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SENORES
JUZGADO (2) ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDICIAL DE FACATATIVA
E. S. D.

Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Radicado: 110013335027201900356

Demandante: CENEIDA RODRIGUEZ PASIVE

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

ADRIANA DEL PILAR CRUZ VILLALBA, identificado con cedula de ciudadania numero
53075572 de Bogoté y portador de la Tarjeta Profesional 181.235 del Consejo Superior de
la Judicatura, actuando como apoderado sustituto de NACION- MINISTERIO DE EDUCA-
CION, -FIDUPREVISORA S.A., vocera y administradora del FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO- , segun poder de sustitucién otorgado
por el DR. LUIS ALFREDO SANABRIA RIOS identificado con cedula de ciudadania No
80.211.391, abogado asignado por la fiduprevisora S.A, para ejercer representacion judicial
de la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL- FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO segun consta en escritura publica No 522
del 28 de marzo de 2019, emitida por la NOTARIA TREINTA Y CUATRO DEL CIRCULO
NOTARIAL DE BOGOTA, que fuere aclarada mediante escritura publica No 480 del 03 de
mayo de 2019, emitida por la notaria 28 del circulo notarial de Bogota, cuyos documentos
se anexan al presente escrito, de manera atenta me “permito contestar la demanda en los
siguientes términos:

FRENTE A LAS PRETENSIONES
Declarativas

Primera: ME OPONGO, como quiera que la parte actora no sustenta en debida forma, la
existencia del acto ficto o presunto que pretende se le declare frente a la peticién radicada
el diecinueve (19) de octubre de 2018, referente al reconocimiento y pago de la sancion
moratoria del pago de las cesantias, de conformidad a lo estipulado con el Cédigo de Pro-
cedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Segunda: ME OPONGO, como quiera que, al no demostrarse la existencia del acto ficto o
presunto expuesto por la parte actora, no se puede declarar la nulidad de algo que a la luz
juridica no existe.

Tercero: ME OPONGO, como quiera que al demandante le fueron canceladas sus cesan-
tias solicitadas en debida forma.
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Condenas

Primera: ME OPONGO, toda vez que dentro del presente proceso ya reposa la consigna-
cion realizada por la fiduciaria la PREVISORA S.A., quien es la encargada de administrar
los recursos del FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, a la sefiora
CENEDIA RODRIGUEZ PASIVE

Segunda: ME OPONGO, pues la sentencia en si ya tiene un caracter vinculante y no se
requiere la solicitud de la misma.

Tercero: ME OPONGO, como quiera que la sanciébn mora se entiende como una penalidad
impuesta a la administracion por el retardo en el pago de una cesantia, razén por la cual no
procede un pago adicional de interés moratorio.

Cuarto: ME OPONGO, de modo que la legislacion es clara al afirmar que se tiene el Dere-
cho a la legitima defensa y por ende no se debe condenar en costas si ho hay gastos en
los que hizo incurrir la parte vencida de conformidad con lo dispuesto por el articulo 365
Caddigo General del Proceso.

2. FRENTE A LOS HECHOS

PRIMERO: NO ES UN HECHO, tratandose simplemente de la cita normativa colombiana
regula la existencia del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGIS-
TERIO por medio de la ley 91 de 1989, como cuenta especial de la Nacion, sin personeria
juridica.

SEGUNDO: NO ES UN HECHO, toda vez que la ley 91 de 1989 en su articulo 15 numeral
3 consagra bajo qué condiciones se van a pagar las cesantias dependiendo del afio de
vinculacion del docente, ya sea hasta el 31 de diciembre de 1989 o los vinculados a partir
de 01 de enero de 1990.

TERCERO: ES CIERTO, conforme a lo evidenciado en la resoluciéon de reconocimiento de
la cesantia, que obra como prueba en el respectivo expediente.

CUARTO: ES CIERTO, segun la prueba obrante en el expediente

QUINTO: ME ATENGO A LO QUE SE PRUEBE, toda vez que el demandante no allega
certificado del pago.

SEXTO: NO ES UN HECHO, sino tan solo un enunciado normativo avocando a la ley 1071
de 2006, sin tener un caracter de hecho sino tan solo informativo y de conocimiento de la
legislacion.

SEPTIMO: NO ES UN HECHO, aclarando gue el Honorable Consejo de Estado, es un alta
corte que emite sentencias de unificacion de cumplimiento nacional, pero para la presente,
se debe tener en cuenta que no es un hecho, tan solo es un precedente jurisprudencial, el
cual se aplica o no de conformidad a lo dispuesto por el despacho.

OCTAVO: ME ATENGO A LO QUE SE PRUEBE,
NOVENO: ME ATENGO A LO QUE SE PRUEBE
DECIMO: ME ATENGO A LO QUE SE PRUEBE
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Il FUNDAMENTOS JURIDICOS

Como fundamento de la defensa de la parte demandada NACION- MINISTERIO DE EDU-
CACION — FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO se tiene el si-
guiente recuento normativo y jurisprudencial que se pasa a exponer:

1. Frente al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio

La Ley 91 de 1989 en su articulo tercero creé el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, que senala:

Articulo 3°.- Créase el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, como una
cuenta especial de la Nacion, con independencia patrimonial, contable y estadistica, sin
personeria juridica, cuyos recursos seran manejados por una entidad fiduciaria estatal o de
economia mixta, en la cual el Estado tenga mas del 90% del capital. Para tal efecto, el
Gobierno Nacional suscribira el correspondiente contrato de fiducia mercantil, que conten-
dra las estipulaciones necesarias para el debido cumplimiento de la presente Ley y fijara la
Comision que, en desarrollo del mismo, debera cancelarse a la sociedad fiduciaria, la cual
sera una suma fija, o variable determinada con base en los costos administrativos que se
generen. La celebracion del contrato podra ser delegada en el Ministro de Educacién Na-
cional.

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
D COLONBA

Es importante, precisar que el correspondiente contrato de Fiducia Mercantil fue suscrito
por el Gobierno Nacional junto con la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A., la cual actia
como vocera y administradora de los recursos del FONDO NACIONAL DE PRESTACIO-
NES SOCIALES DEL MAGISTERIO o fidecomiso.

VIGILADO

2. Frente a la pretensidn declaratoriay condenatoria de sancién
moratoria

En relacion con el tema objeto de la Litis, se evidencia que el demandante solicita se con-
dene a la NACION- MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO DE PRESTACIONES SO-
CIALES DEL MAGISTERIO, al pago de SANCION MORATORIA, prevista en el articulo
2 de la Ley 244 de 1995, el cual establece:

ARTICULO 2o0. La entidad publica pagadora tendra un plazo maximo de cuarenta y cinco (45) dias héabiles, a
partir de la cual quede en firme el acto administrativo que ordena la liquidacion de las cesantias definitivas o
parciales del servidor publico, para cancelar esta prestacién 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
cancelacion dentro del término previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad podra repetir contra el funcio-
nario, cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por culpa imputable a este.
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Sin embargo, ha de manifestarse que la Ley 91 de 1989, Por la cual se crea el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, es el régimen especial que regula lo con-
cerniente a las cesantias del personal docente oficial. Ello es asi toda vez que la Ley 244
de 1995y la Ley 1071 de 2006 regulan el pago de las cesantias y la sancién moratoria
por el pago tardio a los servidores publicos a nivel general. Pues se observa, que de
la lectura precisa de la norma (Articulo 2 de la Ley 1071 de 2006) no es posible concluir
gque la misma sea aplicable de manera directa a los docentes del FOMAG. Las disposicio-
nes citadas desarrollan los requisitos y el procedimiento para el reconocimiento oportuno
de las cesantias de los servidores publicos, sin especificar en su articulado si dentro de
estos Ultimos se entienden comprendidos los docentes del sector oficial.

Por otro lado, no se desconoce por parte de esta apoderada judicial la existencia de la
Sentencia de Unificacion SU- 336 del 18 de mayo del afio 2017, proferida por la Sala Plena
de la Corte Constitucional, Magistrado Ponente IVAN HUMBERTO ESCRUCERIA MA-
YOLO, la cual me permito citar a continuacion:

“Por ser un derecho del cual es sujeto todo trabajador sin distincion alguna, la Sala concluye que en aplicacion
de los postulados constitucionales, la jurisprudencia de esta Corporacidn sobre la naturaleza de las cesantias 'y
a la luz de los tratados internacionales ratificados por Colombia, a los docentes oficiales les es aplicable el
régimen general contenido en la Ley 244 de 1995, modificado por la Ley 1071 de 2006, que contempla la posi-
bilidad de reconocer a favor de estos la sancidn por el pago tardio de las cesantias previamente reconaoci-
das.”(Cursiva fuera de texto)

Descendiendo al caso que nos ocupa, Yy si la posicion del Despacho es la de acoger la
sentencia antes mencionada, es claro indicar que la Ley 1071 de 2006, en su articulo 5,
expresa, “que La entidad publica pagadora tendra un plazo maximo de cuarenta y cinco (45) dias habi-

les, a partir de la cual quede en firme el acto administrativo que ordena la liquidacion de las cesantias
definitivas o parciales del servidor publico...” (negrita y cursiva fuera de texto).

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
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3. Respecto a la pretension condenatoria de Indexacién

Ahora bien, Respecto de la indexacién de la condena es menester memorar que el Consejo
de Estado mediante Sentencia de Unificacion con Radicado No. 73001-23-33-000-2014-
00580-01 en lo relativo a la indexacién de la sancién por mora, sefialo expresamente la
incompatibilidad entre la indexacion y la sancién por mora y para el efecto es preciso traer
a colacion lo que el maximo 6rgano de cierre en lo contencioso administrativo ha dado al
fendmeno de indexacion:

VIGILADO

“Esta figura, nace como una respuesta a un fenémeno econémico derivado del proceso de depreciacion de la
moneda, cuya finalidad dltima es conservar en el tiempo su poder adquisitivo, de manera que, en aplicacion de
principios como el de equidad y de justicia, de reciprocidad contractual, el de integridad del pago y el de repa-
racion integral del dafio, el acreedor de cualquier obligacidon de ejecucion diferida en el tiempo esté protegido
contra sus efectos nocivos.”

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

“A partir de lo anterior, es posible sacar las siguientes conclusiones relativas a los fines de la sancion moratoria:
i) La sanciéon moratoria se consagré con el fin de conminar a las entidades encargadas al pago oportuno de la
prestacion social del auxilio de cesantias, ya que generalmente como consecuencia de la burocracia, la trami-
tologia era comun la demora en el citado pago vy, ii) en el momento de recibir el pago efectivo de la prestacion
social, inicamente se pagaba lo certificado por la entidad pagadora meses o afios atras, cuando el dinero habia
perdido su poder adquisitivo, por lo cual, la disposicion buscé que la administracion expidiera la resolucion en
forma oportuna y expedita para evitar el retardo en el citado pago y sus consecuencias desfavorables para el
trabajador.

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

«La indemnizacién moratoria de que trata la Ley 244 de 1995, como ya se anunci6, es una multa a cargo del
empleador y a favor del empleado, establecida con el fin de resarcir los dafios que se causan a este Ultimo con
el incumplimiento en el pago de la liquidacién definitiva del auxilio de cesantia en los términos de la citada
Ley.172»

182. Visto lo anterior, es preciso concluir que la sancion moratoria por pago extemporaneo de las cesantias, es
una sancion o penalidad cuyo propdsito es procurar que el empleador reconozca y pague de manera oportuna
la mencionada prestacion, mas no mantener el poder adquisitivo de la suma de dinero que la representa y con
ella, la capacidad para adquirir bienes y servicios o lo que la ley disponga como su propdsito.”

Mas adelante concluye:

En tal sentido, al no tratarse de un derecho laboral, sino de una penalidad de caracter econdémica gue sanciona
la_negligencia del empleador en la gestién administrativa y presupuestal para reconocer y pagar en tiempo la
cesantia, no es procedente ordenar su ajuste a valor presente, pues, se trata de valores monetarios que no
tienen intencién de compensar ninguna contingencia relacionada con el trabajo ni menos remunerarlo.” (Subra-
yado y cursiva fuera de texto).

De lo expuesto es dable colegir sin mayor lucubraciéon que lo dispuesto en el articulo 187
del CPACA en suinciso final, no es aplicable al caso en concreto en vista de que en ultimas
implica la indexacién de la sancion por mora que valga reiterar, son incompatibles entre si,
aunado a que la mentada indexacién se encuentra proscrita por via jurisprudencial y hace
mucho més gravosa la situaciéon de la administracion, pues pasa por alto que este emolu-
mento no solo cubre la actualizacidn monetaria sino que es superior a dicho valor.

4, En cuanto ala pretension de condena en costas.

El articulo 365 del Codigo General del Proceso establece que las costas deben ser debida-
mente demostradas
Art. 188. CONDENA EN COSTAS. Salvo en los procesos en que se ventile un interés publico, la sentencia

dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regiran por las normas del Cédigo de
Procedimiento Civil.

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
D COLONBA

VIGILADO

Es asi, como el articulo citado previamente remite de manera expresa al Estatuto Procesal
que sera aplicable, el cual corresponde a la Ley 1564 de 2012.

Codigo General del Proceso.

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

[...] 8. Solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su
comprobacioén. [...J(Subrayado fuera de texto)

Es asi como segun las leyes citadas y lo actuado en el proceso, no procede entonces la
condena en costas, 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 de-
fensa de la parte demandante fueron eminentemente juridicos, tal como se observa en el
expediente del proceso recurrido.

El Consejo de Estado ha sefialado de manera pacifica que la condena en costas no es
objetiva

La condena en costas no es objetiva, se desvirtuar la buena fe de |la entidad

El despacho se aparta de la pacifica jurisprudencia del Consejo de Estado, al sefialar una
imputacion de condena en costas objetiva, sin tener presente que en la jurisdiccion Conten-
cioso Administrativa, como lo ha sefialado la seccién segunda en casos, se debe teneren_
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cuenta la actuacion de la parte que apodero, en la medida que siempre actué de acuerdo
con lo sefialado por la ley 91 de 1989, reconociendo los factures salariales taxativamente
consagrados.

Sobre la actuacion del FOMAG y la condena en costas en casos de solicitud de prestacio-
nes econémicas de los trabajadores del magisterio, debemos recordar lo sefialado por el
Consejo de Estado:

[..]

“11 debe reiterar la Sala lo expuesto por ambas subsecciones de la Seccién Segunda

12 de esta Corporacion sobre el particular, en la medida que el articulo 188 del Cadigo de Procedimiento Admi-
nistrativo 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 actuacién 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; descartandose asi una apreciacion objetiva que simplemente consulte quien resulte ven-
cido 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, echandose de menos ademas,
alguna evidencia de causacion de expensas que justifiquen su imposicién 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.

IV EXCEPCIONES DE MERITO
Solicito declarar probadas las siguientes excepciones:
1. IMPROCEDENCIA DE LA INDEXACION DE LAS CONDENAS

La NACION- MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO, pago la obligacion en tiempo oportuno, y ajustada a los preceptos le-
gales vigentes al momento del reconocimiento de la prestacion principal, el pago efectivo
extingue cualquier obligacion accesoria.

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
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VIGILADO

Es necesario, precisar que para el caso en concreto no existen valores que fueren adeuda-
dos por la NACION- MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO DE PRESTACIONES SO-
CIALES DEL MAGISTERIO, sobre los cuales se debe aplicar correccion o valorizacion mo-
netaria alguna.

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

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

2. COMPENSACION
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De cualquier suma de dinero que resulte probada en el proceso a favor de la demandante
y que haya sido pagada por mi representada.

3. EXCEPCION GENERICA.

En virtud del alcance del principio de busqueda de la verdad formal en materia de excep-
ciones, frente a los poderes oficiosos del juez es necesario afirmar que lo fundamental no
es la relacién del hecho que configuran una determinada excepcion, sino la prueba de los
mismos, por ende, si el juez encuentra probados los hechos que lo constituyen debera re-
conocerla 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.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Invoco como normas aplicables a la presente contestacion, la Ley 91 de 1989, Por la cual
se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio; la Ley 244 de 1995;
La Ley 1071 de 2006; El articulo 151 del CAdigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad
Social, Decreto-Ley 2158 DE 1948.

PRUEBAS

Solicitamos se tengan con pruebas las aportadas en debido tiempo al plenario.
ANEXOS

1.poder a mi conferido, junto con la representacion Legal.

2. Escritura 522 del 28 de marzo de 2019, y 062 del 31/01/2019.

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
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NOTIFICACIONES

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

la Calle 72 No. 10-03 Bogot4, y al correo electrénico t_acruz@fiduprevisora.com.co o notju-
dicial@fiduprevisora.com.co

Del seiior(a) Juez,

, '\,&k&k:‘ =

ADRIANA DEL PILAR CRUZ VILLALBA
53075572 de Bogota
T.P181.235de C. S. J.
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