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Sefora Juez

YOLANDA VELASCO GUTIERREZ

JUZGADO DOCE (12) ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA D.C.
SECCION SEGUNDA

E. S. D.

REFERENCIA: 11001-33-35-012-2019-00251-00

DEMANDANTE: PATRICIA PINEROS BARBOSA

DEMANDADO: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO - BOGOTA DISTRITO
CAPITAL - SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

ASUNTO: CONTESTACION DE LA DEMANDA

VIVIANA CAROLINA RODRIGUEZ PRIETO, identificada con la cédula de ciudadania No. 1.032.471.577
de Bogota D.C., y portadora de la tarjeta profesional No. 342.450 del Consejo Superior de la Judicatura,
obrando como apoderada sustituta de la SECRETARIA DE EDUCACION DEL DISTRITO, (en adelante SED
o mi representada), manifiesto que por medio del presente escrito y encontrandome dentro del término legal,
me permito contestar la demanda bajo las siguientes consideraciones:

CAPITULO |
PRONUNCIAMIENTO FRENTE A LAS PRETENSIONES Y DECLARACIONES DE LA DEMANDA

En cuanto a las pretensiones de la demanda, me opongo a la prosperidad de todas y cada una de ellas en
los siguientes términos:

11. DECLARACIONES

1.1.1. DECLARACION PRIMERA Y SEGUNDA: Me opongo a esta pretension toda vez que la
SECRETARIA DE EDUCACION DE BOGOTA D.C., no es la entidad encargada del reconocimiento
y pago de las prestaciones sociales del magisterio y la expedicidn de dicho acto es responsabilidad
del Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, y
en todo caso, la sancion es asumida con los recursos provenientes de este Fondo, cuenta
administrada por la Fiduprevisora S.A.

1.1.2. DECLARACION SEGUNDA: Me opongo a esta pretensién toda vez que la SECRETARIA DE
EDUCACION DE BOGOTA D.C., no es la entidad encargada del reconocimiento y pago de las
prestaciones sociales del magisterio y la expedicién de dicho acto es responsabilidad del Ministerio
de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, y en todo caso,
la sanci6n es asumida con los recursos provenientes de este Fondo, cuenta administrada por la
Fiduprevisora S.A.

1.1.3. DECLARACION TERCERA: Me opongo , pues la SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL, no
es la entidad encargada del manerjo de los recursos, y se encuentra probado que la misma realiz6
en su actual todos los procedimientos que establece el Decreto 2831 de 2005, en relacion con el
procedimiento y el pago de prestaciones sociales de los empleados del fondo, por lo tanto, la
competencia radica en la sociedad fiduciaria.
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1.2. CONDENAS

1.21. DECLARACION PRIMERA: Me opongo toda vez que la SECRETARIA DE EDUCACION DE
BOGOTAD.C., no es la entidad encargada de realizar el reconocimiento y pago de las prestaciones
sociales del Magisterio, por lo tanto, las mismas deben ser pagadas con los recursos del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, teniendo en cuenta que la SECRETARIA realizo
todas las gestiones descritas en el Decreto 2381 de 2005.

1.2.2. DECLARACION SEGUNDA: Me opongo toda vez que dicho acto es una responsabilidad asumida
con los recursos provenientes de la entidad pagadora, esto es, la Fiduprevisora, a través del acto
administrativo de reconocimiento que debe expedir el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterior a través de la Secretaria de Educacion.

1.2.3. DECLARACION TERCERA: Me opongo toda vez que la SECRETARIA DE EDUCACION DE
BOGOTAD.C., no es la entidad encargada de realizar el reconocimiento y pago de las prestaciones
sociales del Magisterio, por lo tanto, las mismas deben ser pagadas con los recursos del Fondo por
ser la entidad encargada de su administracion — Fiduprevisora S.A.

1.2.4. DECLARACION CUARTA: Me opongo teniendo en cuenta que a través de la Sentencia C-448 de
1996, la Corte Constitucional manifestd que la indexaciéon no era procedente, pues la sancion
moratoria cubre la actualizacion monetaria.

En el mismo sentido, mediante sentencia de Unificacion SUJ-012-S2, proferida por el Condejo de
Estado, qued6 por sentado jurisprudencialente la improcedencia de la indexacion por sancion
moratorio, (...) en juicio de la Sala para justificar la indexacion de la sancion por mora en el pago de
las cesantias, no es viable acudir al contenido del dltimo inciso del articulo 187 del CPACA, segun
el cual, “Las condenas al pago o devolucion de una cantidad liquida de dinero se ajustaran tomando
como base el indice de precios al consumidor’, pues en estricto sentido, la sentencia no reivindica
ningun derecho ni obligacion insatisfecha, erigiéndose como generadora de un beneficio econdmico
para el demandante cuya tnica causa fue la demora en el pago de una prestacion.

1.2.5. DECLARACION QUINTA: Me opongo a la eventual condena en costas procesales y agencias en
derecho invocado por la parte demandante y solicito se absuelva a la entidad que represento. Pido
se condene en costas al demandante, incluyendo las agencias en derecho.

CAPITULOII
CONTESTACION A LA DESCRIPCION DE LOS HECHOS RELACIONADOS EN LA DEMANDA

En cuanto a los hechos expuestos en el escrito de la demanda, me permito pronunciarme de los mismos en
los siguientes términos:

HECHO PRIMERO: NO ES UN HECHO. Son observaciones sobre la normatividad aplicable al caso que
nos ocupa.

HECHO SEGUNDO: NO ES UN HECHO. Son observaciones sobre la normatividad aplicable al caso que
nos ocupa.

HECHO TERCERO: NO LE CONSTA A LA ENTIDAD. Los documentos relacionados en este hecho no
fueron radicados ante la SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL. Al existir dudas al respecto, deberan
probarse en el presente proceso.

HECHO CUARTO: ES PARCIALMENTE CIERTO. En la medida que la entidad que represento si bien por
la delegacion que hiciera la Ley en elaborar el proyecto de acto administrativo en nombre de la Nacién -
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Ministerio de Educacidn — Fondo Nacional, son estas las que realizan el analisis de requisitos y prueban el
mismo, porque esas entidades estando llamadas en juicio serén las que deberan desvirtuar el dicho de la
parte actora.

HECHO QUINTO: ES CIERTO. Conforme a las certificaciones que reposan en el expediente administrativo.

HECHO SEXTO: NO ES UN HECHO. Es una cita normativa objeto de controversia.

HECHO SEPTIMO: NO ES UN HECHO. Es una refencia jurisprudencial aplicable al caso concreto.

HECHO OCTAVO: NO LE CONSTA A LA ENTIDAD. El pago por concepto de liquidacion parcial de
cesantias, le corresponde al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio de Bogota D.C. Al
existir dudas al respecto, deberan probarse en el presente proceso.

HECHO NOVENO: NO LE CONSTA A LA ENTIDAD. EI pago por concepto de liquidacion parcial de
cesantias, le corresponde al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio de Bogota D.C. Al
existir dudas al respecto, deberan probarse en el presente proceso.

HECHO OCTAVO: NO LE CONSTA ALAENTIDAD. Los documentos relacionados en este hecho no fueron
radicados ante la SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL. Al existir dudas al respecto, deberan
probarse en el presente proceso.

CAPITULO Il
RAZONES Y FUNDAMENTOS DE LA DEFENSA

La Ley 91 de 1989 cre6 el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (en adelante “Fomag”),
como una cuenta especial de la Nacion, con independencia patrimonial, contable y estadistica, sin
personeria juridica, y cuya administracion le corresponde a una entidad fiduciaria estatal o de economia
mixta en la cual el Estado tenga una participacion superior al 90%.

La administracion de los recursos del Fomag se encuentra a cargo de la fiduciaria la Previsora S.A., ello, en
virtud del contrato de fiducia mercantil suscrito por la Nacién-Ministerio de Educacién Nacional con esta
entidad financiera del Estado.

De conformidad con el articulo 4 Ibidem, le corresponde a esta cuenta especial de la Nacién atender las
prestaciones sociales de los docentes nacionales y nacionalizados que se encuentran vinculados a la fecha
de promulgacion de la presente ley, asi como del personal afiliado con posterioridad a su expedicion.

Como objetivos del Fomag, sefiala el articulo 5 de la Ley 91 de 1989:

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

2. Garantizar la prestacion de los servicios médico-asistenciales que contrataré con entidades de acuerdo con
instrucciones que importa el Consejo Directivo del Fondo.

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

posteriormente, la Ley 812 de 2003 dispuso que el régimen prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales que se
encuentran vinculados al servicio publico educativo oficial es el establecido en las disposiciones vigentes a la fecha de expedicion de la
mencionada ley y los docentes vinculados con posterioridad a su expedicién tendran los derechos pensionales establecidos en las Leyes 100
de 1993 y 797 de 2003.
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4. Velar para que la Nacién cumpla en forma oportuna con los aportes que le corresponden e igualmente
transfiera los descuentos de los docentes.

5. Velar para que todas las entidades deudoras del Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio, cumplan
oportunamente con el pago de sus obligaciones.” (Negrilla fuera de texto)

Por su parte, el articulo 2 de la Ley 91 de 1989 refiere la forma como se asumiran las obligaciones
prestacionales de los docentes entre la Nacion y los entes territoriales, en donde resulta necesario resaltar
lo dispuesto en el numeral 5 del referido articulo, en la medida que la Nacion asumi6 por medio de esta
cuenta, el pago de aquellas prestaciones sociales del personal nacional y nacionalizado causadas a partir
de la promulgacion de la mencionada ley.

“6.- Las prestaciones sociales del personal nacional y nacionalizado que se causen a partir del
momento de la promulgacion de la presente Ley, son de cargo de la Nacion y seran pagadas por el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio; pero las entidades territoriales, la Caja
Nacional de Previsién Social, el Fondo Nacional de Ahorro o las entidades que hicieren sus veces, pagaran
al Fondo las sumas que resulten adeudar hasta la fecha de promulgacion de la presente Ley a dicho
personal, por concepto de las prestaciones sociales no causadas o no exigibles.” (Negrilla fuera de texto)

Aunado a lo anterior, la Ley 962 de 2005 “Por la cual se dictan disposiciones sobre racionalizacion de
tramites y procedimientos administrativos de los organismos y entidades del Estado y de los particulares
que ejercen funciones publicas”, establecid en el articulo 56 que las prestaciones sociales a cargo del
Fomag, deben ser reconocidas por este Fondo, previo a la aprobacion del proyecto de resolucion que es
elaborado por la entidad territorial a la cual se encuentre vinculado el docente.

“Articulo 56. Las prestaciones sociales que pagara el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
seran reconocidas por el citado Fondo, mediante la aprobacion del proyecto de resolucion por parte de quien
administre el Fondo, el cual debe ser elaborado por el Secretario de Educacién de la Entidad Territorial
certificada correspondiente, a la que se encuentre vinculado el docente. El acto administrativo de
reconocimiento se hara mediante resolucién que llevara la firma del Secretario de Educacion de la entidad
territorial.”

Con fundamento en las normas antes sefialadas, es claro que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio tiene la obligacion de atender el pago de todas las obligaciones relacionadas con las
prestaciones sociales de los docentes que se encuentra afiliados a este Fondo, teniendo en cuenta que a
partir de la expedicidon de Ley 91 de 1989 la Nacion asumi6 esta carga por medio de la cuenta especial
Fomag y la Ley 962 de 2005 reafirmé esta competencia al sefialar que las prestaciones a cargo del Fomag
debian ser reconocidas por este Fondo y asigna a las entidades territoriales la obligacion de elaborar el
proyecto de acto administrativo.

En ese orden de ideas, las entidades territoriales dentro del tramite de las solicitudes que promuevan los
docentes para el reconocimiento y pago de prestaciones sociales de los docentes afiliados al Fomag,
unicamente tienen a cargo la elaboracién del proyecto del acto administrativo correspondiente, el cual debe
ser aprobado por el mencionado Fondo en la medida que tiene la obligacion de reconocer y pagar las
prestaciones sociales del magisterio.

Ahora bien, en lo relacionado con el reconocimiento de la prestacion de cesantias del magisterio, el articulo
15 de la Ley 91 de 1989 prevé la forma en la que el Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio debe
cancelar las cesantias al personal docente, el cual se realiza mediante dos sistemas de liquidacién,
anualizado o retroactivo, determinado segun la fecha de vinculacion del docente.

En cuanto a la sancién moratoria por el pago tardio de las cesantias parciales o definitivas, la Ley 1071 de
20062 establecié que la entidad obligada al pago de esta prestacion debe reconocer y pagar con sus propios

2 En sentencia de unificacion del 18 de julio de 2018, la Seccion Segunda del Consejo de Estado consider6 que para el caso del tramite de las
solicitudes de cesantias que promueven los docentes, debe prevalecer el mandato contenido en la Ley 1071 de 2006 sobre aquel previsto en el
Decreto 2831 de 2005. Lo anterior, teniendo en cuenta que: “(...) no hay lugar a la aplicacién conjunta del Decreto 2831 de 2005 en el tramite
del reconocimiento y pago de las cesantias de los docentes, y de la Ley 1071 de 2006 para la sancion moratoria en el evento en que la entidad
pagadora incumpla el plazo, pues ello desconoceria la jerarquia normativa de la ley sobre el reglamento.” Consejo de Estado, Sala de lo
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recursos un dia de salario por cada dia de retardo en el pago, encontrandose la entidad en la posibilidad de
repetir contra el funcionario que ocasiond la mora en el pago.

“Articulo 50. Mora en el pago. La entidad publica pagadora tendra un plazo maximo de cuarenta y cinco (45)
dias habiles, a partir de la cual quede en firme el acto administrativo que ordena la liquidacion de las cesantias
definitivas o parciales del servidor piblico, para cancelar esta prestacion social, sin perjuicio de lo establecido
para el Fondo Nacional de Ahorro.

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

De la normatividad relacionada, es claro que la Secretaria de Educacion del Distrito interviene
unicamente en la elaboracion del proyecto de acto administrativo, en este caso, proyecta la resolucion
de reconocimiento de las cesantias ya sean parciales o definitivas de los docentes adscritos a esta
entidad territorial, y es el Fomag quién finalmente aprueba el mencionado acto, reconoce la prestacion
y realiza el pago a través de la Fiduprevisora S.A.

En igual sentido, tratdndose de la sancién moratoria por pago tardio de las cesantias, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 5 de la Ley 1071 de 2006, la obligacién de pagar con sus propios recursos dicha
sancion, se encuentra a cargo de la entidad publica obligada a reconocer y pagar esta prestacion al servidor
publico, que para el caso concreto corresponde al Fomag.

Sobre el particular, se debe traer a colacion un pronunciamiento del maximo érgano de la jurisdiccién
contenciosa administrativa, donde se zanjé la discusion respecto de la entidad que debe responder por la
sancion moratoria, teniendo en cuenta que todas las llamadas en juicio proponian la excepcion previa de la
falta de legitimacion en la causa por pasiva.

Asi es, que, en providencia del 25 de septiembre de 2017, dentro del radicado interno (1669-15) la Seccidn
Segunda del Consejo de Estado?, establecié lo siguiente:

“..7.2.2.2 Entidad responsable del reconocimiento del pago de la sancion moratoria

En el caso de los docentes oficiales afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
es la Nacién - Ministerio de Educacion Nacional, con cargo a los recursos del citado fondo, la entidad
obligada del reconocimiento y pago de la sancién moratorio por el desembolso tardio de las cesantias.
Veamos:

. Mediante la Ley 91 de 1989, se cre6 el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
como una cuenta especial de la Nacion, con independencia patrimonial, contable y estadistica, que
Si bien es cierto no tiene personeria juridica, esta adscrita al Ministerio de Educacién Nacional, cuya
finalidad entre otros, es el pago de las prestaciones sociales de los docentes.

. Por su parte, el Decreto 3752 de 2003 regl6 el proceso de afiliacién de los docentes al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y sefiald en su articulo 4 los requisitos de afiliacion
del personal docente de las entidades territoriales y en su articulo 5 el tramite de afiliacion, articulos
de los cuales se desprende que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
reconocerd y pagara las cesantias.

. A su vez, el articulo 56 de la Ley 962 de 2005 sefiala que las prestaciones sociales de los docentes
oficiales serian reconocidas y pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, mediante la aprobacién del proyecto de resolucion por parte de quién administre el
Fondo, el cual en todo caso debe ser elaborado por el Secretario de Educacion de la entidad
territorial certificada correspondiente a la que se encuentre vinculado el docente, sin despojar al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio de la competencia para reconocer y pagar
las prestaciones de los docentes oficiales.”

Contencioso Administrativo, Seccion Segunda. Sentencia de Unificacion del 18 de julio de 2018. Radicado: 73001-23-33-000-2014-00580-01
(4961-15) CE-SUJ2-012-18

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda. Sentencia del 25 de septiembre de dos mil 2017. Radicado:
73001-23-33-000-2013-00638-01 (1689-15).
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Refuerza la tesis sefialada, lo dispuesto por el Consejo de Estado, en providencia de fecha 16 de agosto
de 20184, que declaré probada la falta de legitimacion en la causa por pasiva de la entidad territorial en
los términos que se citan a continuacion:

“Asi las cosas, en lo que tiene que ver con el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales del
magisterio, ésta una competencia otorgada al FOMAG como una cuenta especial de la nacion, por ser en
cabeza de quién se encuentra el patrimonio autdnomo creado por la Ley respecto de los factores
prestacionales de sus afiliados y finalmente, de la cual se destinan los recursos para la cancelacion de las
sumas reconocidas por los actos administrativos expedidos por las secretarias de educacion territoriales,
de manera que en los procesos en los que se discuta la liquidacion de la prestacion social — cesantias, tal
como lo ha sostenido la jurisprudencia de esta corporacion en casos similares cuya discusion se concreto
en el régimen de liquidacion de dicha prerrogativa laboral, no es procedente la vinculacion de las entidades
territoriales’.

Por lo tanto, es con cargo al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio que se cubren tanto
las cesantias de los docentes afiliados a este, como la sancién moratoria que se cause por Su no pago
oportuno, sin que tenga responsabilidad alguna el ente territorial, quien solo acttia en nombre del fondo..."

Todo lo anterior permite concluir que la Secretaria de Educacion de Bogota D.C., no estd llamada a
responder por las pretensiones elevadas en la demanda, las cuales se encuentran dirigidas a obtener el
reconocimiento y pago de la sancion moratoria prevista en la Ley 1071 de 2006, toda vez que, es la Nacion-
Ministerio de Educacion Nacional -Fomag, quien por disposicion legal es el ente que tiene la obligacion de
efectuar el mencionado pago en razén a las funciones y competencias asignadas, esto es, el reconocimiento
y pago de las prestaciones sociales del personal docente afiliado a este Fondo.

CAPITULO IV
ANALISIS JURISPRUDENCIAL SOBRE LA DESVINCULACION DE LAS ENTIDADES TERRITORIALES
EN ASUNTOS DE RECONOCIMIENTO Y PAGO DE LA SANCION MORA DEL APGO TARDIO DE LAS
CESANTIAS.

Es preciso sefialar que la Secretaria de Educacion del Distrito, no cuenta con legitimacion en la causa por pasiva para
actuar dentro del presente asunto, teniendo en cuenta que, quien debe reconocer y pagar la sancién moratoria es la
Nacion — Ministerio de Educacién Nacional - FOMAG y la Fiduprevisora S.A., teniendo presente que los hechos que
se alegan fueron ocurridos en la vigencia de la Ley 962 de 2005, que consagra la responsabilidad a cargo del Fondo.

En aras de que la decision proferida por el Juez de conocimiento sea desvincular a la SECRETARIA DE EDUCACION
DEL DISTRITO para el caso objeto de estudio, se trae a colacién la sentencia del 29 de mayo de 2020, Magistrado
ponente: Dr. LUIS ALFREDO ZAMORA ACOSTA Expediente: 11001-33-035-030-2018-00328-01 demandante:
MIGUEL ANGEL RAMOS PEREZ en contra de la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO, que en la parte considerativa determino:

“En todo caso, se trate del régimen anualizado o retroactivo, corresponde al FOMAG liquidar y reconocer el
auxilio de cesantia parcial o definitiva de los docentes oficiales, labor que, en virtud de la garantia de “prestacion
descentralizada de los servicios" consagrada en el inciso final del articulo 3 de la Ley 91 de 1989, y de la
delegacion de que trata el articulo 9 ajusten, es desarrollada por las secretarias de educacion de los entes
territoriales. Asi fue dispuesto en el Decreto 3752 de 2003 "por el cual se reglamentan los articulos 81 parcial
de la Ley 812 de 2003, 18 parcial de la Ley 715 de 2001 y la Ley 91 de 1989, y la Ley 962 de 2005, art. 56.

Entre tanto, el pago efectivo de las prestaciones reconocidas es efectuado a través de una sociedad fiduciaria
que administra los recursos, que en la actualidad es la FIDUPREVISORA S.A quien la Nacién - Ministerio de
Educacién Nacional, en virtud de las disposiciones del articulo 3o de la Ley 91 de 1989, suscribid el contrato
de fiducia mercantil contenido en la escritura pablica 083 de 21 de junio de 1990, modificado entre otros, por
la escritura No. 1588 27 de diciembre de 2018.

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda. Sentencia 16 de agosto de 2018. Radicado 2016-1237-01 (2229-
18).
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Asi pues, siguiendo el contenido de las normas que gobiernan el reconocimiento y pago de las prestaciones
sociales de los docentes, surge palmario que la Nacion, a traves del Ministerio de Educacion Nacional, tiene a
su cargo el reconocimiento de las prestaciones sociales de los docentes, las que son pagadas por el FOMAG.
Para tales efectos, las secretarias de educacion de los entes territoriales en las que el docente presté sus
servicios tienen a su cargo la elaboracion y suscripcion de la resolucién de reconocimiento y pago de las
prestaciones sociales, previa aprobacion de la sociedad fiduciaria que administra el patrimonio del FOMAG”

... (...) Conforme lo anterior, y si en tratandose de los docentes, el obligado al pago de las cesantias es el
FOMAG, surge palmario que sera también con cargo a ese fondo que debera cancelarse la sancion por mora,
surgida con ocasion del retardo en el pago de la mencionada prestacion; sin que su naturaleza de cuenta
especial - patrimonio auténomo, constituya dbice para asumir la responsabilidad que la normatividad le impuso,
y traslade la obligacion al fideicomitente y fiduciario.”

A su vez, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda — Subseccion E, a través de la
sentencia del 12 de juno de 2020, bajo radicado 11001-33-42-055-2017-00252-01, en donde la accionante
es Nidia Leonor Pérez Sanchez, realizd un analisis correspondiente para establer si en el asunto la
Secretaria de Educacién de Bogota estaba llamada a responder solidariamente por el pago de la sancion
moratoria consagrada en el articulo 5° de la ley 1071 de 2006, por el pago tardio de las cesantias parciales
reconocidas a favor de la demandante, concluyendo que:

“La Sala advierte que la Secretaria de Educacion de Bogota no esta llamada a efectuar el pago de la
sancion moratoria con sus propios recursos, por cuanto el Fondo Nacioanl de Prestaciones Sociales
del Magisterior es el fondo especial creado mediante la Ley 91 de 1989, con el fin de atender las
prestaciones de los docentes nacionales y nacionalizados.

Es decir, que la actuacion de la Secretaria de Educacion de Bogotéa se Imita a la recepcion de las solicitudes y
elaboracion de los proyectos de actos administrativos relacionados con las prestaciones sociales de los
afiliados al fondo, sin que esto implique en forma alguna que en caso de que se genere una controversia sobre
dichas prestaciones, sea la entidad territorial la llamada a responder con su patrimonio.

En otras palabras, se declarara probada la excepcion de falta de legitimacion en la causa por pasiva de
la Secretaria de Educacién de Bogota, y que corresponde al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio y a la Fiduprevisora S.A., en calidad de administradora y vocera de los recursos del
patrimonio auténomo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, asumir
eventualmente las consecuancias juridicas derivadas de una decision judicial, pues es a quien se le
atribuyé la funcion de atender las prestaciones socials de los docentes afiliados” (Negrillas fuera del
texto original)

En relacion con la competencia del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio para reconocer
prestaciones sociales, la Seccién Segunda del Consejo de Estado en sentencia del 28 de septiembre de
2017° manifestd que no se requiere la intervencién del ente territorial o Secretaria de Educacion territorial,
teniendo en cuenta que es el aludido fondo quien debe asumir eventualmente las consecuencias juridicas
derivadas de una decision judicial, de la siguiente manera:

“Sobre el particular, se expuso: “las prestaciones sociales pagaderas a los docentes oficiales serian
reconocidas y pagadas por el Fondo del Magisterio, mediante la aprobacion del proyecto de resolucion
por parte de quien lo administre, el cual en todo caso debia ser elaborado por la secretaria de educacion
de la entidad territorial certificada correspondiente, a la que se encuentre vinculado el docente.

(...)

Asi las cosas, deber decirse que de conformidad con las normas transcritas las resoluciones por las cuales se
dispone el reconocimiento y pago de prestaciones econémicas a favor de los afiliados del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del magisterio son actos en los que interviene, tanto la secretaria de educacion del ente
territorial, en el cual presta sus servicios el docente, a través de | elaboracion del proyecto de resolucion de

5 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion B, Radicado No. 17001-23-33-000-2013-00433-02. M.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez.
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reconocimiento prestacional, como la Fiduciaria encargada de administrar los recurso del Fondo Nacional de
prestaciones Sociales del Magiterio, dentro de los siguientes términos:

El objeto de la Ley 962 de 2005 fue la simplificar una serie de tramites que se adelantaban ante la
administracion, entre ellos las solicitudes de los docentes oficiales tendiente a obtener el reconocimiento de
una prestacion, dada la evidente complejidad que ello entrafiaba, circunstancia que en ningtn momento Supuso
despojar al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio de la competencia para reconocer y pagar
las prestaciones sociales de los docentes oficiales, como se observa en el articulo 56 de la precitada ley, el
cual, no hace otra cosa que reafirmar dicha competencia en cabeza del referido fondo, al sefialar en su tenor
literal que “Las prestaciones sociales que pagara el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
seran reconocidas por el citado fondo”.

Asi las cosas, en lo que tiene que ver con las prestaciones sociales del magisterio, se tiene que es ésta una
competencia dada al respectivo fondo mediante la aprobacion que haga la Fiduprevisora S.A. del proyecto de
decision presentado por la secretaria de educacion correspondiente, de acuerdo a lo establecido en la Ley 962
de 2005 articulo 56, por lo tanto, encontrandose en cabeza del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio tanto el reconocimiento como el pago de las cesantias de los docentes, es ostensible que el
restablecimiento en tratandose de controversias relacionadas con las prestaciones sociales de los
docentes, corresponde al Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, por ser en cabeza de quien se encuentra el patrimonio autdnomo creado por la ley para
el pago de los factores prestacionales de sus afiliados, sin que para ello se requiera de intervencion
alguna del ente territorial - secretaria de educaciéon municipal. (Negrilla fuera del texto original)

En consecuencia de lo anterior, quien debe atender las solicitudes relacionadas con las prestaciones de los
docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, es la Secretaria de Educacion
del ente territorial correspondiente, que ademas debe tramitar las solicitudes de reconocimiento de
prestaciones sociales de los afiliados al Fondo, en nombre y representacion de la Nacion — Ministerio de
Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, pero quien debe realizar el pago de
la sancion moratoria, es el administrador de los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, que como ya se expuso a la fecha es la Fiduprevisora S.A.

CAPITULO V
EXCEPCIONES

Como consecuencia de los presupuestos expuestos en el capitulo que precede, me permito proponer las
siguientes excepciones:

1. Falta de legitimacion en la causa por pasiva

Esta excepcidn tiene como fundamento los argumentos expuesto en el numeral anterior, relativo a las
razones y fundamentos de defensa y los argumentos que se proceden a exponer:

De conformidad con la jurisprudencia del Consejo de Estado®, la legitimaciéon en la causa por pasiva
corresponde a la capacidad juridica y procesal de la parte demandada para comparecer en juicio y para
oponerse a las pretensiones.

Adicionalmente, vale la pena precisar que esta Corporacion tiene determinado que el presupuesto procesal
de la legitimacion en la causa tiene dos dimensiones, de hecho y material. i) “La primera surge de la
formulacién de los hechos y de las pretensiones de la demanda, de manera que quien presenta el escrito
inicial se encuentra legitimado por activa, mientras que el sujeto a quien Se le imputa el dafio ostenta

6 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda. Auto del 07 de febrero de 2019. Radicado: 68001-23-33-000-
2014-00346-01(2174-15).
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legitimacion en la causa por pasiva™; (i) La segunda, hace relacion a la participacion real que tienen las
personas con el hecho origen de la formulacion de la demanda y el vinculo con los derechos o intereses en
discusion, circunstancia que permite establecer si existe mérito de las pretensiones del actor o las razones
de oposicion del demandado para dictar sentencia de fondo.

De esta manera, es posible que un sujeto que es parte del proceso, a pesar de encontrarse legitimado en la
causa de hecho, no cuenta con legitimacion en la causa material ya que no ostenta relacion alguna con los
hechos que dieron origen al proceso o, que de conformidad con la ley sustancial, no esta llamado a
responder por los derechos en controversia, lo cual trae como consecuencia que las pretensiones
formuladas estan llamadas a fracasar pues el demandado no se encuentra en la posibilidad de reparar los
perjuicios ocasionados al demandante.8

Bajo el anterior entendimiento, |a legitimacion en la causa material por pasiva, implica que la Entidad que es
demandada, es la que esta llamada a responder y restablecer el derecho del demandante ante una eventual
sentencia condenatoria al encontrarse probada la participacion real en el hecho o el vinculo juridico
sustancial con los intereses que se encuentran en disputa.

En el presente asunto, el demandante pretende la declaratoria de nulidad del acto ficto que negé la solicitud
de reconocimiento de la sancién moratoria por el pago tardio de la cesantia y en consecuencia, que se
condene a la entidad al pago de la mencionada sancién. Sin embargo, la Secretaria de Educacion del Distrito
carece de legitimacion en la causa material por pasiva frente a estas pretensiones en la medida que, de
conformidad con la ley sustancial, esta entidad no guarda vinculo alguno con los hechos y derechos en
controversia.

Al respecto, es necesario recordar que de acuerdo con la Ley 91 de 1989, Ley 962 de 2005 y la Ley 1071
de 2006, quien esta llamado a responder por la sancién moratoria por el pago tardio de las cesantias del
personal docente es el Fomag. De esta manera, no existe vinculo o conexidn de la Secretaria con los hechos
y pretensiones alegados por el demandante, por cuanto es el Fomag quien tiene asignada la funcion y
competencia para realizar el reconocimiento y pago de prestaciones sociales del magisterio.

Ahora bien, el Consejo de Estado® ha sostenido en reiteradas oportunidades que, por regla general, la
legitimacion en la causa material constituye una condicion anterior y necesaria para dictar sentencia de
mérito, no obstante, de conformidad con lo dispuesto en el numeral 6 del articulo 180 del CPACA, el juez se
encuentra en la posibilidad de declarar la falta de legitimacion en la causa por pasiva durante el tramite de
la audiencia inicial, salvo que no exista certeza frente a la configuracion de la excepcion de legitimacion en
la causa de hecho y material, por activa o pasiva, asunto que debera entonces resolverse en sentencia luego
de evacuado todo el periodo probatorio.

En el caso concreto, teniendo en cuenta los fundamentos facticos y juridicos presentados en la demanda,
se observa que existe certeza frente a la configuracion de la excepcion de falta de legitimacion en la causa
por pasiva para que pueda ser declarada, toda vez que la Secretaria de Educacion de Bogota D.C:, no es
la entidad llamada a responder por los derechos que se encuentran en discusidn, encontrandose el juez en
la posibilidad de declarar esta excepcién.

Asi las cosas, la Secretaria de Educacion Distrital no se encuentra legitimada en la causa por pasiva, porque
si la ley no le ha asignado o transferido la administracion del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio,
no puede esta entidad asumir funciones ni competencias que la ley no le ha prescrito, como lo es el

! Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del 30 de mayo de 2019. Radicado: 81001-23-31-000-
2011-00051-01(48890).

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del 28 de julio de 2011. Radicado: 52001-23-31-000-
1997-08625-01(19753).

9 Véase: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Auto del 13 de febrero de 2017. Radicado: 05001-23-33-
000-2014-00624-01(55575); Auto del 13 de febrero de 2017. Radicado: 70001-23-33-000-2015-00013-01(55754); Auto del 13 marzo de 2017.
Radicado: 25000-23-36-000-2015-00105-01(57357).
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reconocimiento de prestaciones sociales y el correspondiente pago de estos dineros, en los que se incluye
la discutida sancién moratoria.

Nuevamente, vale la pena resaltar lo dispuesto por el Consejo de Estado, en providencia de fecha 16 de
agosto de 20180, que declaré probada la falta de legitimacién en la causa por pasiva de la entidad
territorial en los términos que se citan a continuacion:

“Asi las cosas, en lo que tiene que ver con el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales del
magisterio, ésta una competencia otorgada al FOMAG como una cuenta especial de la nacion, por ser en
cabeza de quién se encuentra el patrimonio auténomo creado por la Ley respecto de los factores
prestacionales de sus afiliados y finalmente, de la cual se destinan los recursos para la cancelacion de las
sumas reconocidas por los actos administrativos expedidos por las secretarias de educacion territoriales,
de manera que en los procesos en los que se discuta la liquidacion de la prestacion social — cesantias, tal
como lo ha sostenido la jurisprudencia de esta corporacion en casos similares cuya discusion se concretd
en el régimen de liquidacion de dicha prerrogativa laboral, no es procedente la vinculacion de las entidades
territoriales”.

Por lo anterior, la excepcion propuesta esta llamada a prosperar ya que la Secretaria de Educacion de
Bogota D.C., no cuenta con legitimacion en la causa por pasiva para actuar dentro de presente asunto,
teniendo en cuenta que, quien debe reconocer y pagar las prestaciones sociales del magisterio es la Nacion
— Ministerio de Educacién Nacional - Fomag.

2. Genérica o innominada

Como todo proceso contencioso de caracter declarativo, pido respetuosamente al sefior Juez que en caso
de encontrarse acreditada alguna circunstancia liberativa del demandado proceda con su declaracion.

CAPITULO VI
PRUEBAS

Solicito se tengan como pruebas a favor de la parte que represento las siguientes:

1. Expediente administrativo de la sefiora PATRICIA PINEROS BARBOSA.

2.  Copia de la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda —
Subseccion E, del 12 de juno de 2020, bajo radicado 11001-33-42-055-2017-00252-01. M.P. Ramiro
Ignacio Duefias Rugnon.

CAPITULO VI
ANEXOS

Anexo al presente escrito los siguientes documentos:

1. Poder de sustitucion

2.  Poder especial conferido por el Jefe de la Oficina Juridica de la Secretaria de Educacion de Bogota
D.C.

3. Pruebas sefialadas en el capitulo VI del presente escrito.

CAPITULO VI
NOTIFICACIONES

Para los fines del proceso suministro los siguientes datos:

10 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda. Sentencia del 16 de agosto de 2018. Radicado 2016-1237-01.
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A la entidad que represento SECRETARIA DE EDUCACION DE BOGOTA D.C., en la Avenida el Dorado
No. 66 - 63 de Bogota D.C., y al buzon electronico de notificaciones judiciales:
notificajuridicased@educacionbogota.edu.co.

A la suscrita apoderada en la Calle 73 No. 10 - 10 Oficina 304 de Bogota D.C., Celular 3112720996 y a los
correos electronicos notificacionesjcr@gmail.com y carolinarodriguezp7 @gmail.com

Cordialmente,

VIVIANA CAROLINA RODRIGUEZ PRIETO
C.C. No. 1.032.471.577 de Bogota D.C.
T.P. No. 342.450 del C. S. de la J.
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