la
proteccidn de derechos fundamentales vy, (iii) pretendia reabrir la controversia legal resuelta
por el drgano de cierre de la jurisdicciéon de lo contencioso administrativo. Por otra parte,
constato que las irregularidades alegadas por los accionantes no tenian un efecto decisivo o
determinante en las providencias cuestionadas, que conllevara la afectacién de una garantia
constitucional. (..)”

En ese orden de ideas, resulta improcedente la aplicacién del régimen de que trata la Ley 50 de
1990, el cual es exclusivo para las sociedades administradoras de fondos de cesantias, calidad que
no ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio autéonomo cuya finalidad es el pago de las
prestaciones sociales de los docentes.

5. EXCEPCIONES PREVIAS

e FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA
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La legitimacién en la causa, sea por activa o por pasiva, es un presupuesto procesal derivado de la
capacidad para ser parte. Es una facultad que le asiste a una persona, sea natural o juridica, para
ostentar dicha calidad y, por ende, formular unas pretensiones atinentes a hacer valer un derecho
subjetivo sustancial o contradecirlas y oponerse a ellas.

El articulo 100 del Cédigo General del Proceso, aplicable por la remision expresa del C.P.A.CA,,
prevé las excepciones previas como medios de defensa del accionado encaminados a dilatar la
entrada a juicio.

Su condicién de previas o dilatorias resulta de la falta de capacidad para enervar por completo la
pretension principal del actor; por lo tanto, su constitucién no aniquila el derecho subjetivo
sustancial que se pretende hacer valer en el proceso, pero si obliga a que el demandante subsane
las inconsistencias presentadas, pues de otro modo impedirdn la continuacién del tramite del
asunto.

Entre las mencionadas excepciones se encuentra la de falta de legitimacidn en la causa por pasiva,
la cual se configura por la falta de conexién entre la parte demandada y la situacidon 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 lugar a la
demanda.

Con base en lo anterior se manifiesta a su Honorable Despacho, que la parte accionante comete un
yerro al determinar que es al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio al que le
corresponde el pago de la sancién moratoria por la no consignacidn de las cesantias de
correspondiente los afios 1995 a 1996, ya que como se manifestard, a quien le correspondia su
reconocimiento era al Ente Territorial, por ser la Entidad nominadora, o Empleadora del docente.
Asunto muy diferentes es que, en el evento de declararse la Nulidad de los Actos Administrativos
demandados, el Ente Territorial deba proceder a efectuar el pago de la mentada prestacion, a través
del FOMAG.

. FALTA DE RECLAMACION ADMINISTRATIVA

Revisadas las documentales allegadas con el escrito demanda se observa que si bien adjunta un
escrito de reclamacion ante Fiduprevisora, no se observa ningln otro agotamiento por via
administrativa que permita verificar que se presentd reclamacién de lo pretendido ante una
autoridad administrativa como lo es el ente territorial, “Gobernacion — Secretaria de Educacién”,
entidad nominadora y con las facultades de expedir actos administrativos.

Ahora bien, Fiduprevisora S.A., no es una autoridad administrativa ya que simplemente esta es una
entidad FIDUCIARIA esta encargada de “Constituir una fiducia mercantil sobre los Recursos que
integran el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en adelante —EL FONDO-, con
el fin de que LA FIDUPREVISORA S.A,, los administre, invierta y destine al cumplimiento de los
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objetivos previstos para EL FONDO, conforme a las instrucciones que le sean impartidas por el
Consejo Directivo”.

En ese orden de ideas, es de suma importancia teniendo en cuenta que afecta el debido proceso,
para que en sede administrativa se manifestaran mis representadas, por lo cual solicito su sefioria
declare probada la presente excepcion y se declare terminado el proceso ordenando acudir a la via
administrativa para que de esta forma quede agotada por parte del hoy demandante ante mis
representadas.

Lo anterior, tiene su sustento normativo en el art. 161 del CPACA.

5. EXCEPCIONES DE MERITO

Solicito declarar probadas las siguientes excepciones:

e INEXISTENCIA DEL DERECHO RECLAMADQ A FAVOR DEL DEMANDANTE

Como se hace referencia en las consideraciones de la presente contestacién, la ley 50 de 1990,
norma que se reitera no es aplicable al régimen excepcional de los docentes. Es mas, en dicho
pronunciamiento el érgano de cierre de lo Contencioso Administrativo deja en claro que el personal
docente afiliado a FOMAG estd cubierto bajo un régimen especial en el cual se incluye un sistema
Unico de cesantias e intereses sobre esta prestacion. Por lo anterior, y teniendo en cuenta que la
liguidacion y pago de intereses a las cesantias se encuentran regulados por la ley 91 de 1989 y
desarrollado su tramite por el Acuerdo 39 de 1998, disposiciones vigentes aplicables a los afiliados
al FOMAG, razon por la cual no estdn llamadas a prosperar las pretensiones de la demanda.

e (COBRO DE LO NO DEBIDO

Propongo esta excepcion conjunta, la cual halla sustento, asi:

No es dable reconocer alguna suma de dinero pues la demandante no tiene derecho al
reconocimiento de sancion alguna por los intereses de las cesantias bajo el sistema normativo
contemplado en la ley 50 de 1990, norma que se reitera no es aplicable al régimen excepcional de
los docentes. Es mads, en dicho pronunciamiento el érgano de cierre de lo Contencioso
Administrativo deja en claro que el personal docente afiliado a FOMAG esta cubierto bajo un
régimen especial en el cual se incluye un sistema Unico de cesantias e intereses sobre esta
prestacion.

En ese orden de ideas se puede establecer que a la demandante no se le adeuda obligacion alguna,
teniendo en cuenta que al realizar el pago de las acreencias reclamadas dentro de los términos
establecidos en la ley, la mora endilgada jamas se llegaron a efectuar.
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e BUENAFE

Es menester indicar que si no prosperan las excepciones previas expuestas en el acapite anterior,
se debe realizar un estudio detallado por parte de su despacho de las excepciones de fondo y mas
aun esta excepcidn que se plantea como de buena fe, pues si el juzgador aplica la normatividad
contemplada en la ley 50 de 1990, debe tener en cuenta que las sanciones que emanan de esta
normatividad deben pasar por un control de legalidad y lograr demostrar dentro del proceso MALA
FE por parte de la entidad que represento de lo contrario no se podria configurar sancion alguna;
con base en lo anterior la corte constitucional se ha pronunciado en reiteradas oportunidad
respecto al principio de buena fe, como en Sentencia C-1194/08 asi:

“La Corte ha sefialado que la buena fe es un principio que de conformidad con el articulo 83
de la Carta Politica se presume y conforme con este (i) las actuaciones de los particulares y de
las autoridades publicas deben estar gobernadas por el principio de buena fe y; (ii) ella se
presume en las actuaciones que los particulares adelanten ante las autoridades publicas, es
decir en las relaciones juridico administrativas, pero dicha presuncién solamente se desvirtua
con los mecanismos consagrados por el ordenamiento juridico vigente, luego es simplemente
legal y por tanto admite prueba en contrario”

Debe entonces el juzgador de instancia realizar un analisis excepcional de la disponibilidad de los
recursos para el pago de dichos conceptos indicando que ello estd a cargo de disponibilidad
presupuestal del estado, por esta razdon se desborda de las obligaciones de la entidad que
represento, en ese orden de ideas no estaria actuando de MALA FE pues depende un tercero para
el pago de estas sumas de dinero.

e |IMPROCEDENCIA DE CONDENA EN COSTAS

Debe precisarse que, conforme dispone el Cédigo General del Proceso, aplicable por remision
expresa del articulo 306 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo:

Articulo 365. Condena en costas. En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que
haya controversia la condena en costas se sujetard a las siguientes reglas:

[...] 8. Solo habrd lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida
de su comprobacion. [...]” (Negrilla y subrayado fuera de texto original)

Es asi como segun las leyes citadas y lo actuado en el proceso, no procede entonces la condena en
costas de los cuales se integran en parte por las agencias en derechos, en consecuencia solo habra
lugar a condena en costas cuando en el expediente se pruebe de manera objetiva su causacion, en
consecuencia, y en ausencia de su comprobacién no procede entonces la condena por cuanto los
argumentos de defensa de la parte demandante fueron eminentemente juridicos, tal como se
observa en el expediente del proceso recurrido.
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El Consejo de Estado ha sefialado de manera pacifica que la condena en costas no es objetiva, y en
tal sentido se debe desvirtuar la buena fe de la entidad.

El Despacho se aparta de la pacifica jurisprudencia del Consejo de Estado, al sefialar una imputacién
de condena en costas objetiva, sin tener presente que en la jurisdiccion Contencioso Administrativa,
como lo ha sefialado la seccidén segunda en casos, se debe tener en cuenta la actuacion de la parte
que apodero, en la medida que siempre actud de acuerdo con lo sefialado por la ley 91 de 1989,
reconociendo los factures salariales taxativamente consagrados.

Sobre la actuacion del FOMAG vy la condena en costas en casos de solicitud de prestaciones
econdmicas de los trabajadores del magisterio, debemos recordar lo sefialado por el Consejo de
Estado:

“En cuanto a las costas, debe reiterar la Sala lo expuesto por ambas subsecciones de la
Seccion Sequndal2 de esta Corporacion sobre el particular, en la medida que el articulo 188
del Cddigo 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 CGP, descartdndose asi una apreciacion objetiva que simplemente
consulte quien resulte vencido para que le sean impuestas.

En el caso, la Sala observa que el a quo no hizo un andlisis sobre la necesidad de condenar
en costas a la parte vencida del proceso, atendiendo los criterios ya definidos por la
jurisprudencia, echdndose de menos ademds, alguna evidencia de causacion de expensas

que justifiguen su imposicion a la parte demandada”™.

Es asi como del pronunciamiento del Consejo de Estado, se demuestra que la condena en costas no
es objetiva, sino que debe entonces el Juez tener en cuenta la buena fe de la entidad respecto a sus
actuaciones procesales. Como se evidencia en el expediente EL DESPACHO NO PRESENTO PRUEBAS
O FUNDAMENTO ALGUNO sobre la ocurrencia de alguna actuacién por parte de la entidad
demandada NACION - MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO — FOMAG, que desvirtla la presuncion de buena fe.

Ante |la falta del cumplimiento del requisito procesal para realizar la respectiva condena en costas,
la misma no procede, quien ha actuado en el curso del proceso en buena fe conforme a la
jurisprudencia y a los principios constitucionales.
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2 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién B, C.P. Dra. SANDRA
LISSET IBARRA VELEZ, Rad. No. 66001-23-33-000-2014-00476-01(0674-16), Sentencia 00476 del 6 de abril de 2017.
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EXCEPCION GENERICA.

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

Por lo anterior, solicito 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.

6. PETICIONES
PRIMERO: Declarar probadas las excepciones propuestas por esta parte demandada.

SEGUNDO: Como consecuencia de la anterior declaracién, solicito al Despacho se sirva negar las
pretensiones de la demanda en su totalidad, de conformidad con la amplia argumentacién expuesta
a lo largo del escrito de contestacion, respecto de las entidades que represento.

TERCERO: Que se condene en costas y agencias en derecho a la parte demandante.
CUARTO: Se me reconozca personeria juridica para actuar dentro de la presente actuacion.
7. MEDIOS PROBATORIOS
Solicitamos se tengan con pruebas las aportadas en debido tiempo al plenario.
e OFICIOS

Oficiar al ente territorial nominador, con el objetivo de certificar si las cesantias correspondientes
al afio 2020, fueron consignadas al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, a nombre del
docente accionante.

Estos medios de prueba resultan ser conducentes, al poseer la idoneidad para la acreditacion de los
referidos hechos, en consideracién a que ni la ley sustantiva o adjetiva prevé algun tipo de requisito
ab substantiam actus para la demostracion de estos.

Los medios probatorios son pertinentes, por cuanto guardan relacién directa con el thema
probandum, pues, estan encaminados a demostrar supuestos facticos que se debatiran al interior
del proceso, esto es, el extremo de pago de la prestacidn, y consecuente fecha limite la moratoria.
De la misma forma, se pretende demostrar si efectivamente la Entidad Nominadora demandada
realizé al hoy demandante, la consignacidn de las cesantias reclamadas.
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Los medios probatorios son Utiles, toda vez que se pretenden demostrar con ellos, hechos que no
estan acreditados aun en el proceso, no son notorios, no han sido debatidos en potro proceso, ni

se presumen legalmente.

8. ANEXOS

- ACUERDO N. 39 DE 1998

- COMUNICADO-NOMINA-INTERESES-A-LAS-CESANTIAS.
- Certificado de no antecedentes administrativos.

- Poder conferido en los términos de ley.

9. NOTIFICACIONES

La entidad demandada recibe notificaciones en la Fiduciaria la Previsora S.A., ubicada en la Calle 72

No. 10-03 Bogotd, vy al correo  electronico 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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