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Sefiores,

JUZGADO ONCE (11) ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
Sr. Juez Giovanni Humberto Legro Machado
correscanbta@cendoj.ramajudicial.gov.co

E.S.D.
Medio de Control: NULIDAD Y RESTEBLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado: 110013335011 2023-00076 00
Demandante: DIEGO ALBERTO ORTIZ PRIETO
Demandado: NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO

NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO —
SECRETARIA DE EDUCACION DE BOGOTA

Asunto: Contestacion a la Demanda

GIOVANNY ALEXANDER SANABRIA VELAZQUEZ, mayor de edad, domiciliado en la ciudad de Bogotd
D.C., identificado con cédula de ciudadania No. 1.024.476.225 de Bogotd, abogado titulado y en
ejercicio, portador de la tarjeta profesional No. 391.789 expedida por el Consejo Superior de la
Judicatura, actuando en calidad de apoderado especial de Bogota — Secretaria de Educacién Distrital,
en virtud de la sustitucion de poder conferido, por el doctor PEDRO ANTONIO CHAUSTRE HERNANDEZ,
mayor de edad, identificado con la cédula de ciudadania No. 79.589.807 expedida en Bogota D.C., y
tarjeta profesional No. 101.271 del C.S. de la J, respetuosamente presento contestacion de la
demanda dentro del proceso de la referencia, con fundamento en lo siguiente:

l. OPORTUNIDAD

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 8 de la Ley 2213 de 2022, la notificacidon “se entenderd
realizada una vez transcurridos dos dias hdbiles siguientes al envio del mensaje”, adicionalmente, el
articulo 172 de la ley 1437 de 2011 indica que “De la demanda se correrd traslado al demandado, al
Ministerio Publico y a los sujetos que, segtn la demanda o las actuaciones acusadas, tengan interés
directo en el resultado del proceso, por el término de treinta (30) dias {(...)".

Asi las cosas, teniendo en cuenta que la notificacién de la admision de la demanda fue recibida por
la entidad a través de mensaje de datos al correo dispuesto para tal efecto, el dia 26 de junio de 2023,
el término para allegar la contestacién a la demanda es el dia 10 de agosto de 2023, envidandose la
presente en oportunidad.

1. A LA CAUSA

YOHAN ALBERTO REYES RPSAS, obrando como apoderada del sefior DIEGO ALBERTO ORTIZ PRIETO,
presenté demanda de nulidad y restablecimiento del derecho en contra de Bogotd D.C. — Secretaria
de Educacién Distrital, con el fin de que se declare la nulidad de los actos administrativos S-2022-
313928 del 05 de octubre de 2022 y el oficio si niUmero de fecha 24 de octubre de 2022, mediante
los cuales se niega el reconocimiento y pago de la sancién por mora, por la no consignacion oportuna
de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99, asi como también se niega el derecho
a la indemnizacion, por el pago tardio de los intereses a las cesantias, que se encuentra establecida
en el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto Nacional 1176 de 1991, y que
como consecuencia y a titulo de restablecimiento del derecho, se ordene el reconocimiento y pago
de la sancion por mora e indemnizacién por la presunta no consignacidén oportuna de las cesantias
establecida en la Ley 50 de 1990.

M. A LOS HECHOS

Doy respuesta a cada uno de los hechos de la demanda en el mismo orden de su formulacién,
teniendo en cuenta que las disposiciones constitucionales y legales vigentes, indican que cada
entidad debe responder por los actos u omisiones comprendidos dentro de la érbita de sus
respectivas competencias (articulo 121 de la Constitucién Politica).
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AL HECHO PRIMERO. No es un hecho. Es un recuento normativo de la creacion del FONDO NACIONAL
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.

AL HECHO SEGUNDO. No es un hecho, son observaciones sobre la normatividad aplicable al caso
concreto

AL HECHO TERCERO. No es un hecho. Son observaciones sobre la normatividad aplicable al caso, sin
embargo, es necesario advertir que el paragrafo del articulo 57 de la Ley 1955 de 2019 Unicamente
es aplicable para aquellos casos donde se pretenda el reconocimiento de la sancidon moratoria por el
pago inoportuno de las cesantias a los docentes vinculados al régimen excepcional de la Ley 244 de
1995 vy posteriores modificaciones, conforme con la jurisprudencia del Consejo de Estado y en
especial, lo establecido por la Corte Constitucional en Sentencia SU-041 del 06 de febrero de 2020.

AL HECHO CUARTO. Es cierto, conforme al material probatorio allegado con la presentacion de la
demanda

AL HECHO QUINTO. No es cierto. Conforme con la Ley 91 de 1989, Acuerdo 39 de 1998, Ley 244 de
1995 y demds normas concordantes, los docentes se encuentran afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y cuentan con un régimen excepcional que no comprende el
reconocimiento legal de la sancién moratoria establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99.

De igual forma, es preciso reiterar que de acuerdo con el procedimiento establecido en el Acuerdo
39 de 1998, las entidades territoriales reportan a comienzo de cada afio las cesantias anuales
causadas por los docentes a La Fiduprevisora y dicha fiduciaria calcula, liquida y gira directamente a
cada uno de los docentes los intereses a las cesantias. En este sentido, la Oficina de Némina de la
Secretaria de Educacion Distrital — SED, reporta a la Fiduciaria a comienzos de cada afio y de manera
oportuna los consolidados de cesantias docentes causadas durante la vigencia. De otra parte, ni la
Secretaria de Educacion de Bogotd, ni ninguna entidad territorial certificada paga intereses de
cesantias a los docentes afiliados al FOMAG.

Adicionalmente, se puede inferir en la lectura del hecho, que la parte actora dentro del presente,
imprime afirmaciones subjetivas que no son propiamente hechos.

AL HECHO SEXTO. Es cierto. Conforme al material probatorio allegado con la demanda.

AL HECHO SEPTIMO. Es cierto. Conforme al material probatorio allegado con la demanda.

AL HECHO OCTAVO. No le consta a la entidad que represento, teniendo en cuenta que dentro de la
narracion del hecho se hacer referencia a otra entidad, también llamada a juicio, la cual debera
pronunciarse a lo indicado.

AL HEHCO NOVENO. Es cierto. La parte actora presento peticién con la solicitud indicada.

AL HECHO DECIMO. Es parcialmente cierto. La respuesta de la Secretaria de Educacién Distrital fue
emitida conforme a sus funciones, de igual manera, se debe tener en cuenta que la misma fie
trasladada a la Fiduprevisora S.A., por competencia, a través del radicado S-2022-330256 del

24/10/2022.

Cabe aclarar que el demandante indica en la lectura del hecho que se presenta la demanda como
Conciliacién Prejudicial, sin embargo, la misma ya fue llevada a cabo.

AL HEHCO DECIMO PRIMERO. Es cierto, conforme al material probatorio allegado con la demanda.
IV. A LAS PRETENSIONES

En nombre y representacion de Bogota D.C. — Secretaria de Educacion Distrital, me opongo a todas y

cada una de las pretensiones de conformidad con los fundamentos de hecho y de derecho que se

han expuesto y que se expondran a continuacion, por lo que respetuosamente solicito al juez, no
acceder a las peticiones contenidas en la presente accion frente a mi representado, en tanto la
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SECRETARIA DE EDUCACION DE BOGOTA no tiene participacion en los hechos, asi como tampoco en
las declaraciones y condenas que de ellos llegaren a derivarse en el evento que logren ser probados.

IV.l. CONDENAS

En nombre y representacion de Bogota D.C. — Secretaria de Educacion Distrital, me opongo a todasy
cada una de las pretensiones incoadas en el acapite de condenas, pues la SECRETARIA DE EDUCACION
DISTRITAL, no es la entidad encargada del manejo de los recursos, y se encuentra probado que la
misma realizd en su actuar todos los procedimientos que establece la normativa vigente, en relacion
con el procedimiento del reporte a la Fiduprevisora.

Asi las cosas, teniendo en cuenta que, al no ser procedentes la declaratoria de nulidad de los actos
acusados, no es viable, en consecuencia, acceder a las demads pretensiones.

V. RAZONES Y FUNDAMENTOS DE LA DEFENSA
A. REGIMEN LEGAL DE LAS PRESTACIONES DE LOS DOCENTES.

Desde la expedicion de la Ley 812 de 2003 por la cual se aprueba el Plan Nacional de Desarrollo 2003,
se consagro en su articulo 81 lo siguiente:

"El régimen prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales,
que se encuentren vinculados al servicio publico educativo oficial, es el establecido
para el Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada en
vigencia de la presente ley.

El Gobierno Nacional buscard la manera mds eficiente para administrar los recursos
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, para lo cual contratard
estos servicios con aplicacion de los principios de celeridad, transparencia, economia
e igualdad, que permita seleccionar la entidad fiduciaria que ofrezca y pacte las
mejores condiciones de servicio, mercado, solidez y seguridad financiera de
conformidad con lo establecido en el articulo 3o de la Ley 91 de 1989. En todo caso el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio se administrard en subcuentas
independientes, correspondiente a los recursos de pensiones, cesantias y salud.”

Por su parte el articulo Art 2° y 3° de la Ley 91 de 1989 a través de la cual se crea el Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, refiere a la forma como se asumirdn las obligaciones
prestacionales de los docentes, entre la nacidn y los entes territoriales, de la siguiente manera:

Articulo 29.- De acuerdo con lo dispuesto por la Ley 43 de 1975, la Nacion y las
entidades territoriales, seqgun el caso, asumirdn sus obligaciones prestacionales con el
personal docente, de la siguiente manera:

(..)

5.- Las prestaciones sociales del personal nacional y nacionalizado que se causen a
partir del momento de la promulgacién de la presente Ley, son de cargo de la Nacién y
serdn pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio; pero las
entidades territoriales, la Caja Nacional de Prevision Social, el Fondo Nacional de
Ahorro o las entidades que hicieren sus veces, pagardn 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.

Articulo 3°.- Créase el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, como
una cuenta especial de la Nacidn, con independencia patrimonial, contable y estadistica,
sin personeria juridica, cuyos recursos serdn manejados por una entidad fiduciaria
estatal o de economia mixta, en la cual el Estado tenga mds del 90% del capital.

Para tal efecto, el Gobierno Nacional suscribird el correspondiente contrato de fiducia
mercantil, que contendrd las estipulaciones necesarias para el debido cumplimiento
de la presente Ley y fijard la Comision que, en desarrollo del mismo, deberd cancelarse
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a la sociedad fiduciaria, la cual serd una suma fija, o variable determinada con base
en los costos administrativos que se generen. La celebracion del contrato podrd ser
delegada en el Ministro de Educacion Nacional.

El Fondo serd dotado de mecanismos regionales que garanticen la prestacion
descentralizada de los servicios en cada entidad territorial sin afectar el principio de
unidad." (Negrilla y Subrayado fuera de texto).

En el Art 5° ibidem por su parte se establece los objetivos de esta entidad de la siguiente manera:

Articulo 52.- El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, tendrd los
siguientes objetivos:

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

2.- Garantizar la prestacion de los servicios médico-asistenciales, que contratard con
entidades de acuerdo con instrucciones que imparta el Consejo Directivo del Fondo.
3.- Llevar los registros contables y estadisticos necesarios para determinar el estado
de los aportes y garantizar un estricto control del 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 ademds pueda ser utilizable para
consolidar la némina y preparar el presupuesto en el Ministerio de Hacienda.

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

B. DE LAS CESANTIAS

Sobre el particular la Ley 91 de 1989 en su Art 15 prevé la forma en la que el Fondo Nacional de
Prestaciones del Magisterio debe cancelar las cesantias al personal docente, el cual sefiala lo
siguiente:

Articulo 152. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente nacional y
nacionalizado y el que se vincule con posterioridad al 1 de enero de 1990 serd regido
por las siguientes disposiciones:

(...)
3.- Cesantias:

A. 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 afio.

B. 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 1 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 afio, liquidadas anualmente y sin
retroactividad, equivalente a la suma que resulte 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, acumulados 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.

Por su parte, la Ley 244 de 1995, fija el término para el pago oportuno de las cesantias para los
servidores publicos y establece las respectivas sanciones en el no cumplimiento de dichos plazos de
la siguiente manera:
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Articulo 12.- Dentro de los quince (15) dias hdbiles siguientes a la presentacion de la
solicitud de la liquidacion de las Cesantias Definitivas, por parte de los servidores
publicos de todos los drdenes, la entidad patronal deberd expedir la Resolucion
correspondiente, si reune todos los requisitos determinados en la Ley.

Pardgrafo.- En caso de que la entidad observe que la solicitud estd incompleta, deberd
informarse al penitenciario dentro de los diez (10) dias hdbiles siguientes al recibo de
la solicitud, sefialdndole expresamente qué requisitos le hacen falta anexar.

Una vez aportados los requisitos faltantes, la solicitud deberd ser resuelta en los
términos sefialados en el inciso primero de este articulo.

Articulo 22.- La entidad publica pagadora tendrd un plazo maximo de cuarenta y cinco
(45) dias hdbiles, a partir de la fecha de la cual quede en firme el acto administrativo
que ordena la liquidacion de las Cesantias Definitivas del servidor publico, para
cancelar esta prestacion social.

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

Normatividad anterior modificada y adicionada por la Ley 1071 de 2006, norma esta ultima que
establece:

Articulo 4°. Términos. Dentro de los quince (15) dias hdbiles siguientes a la
presentacion de la solicitud de liquidacion de las cesantias definitivas o parciales, por
parte de los peticionarios, la entidad empleadora o aguella que tenga a su cargo el
reconocimiento y pago de las cesantias, deberd expedir la resolucion correspondiente,
si reune todos los requisitos determinados en la ley.

Pardgrafo. En caso de que la entidad observe que la solicitud estd incompleta deberd
informarle al peticionario dentro de los diez (10) dias habiles siguientes al recibo de la
solicitud, sefialdndole expresamente los documentos y/o requisitos pendientes.

Una vez aportados los documentos y/o requisitos pendientes, la solicitud deberd ser
resuelta en los términos sefialados en el inciso primero de este articulo.

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

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

C. DE LA INTERVENCION EN DE LA SECRETARIA DE EDUCACION EN EL TRAMITE DE
RECONOCIMIENTO Y PAGO DE LAS CESANTIAS

Téngase en cuenta que en el Decreto 2831 de 2005 previd la gestiéon que estaba a cargo de las
Secretarias de Educacién respecto a las prestaciones sociales de los docentes de la siguiente manera:

ARTICULO 3°. Gestién a cargo de las secretarias de educacidn. De acuerdo con lo
establecido en el articulo 3°de la Ley 91 de 1989 y el articulo 56 de la Ley 962 de 2005,
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la atencion de las solicitudes relacionadas con las prestaciones sociales que pagard el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, serd efectuada a través de las
secretarias de educacion de las entidades territoriales certificadas, o la dependencia
que haga sus veces. Para tal efecto, la secretaria de educacion de la entidad territorial
certificada correspondiente, a la que se encuentre vinculado el docente deberd:

1. Recibir y radicar en estricto orden cronoldgico, las solicitudes relacionadas con el
reconocimiento de prestaciones sociales a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, de acuerdo con los formularios que adopte la sociedad
fiduciaria encargada del manejo de los recursos de dicho Fondo.

2. Expedir con destino a la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos
del Fondo y conforme a los formatos unicos por ésta adoptados, certificacion de
tiempo de servicio y régimen salarial y prestacional, del docente peticionario o
causahabiente, de acuerdo con la normatividad vigente.

3. Elaborar y remitir el proyecto de acto administrativo de reconocimiento, dentro de
los quince (15) dias habiles siguientes a la radicacion de la solicitud, a la sociedad
fiduciaria encargada del manejo y administracion de los recursos del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio para su aprobacion, junto con la certificacion
descrita en el numeral anterior del presente articulo.

4. Previa aprobacion por parte de la sociedad fiduciaria encargada del manejo y
administracion los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio suscribir el acto administrativo de reconocimiento de prestaciones
econdémicas a cargo de dicho Fondo, de acuerdo con las Leyes 91 de 1989 y 962 de
2005 y las normas que las adicionen o modifiquen, y surtir los trdmites administrativos
a que haya lugar, en los términos y con las formalidades y efectos previstos en la Ley.
5. Remitir a la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, copia de los actos administrativos
de reconocimiento de prestaciones sociales a cargo de éste, junto con la respectiva
constancia de ejecutoria para efectos de pago y dentro de los tres dias siguientes a
que éstos se encuentren en firme.

PARAGRAFO PRIMERO: Igual trémite se surtird para resolver los recursos que sean
interpuestos contra las decisiones adoptadas de conformidad con el procedimiento
aqui. establecido y aquellas que modifiquen decisiones que con anterioridad se hayan
adoptado respecto del reconocimiento de prestaciones a cargo del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio.

PARAGRAFO SEGUNDO: Sin perjuicio de la responsabilidad administrativa,
disciplinaria, fiscal y penal a que pueda haber lugar, las resoluciones que se expidan
por parte de la autoridad territorial, que reconozcan prestaciones sociales que deba
pagar el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, sin la previa
aprobacion de la sociedad fiduciaria encargada del manejo y administracion de los
recursos de tal Fondo, carecerdn de efectos legales y no prestardn mérito ejecutivo.

ARTICULO 4°. Trémite de solicitudes, El proyecto de acto administrativo de
reconocimiento de prestaciones que elabore la secretaria de educacion, o la entidad
que haga sus veces, de la entidad territorial certificada a cuya planta docente
pertenezca o haya pertenecido el solicitante, serd remitido a la sociedad fiduciaria que
se encargue del manejo de los recursos del Fondo para su aprobacion. Dentro de los
quince (15) dias hdbiles siguientes al recibo del proyecto de resolucion, la sociedad
fiduciaria deberd impartir su aprobacion o indicar de manera precisa las razones de su
decisidn de no hacerlo, e informar de ello a la respectiva secretaria de educacion.

ARTICULO 5°. Reconocimiento. Aprobado el proyecto de resolucion por la sociedad
fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo, deberd ser suscrito por el
secretario de educacion del ente territorial certificado y notificado en los términos y
con las formalidades y efectos previstos en la Ley.

Asi mismo el Art 56 de la Ley 962 de 2005, “Ley Antitrdmites” previo lo que referente a la
racionalizacion de tramites respecto al Fonpremag:

Bogota D.C. — Colombia.
www. chaustreabogados.com
Carrera 16A No.80-06 oficina 507



CHAUSTRL
ABOCADOS

ARTICULO 56. RACIONALIZACION DE TRAMITES EN MATERIA DEL FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIOQ. Las prestaciones sociales que pagard el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio serdn reconocidas por el
citado Fondo, mediante la aprobacidn del proyecto de resolucion por parte de quien
administre el Fondo, el cual debe ser elaborado por el Secretario de Educacion de la
Entidad Territorial certificada correspondiente, a la que se encuentre vinculado el
docente. El acto administrativo de reconocimiento se hard mediante resolucion que
llevard la firma del Secretario de Educacion de la entidad territorial.

D. LA SANCION MORATORIA EN LA LEY 50 DE 1990

La Ley 50 de 1990 en su articulo 99, cred la sancién moratoria por no consignacion de las cesantias a
un fondo privado. La sancién moratoria esta contemplada en el numeral 3° y consiste en un dia de
salario por cada dia de mora en la consignacion:

“ARTICULO 99.- Reglamentado por el Decreto 1176 de 1991. El nuevo régimen especial
de auxilio de cesantia tendrd las siguientes caracteristicas: 19. El 31 de diciembre de
cada afio se hard la liquidacion definitiva de cesantia, por la anualidad o por la fraccion
correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse en fecha diferente por la
terminacion del contrato de trabajo. 29. El empleador cancelard al trabajador los
intereses legales del 12% anual o proporcionales por fraccion, en los términos de las
normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantia, con respecto a la suma
causada en el afio o en la fraccion que se liquide definitivamente. 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 él mismo elija.
El empleador que incumpla el plazo sefialado deberd pagar un dia de salario por cada
retardo.”

De esta forma el Decreto 1582 de 1998, por medio del cual se reglamenta parcialmente los articulos
13 de la Ley 344 de 1996 y 5 de la Ley 432 de 1998; contempla que, con relacién a los servidores
publicos del nivel territorial, las cesantias reguladas por la Ley 50 de 1990, son solamente aplicables
a los funcionarios publicos afiliados a los Fondo Privados de Cesantias:

“Articulo 1. El Régimen de liquidacidon y pago de las cesantias de los servidores publicos
del nivel territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se dfilien a
los fondos privados de cesantias, serd el previsto en los articulos 99, 102, 104 y demds
normas concordantes de la Ley 50 de 1990; y el de los servidores publicos del mismo
nivel que se afilien al Fondo Nacional de Ahorro serd el establecido en el articulo 5y
demds normas pertinentes de la Ley 432 de 1998”

Lo anterior, permite establecer que las circunstancias contempladas en la Ley 50 de 1990 no son
aplicables para el personal docente, toda vez que los mismos cuentan por mandato legal con un
régimen excepcional establecido en la Ley 91 de 1989, en la cual y como se logré establecer
previamente, los docentes adscritos al magisterio, seran afiliados al FOMAG, cuya naturaleza juridica
y funcionamiento cuenta con su propio marco normativo, distinto a lo regulado para los fondos
privados de cesantias, como lo pretende hacer valer la accionante.

De otra parte, los intereses a las cesantias que paga el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio cada afio al educador, son aquellos liquidados en virtud de lo dispuesto en el literal b) del
numeral 3° del articulo 15 de la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo 39 de 1998 “Por el cual se establece el
procedimiento para el reconocimiento y pago de intereses a las cesantias de los docentes afiliados al
FOMAG?”, el cual contempla que:

“Articulo 4. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizard el pago
de los intereses en el mes de marzo, a los docentes cuya informacion haya sido
remitida a la Entidad Fiduciaria que administra los recursos de Fondo a mds tardar el
cinco (5) de febrero de cada afio y en el mes de mayo a los docentes cuya informacion
haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria en el periodo comprendido entre el seis (6)
de febrero y hasta el quince (15) de marzo de cada afio. En los casos en que la entidad
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territorial reporte la informacion con posterioridad a esta fecha la entidad fiduciaria,
programard pagos posteriores, de lo cual informard al Consejo Directivo del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”.

Asimismo, es preciso establecer que el marco normativo del régimen excepcional docente
conformado por la Ley 91 de 1989, el Decreto 3135 de 1968, el Decreto 3118 de 1968 y demas
decretos reglamentarios, no contemplan la posibilidad de pagar intereses sobre intereses, sanciones
o indemnizaciones respecto a los desembolsos sobre los intereses a las cesantias, como tampoco la
aplicabilidad directa o por analogia de las disposiciones legales que rigen las relaciones individuales
de los trabajadores particulares.

De esta forma, en sentencia del Consejo de Estado del 24 de enero de 2019, radicado
76001233100020090086701, proferida en cumplimiento de la sentencia de tutela SU 098/18 del 17
de octubre de 2018 mediante la cual ordend proferir nuevo fallo dentro del proceso 4854-2014, no
dio lugar al reconocimiento de sancién 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 mas, 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, asi:

“44. Asi las cosas, se concluye que no existe una norma que haya extendido la sancion
moratoria prevista en la Ley 50 de 1990 a los docentes beneficiarios del régimen
especial contenido en la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones sociales son
administradas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
patrimonio autonomo de cardcter publico que no puede ser equiparado a las
instituciones financieras de cardcter privado.

()

Lo anterior, en modo alguno permitiria inferir que uno y otro régimen prestacional son
similares, dado que las sociedades administradoras de fondos de cesantias, cuyas
caracteristicas, por facultad de la ley, se establecieron por el Gobierno a través de
decreto pueden equipararse a la naturaleza de la cuenta especial de la Nacion creada
para el manejo de las prestaciones sociales y los servicios de salud de los afiliados al
FOMAG; asi como tampoco puede concluirse que la intencion del legislador fuese
equiparar a los docentes beneficiarios de la Ley 91 de 1989, respecto del sistema
previsto en la Ley 50 de 1990 y que se extendio tunicamente a trabajadores particulares
y aquellos servidores publicos afiliados a fondos de cardcter privada.

54. Una interpretacion contraria desdibuja la intencion del legislador de unificar el
régimen prestacional de los maestros prestadores del servicio publico y esencial de la
educacion, principalisimo objetivo del Congreso, que se plasmd en el pliego de
modificaciones del proyecto de ley, que actualmente es la Ley 91 de 1989, el cual
dependerd de la fecha de vinculacion del afiliado.

55. En otras palabras, concluir que lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley 344 de 1996
o el Decreto 1252 de 2000, conlleva a la aplicacion de la Ley 50 de 1990 a los afiliados
al FOMAG, desconoce el régimen especial consagrado en la Ley 91 de 1989 y
administrado a través de un fondo de naturaleza especial.

(..)

57. Sobre el particular, esta Subseccion precisa que en materia de cesantias en el caso
de los docentes afiliados al FOMAG existe una requlacion especial, en tanto que: En
primer lugar, el fondo administrador de la sefialada prestacion social es el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, cuya naturaleza juridica estd
prevista en el articulo 32 de la Ley 91 de 1989, como « una cuenta especial de la
Nacidn, con independencia patrimonial, contable y estadistica, sin personeria juridica,
cuyos recursos serdn manejados por una entidad fiduciaria estatal o de economia
mixta, en la cual el Estado tenga mds del 90% del capital», creada para «Efectuar el
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pago de las prestaciones sociales del personal dafiliado.»; a diferencia de los fondos
administradores de cesantias cuya creacion fue autorizada por la ley bajo la
modalidad de sociedades cuyas caracteristicas fueran establecidas por el Gobierno
Nacional.

58. De lo anterior, se destaca igualmente que los trabajadores particulares tienen
derecho de escoger libremente el fondo de cesantias que mejor rentabilidad le pueda
generar en la administracion de las mismas, a contrario sensu de lo que sucede con
los docentes oficiales, quienes por mandato legal deben afiliarse al FOMAG.

59. En segundo orden, en cuanto a la liquidacion y manejo de las cesantias, en
tratdndose de la Ley 50 de 1990, el legislador previd en el articulo 99 Ibidem, la
liquidacion definitiva a 31 de diciembre, por la anualidad o fraccion, valor que deberad
ser consignado por parte del empleador antes del 15 de febrero del afio siguiente, en
la cuenta individual a nombre del trabajador y en el fondo de cesantias escogido por
este. En cambio, la administracion de los recursos que por concepto de cesantias tiene
a su cargo el FOMAG, se efectua de manera distinta, por cuanto estos provienen del
Sistema General de Participaciones para educacion, los cuales se descuentan
directamente de los rubros que se distribuyen anualmente para la prestacion del
servicio y que deben ser presupuestados por la entidad territorial sin situacion de
fondos.

60. De igual manera, de conformidad con el articulo 32 del Acuerdo 39 de 1998
expedido por el FOMAG, la entidad territorial deberd remitir a la Oficina Regional del
Fondo del Magisterio a cargo de la secretaria de educacion del departamento o del
distrito capital, las liquidaciones anuales de cesantias del grupo de docentes a su
cargo, reportadas en los formatos disefiados por el Ministerio de Educacion Nacional
y en los primeros 20 dias del mes de enero de cada afio; sin embargo, los valores que
gira el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico a la Fiduprevisora S.A. por el SGP, son
manejados bajo el concepto de unidad de caja, sin que se proceda a consignarle a
cada docente en una cuenta individual, ya que todos los recursos que ingresan al
Fondo del Magisterio son destinados a cubrir las prestaciones econdmicas cuando
éstas sean exigibles, verbi gratia, en tratdndose de las cesantias, el FOMAG por
intermedio de la Fiduprevisora S.A. generard el pago por ventanilla de los valores
correspondientes a la liquidacion parcial solicitada por el educador en los eventos
autorizados por la ley, lo cual implica que sus afiliados si pueden disponer del auxilio
cuando queden cesantes o para financiar la educacion y para la adquisicion,
construccion, mejora o liberacion de bienes raices destinados a su vivienda cuando asf
lo soliciten.

61. En tercer lugar, existe una diferencia con el régimen ordinario frente a los intereses
a las cesantias, ya que el numeral 22 del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, establece a
cargo del empleador la cancelacion de «intereses legales del 12% anual o
proporcionales por fraccion, con respecto a la suma causada en el afio o en la fraccion
que se liquide definitivamente». Por otro lado, los afiliados al FOMAG, reciben «un
interés anual sobre el saldo de estas cesantias existentes al 31 de diciembre de cada
afio, 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 (hoy Financiera), haya sido la comercial promedio de captacion del sistema
financiero durante el mismo periodo», lo cual los beneficia y asi lo considerd el
legislador en el articulo 15 de la Ley 91 de 1989

()

66. Asi las cosas, por mandato del articulo 122 de la Constitucion Politica «No habrd
empleo publico que no tenga funciones detalladas en ley o reglamento y para proveer
los de cardcter remunerado se requiere que estén contemplados en la respectiva
planta y previstos sus emolumentos en el presupuesto correspondiente», de suerte que
los servidores publicos sélo podrdn devengar lo que la ley sefiale, entonces no es dable
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aplicarle el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 a los afiliados al FOMAG, porque ellos no
son poblacion objeto de esa ley, y tampoco puede extendérseles en razon al principio de
favorabilidad, porque ellos si gozan de la sancion moratoria bajo una requlacion
especifica por la mora del empleador en el reconocimiento y pago tardio de las cesantias
parciales o definitivas.” (Negrilla y subrayado fuera de texto)

Como observacion de las reglas establecidas en la jurisprudencia previamente citada, debe resaltarse
que:

1. Los docentes cuentan con un régimen especial conforme con la Ley 91 de 1989 y demas
normas concordantes, cuya administracion de las prestaciones sociales estan en cabeza del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

2. Laley no ha extendido la sancién moratoria contemplada en la Ley 50 de 1990, articulo 99 a
los docentes vinculados y adscritos al FOMAG.

3. Deninguna forma la sancién por mora establecida en la Ley 50 de 1990 puede ser equiparable
al régimen excepcional de los docentes, toda vez que la primera debe ser consignada en una
cuenta individual del trabajador en el fondo de cesantias seleccionado por el mismo, a mas
tardar el 14 de febrero por parte del empleador, momento desde el cual empieza a contar el
término de la causacién moratoria y el segundo, estd a cargo del FOMAG, cuyo recursos
proviene del Sistema General de Participacion para la educacién, los cuales deben ser
presupuestados por la entidad territorial y cancelados y administrados por la Fiduprevisora.

Con relacién a la naturaleza y finalidad de la Ley 244 de 1995, régimen excepcional en materia de
reconocimiento de cesantias y sancién moratoria por el retardo en el pago oportuno de las mismas,
la Corte Constitucional en Sentencia de Unificacion determiné que:

“Antes de la entrada en vigor de la Ley 244 de 1995, las condiciones de pago de las
cesantias entre el sector publico y el sector privado no eran las mismas. Ciertamente,
la situacion de los servidores publicos en esta materia era distinta en relacidn con los
trabajadores privados, tal como lo reconocia la exposicion de motivos del proyecto que
termind con la expedicion de la mencionada ley:

“Lo minimo que se pueda hacer por los servidores publicos en el punto de cesantias,
es que se les trate de equiparar con el sector privado, ya que alli existen los siguientes
parametros, completamente desconocidos para el nivel oficial, a saber:

19. El articulo 65 del Cédigo Sustantivo del Trabajo establece que el patrono al
terminar la relacion laboral estd obligado inmediatamente a cancelar salarios y
prestaciones, so pena de incurrir en las sanciones de pagarles al trabajador un dia de
salario por cada dia de retardo.

29, Con la excepcion de la Ley 50 de 1990 y la creacidn de los Fondos de Cesantias, se
obliga a la liquidacion definitiva de cesantias cada afio, el 31 de diciembre, y a remitir
dichos valores a la cuenta individual de cada trabajador, a mds tardar el 15 de febrero,
so pena de que el patrono deba pagar un dia de salario por cada dia de retardo.

39, La rentabilidad de esos dineros en los Fondos no podrd ser inferior a la tasa efectiva
promedio de captacion de los Bancos y Corporaciones Financieras para la expedicion
de Certificados de Depdsito a Término con un plazo de noventa (90) dias, lo que
significa que hoy los dineros abonados a esas cuentas tienen el siguiente rendimiento:
el 22%, como correccion monetaria, mds una tasa que oscila el 1.5% al 3.5%,
dependiendo del capital.

49 Cuando se termina el contrato de trabajo, la Sociedad Administradora debe
entregar las sumas al trabajador dentro del término de los cinco (5) dias siguientes a
la presentacion de la solicitud”
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La Corte Constitucional continla estableciendo que:

“La finalidad de la norma era equiparar a los servidores publicos con los trabajadores
privados en cuanto a la proteccion del derecho a percibir oportunamente la liquidacion
definitiva de sus cesantias al término del vinculo laboral, como una garantia del
derecho al pago oportuno del salario contenido en el inciso 32 del articulo 53
Constitucional y en el articulo 12 del Convenio 95 de la OIT, en tanto justamente el
propdsito de esta prestacion era la de “entregarle al trabajador una suma de dinero
para satisfacer sus necesidades inmediatas al retiro y en proporcion al tiempo
servido”. Esta necesidad de proteccion del derecho al pago oportuno de las
prestaciones sociales de los servidores publicos quedd claramente consignada en la
exposicion de motivos de la Ley 244 de 1995

Por lo anterior, es posible determinar que la Ley 50 de 1990 no hace referencia explicita a los
docentes; y aplica para los trabajadores que se vinculen mediante contrato de trabajo y se rigen por
las normas del Cddigo Sustantivo del Trabajo, y también a todas las personas que se vinculen con los
organos y entidades del Estado a partir del 31 de diciembre de 1996.

Conforme a lo expuesto, la sancién moratoria por la no consignacion de cesantias establecida en la
ley 50 de 1990 no es aplicable al personal docente ya que este no cumple con el requisito de estar
afiliado a un fondo privado de cesantias para ser cobijado por dicha normativa.

La no consignacion de las cesantias y el pago tardio de las mismas tienen causa generadora y un
componente temporal diferente. La sancién que contempla la Ley 50 de 1990 se origina ante la no
consignacion del empleador en los términos previstos por el Legislador, mientras que la sancién
prevista en la Ley 244 de 1995 se da en razon a la solicitud del interesado y la consignacidn tardia
luego de que se emite el respectivo acto administrativo que reconoce la liquidacion del auxilio de
cesantias, de forma parcial o total, a favor del trabajador.

Por lo cual solicito sefior juez no se accedan a las pretensiones de la demanda, toda vez que como
se ha logrado establecer, la interpretacion realizada por parte de la accionante desconoce i) el
régimen excepcional en el que se encuentra el personal docente y ii) las razones y fundamentos que
otorgé el legislador al proferir la Ley 244 de 1995 como régimen excepcional.

E. INAPLICABILIDAD DE LA LEY 1955 DE 2019 - CAMBIO NORMATIVO EN LA RESPONSABILIDAD
DEL ENTE TERRITORIAL POR EL PAGO TARDIO DE LAS CESANTIAS PREVISTO EN LA LEY 244 DE
1995

Con la expedicidon de la Ley 1955 de 2019, en especial, en lo dispuesto en el paragrafo del articulo 57,
es la responsabilidad del ente territorial asumir la sancién por mora en el pago de las cesantias en
aquellos eventos en que se incumplan los plazos previstos para adelantar el respectivo tramite.

“Articulo 57. Eficiencia en la administracion de los recursos del fondo nacional de
prestaciones sociales del magisterio. Las cesantias definitivas y parciales de los
docentes de que trata la Ley 91 de 1989 serdn reconocidas y liquidadas por la
Secretaria de Educacion de la entidad territorial y pagadas por el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio.

Las pensiones que pagard el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
serdn reconocidas por el citado Fondo, mediante la aprobacion del proyecto de
resolucion por parte de quien administre el Fondo, el cual debe ser elaborado por el
Secretario de Educacion de la Entidad Territorial certificada correspondiente, a la que
se encuentre vinculado el docente. El acto administrativo de reconocimiento de la
pension se hard mediante resolucion que llevard la firma del Secretario de Educacion
de la entidad territorial.

1 Corte Constitucional, Sentencia SU-041 del 06 de febrero de 2020, M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez
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Para el pago de las prestaciones econdmicas y los servicios de salud, el Fondo deberd
aplicar el principio de unidad de caja con el fin de lograr mayor eficiencia en la
administracion y pago de las obligaciones definidas por la ley, con excepcion de los
recursos provenientes del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales
(FONPET). En todo caso, el Fondo debe priorizar el pago de los servicios de salud y de
las mesadas pensionales de los maestros.

Los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio solo podrdn
destinarse para garantizar el pago de las prestaciones econdmicas, sociales y
asistenciales a sus dafiliados docentes, pensionados y beneficiarios. No podrd
decretarse el pago de indemnizaciones econdmicas por via judicial o administrativa con
cargo a los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

PARAGRAFO. La entidad territorial serd responsable del pago de la sancién por mora en
el pago de las cesantias en aquellos eventos en los que el pago extempordneo se genere
como _consecuencia del incumplimiento de los plazos previstos para la radicacion o
entrega de la solicitud de pago de cesantias por parte de la Secretaria de Educacion
territorial al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. En estos eventos
el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio serd responsable unicamente
del pago de las cesantias.” (Negrilla y Subrayado fuera de texto)

Como observacion en lo que importa de la disposicion transcrita, debe advertirse que:

vi.

Vii.

Por regla general, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio es el responsable
del reconocimiento del pago de las cesantias y la sancién por mora en su pago.

Excepcionalmente, la entidad territorial serd responsable del pago de la sancidon por mora en
el pago de las cesantias en aquellos eventos en los que el pago extemporaneo se genere como
consecuencia del incumplimiento de los plazos previstos para la radicacién o entrega de la
solicitud de pago de cesantias por parte de la Secretaria de Educacion territorial al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Uno de los aspectos a dilucidar en los procesos judiciales en los que se pretenda el
reconocimiento de la sancién por la mora en el pago de las cesantias radica en la razén por la
cual se presenté el retraso.

Para poder imputar esta responsabilidad, debera acreditarse el incumplimiento en los plazos
dispuestos para el reconocimiento de las respectivas cesantias. Plazos que deben estar
asociados a las actividades a cargo de la entidad territorial.

En ese sentido, los plazos que se dispongan para el cumplimiento en el envio de la solicitud de
pago son perentorios y su inobservancia genera la responsabilidad del ente territorial.

Se considera que, en caso de que exista retraso por parte del ente territorial y el Fondo, la
responsabilidad sera compartida. En ese sentido, tanto la entidad como el mencionado Fondo
asumiran en la proporcion del tiempo que haya transcurrido y corresponda a las actividades
de cada una.

Temporalmente, sélo sera responsable el ente territorial en los casos dispuestos a partir del
25 de mayo de 2019, fecha en la que se publicd la mencionada Ley en el Diario Oficial No.
50.964 de esa misma fecha.

Antes de la entrada en vigencia del articulo 57 de la Ley 1955 de 2019, la posiciéon del Consejo de
Estado y del Tribunal Administrativo de Cundinamarca correspondia a que, el pago de la Sancion
Moratoria se encuentra a cargo de la Fiduprevisora S.A en calidad de administradora de la cuenta
especial FOMAG, con ocasién al contrato de fiducia mercantil suscrito por el Ministerio de Educacion.
Con ello, se consideraba que los entes territoriales carecian de falta de legitimacion en la causa por
pasiva.
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En sentencia del 29 de mayo de 2020, el Magistrado ponente: Dr. Luis Alfredo Zamora Acosta
Expediente: 11001-33-035-030-2018-00328-01 demandante: Miguel Angel Ramos Pérez en contra
de la Nacién - Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio Nulidad y Restablecimiento del Derecho, que en la parte considerativa expuso lo
siguiente:

“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 ibidem, 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 Nacidn - Ministerio
de Educacion 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 publica 083
de 21 de junio de 1990, modificado entre otros, por la escritura No. 1588 27 de
diciembre de 2018.

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 Nacidn, a
través del Ministerio de Educacidon 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
presto sus servicios tienen a su cargo la elaboracion y suscripcion de la resolucion 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 tratdndose de los docentes, el obligado al pago de las
cesantias es el FOMAG, surge palmario que serd también con cargo a ese fondo que
deberd cancelarse la sancién por mora, surgida con ocasion del retardo en el pago de
la_mencionada prestacion,; sin que su naturaleza de cuenta especial - patrimonio
auténomo, constituya obice para asumir la responsabilidad que la normatividad le
impuso, y traslade la obligacion al fideicomitente y fiduciario.”(Negrilla y Subrayado
fuera de texto)

A su turno, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda — Subseccion E, a través de
la sentencia del 12 de junio de 2020, bajo radicado 11001-33-42-055-2017-00252-01, en donde la
accionante es Nidia Leonor Pérez Sdnchez, realizé un analisis correspondiente para establecer si en
el asunto la Secretaria de Educacion de Bogota estaba llamada a responder solidariamente por el
pago de la sancién moratoria consagrada en el articulo 52 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 Bogotd no estd llamada a efectuar
el pago de la sancion moratoria con sus propios recursos, por cuanto el Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio 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 Bogotd se limita 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.
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En otras palabras, se declarard probada la excepcién de falta de legitimacion en la
causa por pasiva de la Secretaria de Educacion de Bogotd, 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 consecuencias
juridicas derivadas de una decisién judicial, pues es a quien se le atribuyd la funcién de
atender las prestaciones sociales de los docentes afiliados” (Negrilla y Subrayada fuera
de texto)

Como se puede advertir, la Ley 1955 de 2019 hace referencia a la sancién por mora prevista en la Ley
244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006, vy estipula que el pago de la sancién moratoria se
hard con cargo a los recursos de la entidad que la genere, es decir, de quien no cumpla con los plazos
previstos para lo de su competencia. Lo anterior, ante la necesidad de optimizar los procesos
establecidos para el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales del Magisterio y mitigar el
efecto generado por los tiempos dispuestos para resolver las solicitudes de cesantias a pagar con
cargo al Fondo, especialmente la sancidon por mora a causa del pago tardio de las cesantias que
estaban afectando los recursos de este.

La anterior afirmacion es reforzada por la Sentencia de Unificacién de la Corte Constitucional 041 del
06 de febrero de 2020, donde realiza el estudio sobre la capacidad del FOMAG vy de las Secretarias
de Educacion territoriales certificadas para dar respuesta a las solicitudes de reconocimiento y pago
de las cesantias y de la sancién moratoria establecida en la Ley 244 de 1995, de la siguiente manera:

“En efecto, para resolver las solicitudes de reconocimiento del auxilio de cesantias, en
virtud de lo dispuesto en el articulo 56 de la Ley 962 de 2005[219] y en el Decreto 2831
de 2005[220], las Secretarias de Educacion certificadas y el FOMAG-FIDUPREVISORA
debian realizar, en el término de 15 dias, las siguientes actuaciones:

En el término de cinco dias habiles, la fiduciaria tenia que verificar el borrador del acto
administrativo (primera revision), decidir si se aprobaba o no y remitir dicha
informacion a la entidad territorial, luego de lo cual la Secretaria de Educacidn tenia
un plazo de cinco dias hdbiles para expedir el acto administrativo definitivo de
reconocimiento o negacion de la prestacion solicitada. La resolucion debia notificarse
y una vez vencido término de ejecutoria de diez (10) dias, la resolucion se revisaba -
nuevamente- (sequnda revision) por la fiduciaria. Este tramite fue modificado por la
Ley 1955 de 2019, eliminando la doble revision del proyecto de acto administrativo de
reconocimiento y pago de las cesantias y de la resolucion en firme por parte de la
FIDUPREVISORA S.A., paso que generaba una carga administrativa adicional y
afectaba la eficiencia operativa de la fiduciaria. Asi, con la entrada en vigor de dicha
Ley, el reconocimiento del auxilio de cesantias es responsabilidad de la Secretaria de
Educacion territorial certificada, mientras el pago es competencia del FOMAG™?

De esta forma, resulta inaplicable las previsiones y obligaciones establecidas en el paradgrafo de la Ley
1955 de 2019, toda vez que la misma, como lo ha establecido la jurisprudencia de la Corte
Constitucional y el Consejo de Estado, esta previsidon normativa es aplicable para aquellos casos
donde se pretenda el reconocimiento de la sancién moratoria por el pago inoportuno de las cesantias
a los docentes vinculados al régimen excepcional de la Ley 244 de 1995 y posteriores modificaciones.

Adicionalmente, en providencia del 25 de septiembre de 20172 dentro del radicado interno (1669-
15) el H. Consejo de Estado, seccion Segunda se establecio lo siguiente:

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

2 Corte Constitucional, Sentencia SU-041 del 06 de febrero de 2020, M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez

3 Consejo De Estado. Sala De Lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccion A. Consejero Ponente:
William Hernandez Gémez. Bogota D.C., veinticinco (25) de septiembre de dos mil diecisiete (2017). radicacion nimero:
73001-23-33-000-2013-00638-01(1669-15). actor: Luz Marina Cruz Londofio. Demandado: Nacion — Ministerio De
Educacion Nacional — Fondo Nacional De Prestaciones Sociales Del Magisterio Y Municipio De lbagué
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En el caso de los docentes oficiales afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, es la Nacion —Ministerio de Educacion Nacional, con cargo a los
recursos del citado fondo, la entidad obligada del reconocimiento y pago de la sancion
moratorio por el desembolso tardio de las cesantias. Veamos:

- Mediante la Ley 91 de 1989, se cred el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, como una cuenta especial de la Nacidon, con independencia patrimonial,
contable y estadistica, que si bien es cierto no tiene personeria juridica, estd adscrita
al Ministerio de Educacion Nacional, cuya finalidad entre otras, es el pago de las
prestaciones sociales de los docentes.

- Por su parte, el Decreto 3752 de 2003 reguld el proceso de afiliacion 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 pagard las cesantias.

A su vez, el articulo 56 de la Ley 962 de 2005 sefiala que las prestaciones sociales de
los docentes oficiales serdn reconocidas y pagadas por el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, mediante la aprobacion del proyecto de
resolucion por parte de quien 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.

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

De acuerdo a la jurisprudencia en cita se tiene que la entidad que debe hacer frente a las pretensiones
sobre la sancion moratoria por la presunta extemporaneidad en el pago de las cesantias es la Nacion-
Ministerio de Educacion Nacional — Fonpremag con sus propios recursos y no la entidad territorial
como lo ha venido sosteniendo dicho ente en sus argumentos de defensa y ello acoge fuerza cuando
esta misma Corporacién dentro de este mismo caso declara probada la excepcién de fondo de
inexistencia de la obligacién propuesta por la entidad territorial.

Ademads, debe solicitarse de manera respetuosa se tenga en cuenta al momento de proferir el fallo,
la sentencia de unificacién CE-SUJ-SII-012-2018 de 18 de julio de 2018, niumero interno 4961-2015,
que sobre el tema fijé las siguientes pautas sobre la responsabilidad del ente territorial:

“3.2.1. Existencia de normas reglamentarias que regulan el reconocimiento de la
cesantia en el sector docente.

116. Se precisa que en relacion con los docentes oficiales, 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 o prestan servicios publicos», previé en su articulo 56 que
las prestaciones sociales de los afiliados al FOMAG, serdn reconocidas y pagadas por
dicho fondo, mediante la aprobacidn del proyecto de resolucion por parte de quien
administre los recursos de este patrimonio auténomo, 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.

(..)

OCTAVO: A titulo de restablecimiento del derecho, condenar a la Nacion, Ministerio
de Educacion Nacional, Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, al
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reconocimiento y pago de un dia de salario por cada dia de retardo, a titulo de la
sanciéon moratoria prevista en la Ley 1071 de 2006, desde el 27 de junio de 2013 hasta
el 7 de agosto de 2014, la cual se liquidard con base en la asignacion bdsica
devengada por el actor para la anualidad de 2012, por las consideraciones expuestas
en la parte motiva de esta providencia.” (Negrilla y Subrayado fuera de texto)

F. LAIMPOSIBILIDAD DE CONDENA EN CABEZA DE LA SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL

Es reconocido por doctrina y jurisprudencia que la legitimacion en causa no es un presupuesto del
proceso. No obstante, aunque se reldnan los presupuestos procesales (demanda, capacidad vy
competencia), si no existe legitimacion por activa o por pasiva, es claro que se deba dictar una
sentencia absolutoria, pues mal podria condenarse a quien no es la persona que debe responder del
derecho reclamado o a quien es demandado por quien carece de la titularidad de la pretensién que
se reclama.

Se entiende entonces que la legitimacién en causa es un fendmeno sustancial que consiste en la
identidad del demandante con la persona a quien la ley concede el derecho que reclama, y en la
identidad del demandado con la persona frente a la cual se puede exigir la obligacién correlativa (CSJ,
Sentencia del 2 de febrero de 1990, MP Dr. José Alejandro Bonivento Fernandez).

Ahora, este reconocimiento puede ser oficioso conforme al inciso 12 del articulo 306 del Cddigo de
Procedimiento Civil que es principio que analdgicamente es permitido tenerlo en cuenta al tenor del
articulo 145 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

Sobre este particular son varios los pronunciamientos de las altas cortes en tal sentido:

“(...) Asi pues, toda vez que la legitimacion en la causa de hecho alude a la relacion
procesal existente entre demandante -legitimado en la causa de hecho por activa- y
demandado -legitimado en la causa de hecho por pasiva- y nacida con la presentacion
de la demanda y con la notificacion del auto admisorio de la misma a quien asumird
la posicién de demandado, dicha vertiente de la legitimacion procesal se traduce en
facultar a los sujetos litigiosos para intervenir en el tramite del plenario y para ejercer
sus derechos de defensa y de contradiccion; la legitimacion material, en cambio,
supone la conexion entre las partes y los hechos constitutivos del litigio, ora porque
resultaron perjudicadas, ora porque dieron lugar a la produccion del dafio. De ahi que
un sujeto pueda estar legitimado en la causa de hecho pero carecer de legitimacion
en la causa material, lo cual ocurrird cuando a pesar de ser parte dentro del proceso
no guarde relacion alguna con los intereses inmiscuidos en el mismo, por no tener
conexion con los hechos que motivaron el litigio, evento éste en el cual las pretensiones
formuladas estardn llamadas a fracasar puesto que el demandante careceria de un
interés juridico perjudicado y susceptible de ser resarcido o el demandado no seria el
llamado a reparar los perjuicios ocasionados a los actores. En suma, en un sujeto
procesal que se encuentra legitimado de hecho en la causa no necesariamente
concurrird, al mismo tiempo, legitimacion material, pues ésta solamente es predicable
de quienes participaron realmente en los hechos que han dado lugar a la instauracion
de la demanda o, en general, de los titulares de las correspondientes relaciones
juridicas sustanciales; por consiguiente, el andlisis sobre la legitimacion material en la
causa se contrae a dilucidar si existe, o no, relacion real de la parte demandada o de
la demandante con la pretension que ésta formula o la defensa que aquella realiza,
pues la existencia de tal relacion constituye condicion anterior y necesaria para dictar
sentencia de mérito favorable a una o a otra.

Y también se ha reconocido que:

“(...) Si bien, la decision de sequnda instancia en general debe cefiirse a los argumentos
expuestos en el recurso impetrado, dicho imperativo procesal no opera en el rastreo
de la legitimacion en la causa, porque esta constituye un exigencia de la sentencia,
independiente de la conducta procesal que asuman las partes, debiendo el Juez en ese
caso, aun de oficio, verificar si efectivamente los convocados en la relacidn juridica
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procesal, corresponden a los sujetos de la relacion juridica sustancial que dio origen a
la obligacidn, como bien lo ha sefialado la jurisprudencia:

“La legitimacion en la causa, o sea, el interés directo, legitimo y actual del “titular de
una determinada relacion juridica o estado juridico” (U. Rocco, Tratado de derecho
procesal civil, T. |, Parte general, 22 reimpresion, Temis-Depalma, Bogotd, Buenos
Aires, 1983, pp. 360), tiene sentado la reiterada jurisprudencia de la Sala, “es cuestion
propia del derecho sustancial y no del procesal, por cuanto alude a la pretension
debatida en el litigio y no a los requisitos indispensables para la integracion y
desarrollo vdlido de éste” (Cas. Civ. sentencia de 14 de agosto de 1995 exp. 4268), en
tanto, “segun concepto de Chiovenda, acogido por la Corte, la ‘legitimatio ad causam’
consiste en la identidad de la persona del actor con la persona a la cual la ley concede
la accion (legitimacion activa) y la identidad de la persona del demandado con la
persona contra la cual es concedida la accion (legitimacion pasiva). (Instituciones de
Derecho Procesal Civil, |, 185)” (CXXXVIIl, 364/65), por lo cual, “el juzgador debe
verificar la legitimatio ad causam con independencia de la actividad de las partes y
sujetos procesales al constituir una exigencia de la sentencia estimatoria o
desestimatoria, segun quien pretende y frente a quien se reclama el derecho sea o no
su titular” (Cas. Civ. sentencia de 1° de julio de 2008, [SC-061-2008], exp. 11001-3103-
033-2001-06291-01)".

En el presente caso, mi representada la Secretaria de Educacion Distrital no se encuentra legitimada
en la causa por pasiva, porque si la ley no le ha transferido la administracién del fondo, no puede
entrar a variar los factores y mucho menos conciliar los efectos patrimoniales de los actos
administrativos referidos a aspectos pensionales, ya que los dineros no le pertenecen.

Al respecto hay que recordar que son numerosas las disposiciones que establecen en cabeza de un
ente diferente a la Secretaria de Educacion Distrital cualquier eventual pago por los conceptos aqui
reclamados.

Es asi como en la Ley 91 de 1989. Art. 2 numeral 5 se dispone:

“(...) 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 serdn pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio {(...)”

A su turno el Decreto 2831 de 2005 contemplé:

“La Secretaria de Educacion de la entidad territorial certificada a la que se encuentre
vinculado el docente deberd:

- Recibir y radicar en estricto orden cronoldgico, las solicitudes relacionadas con el
reconocimiento de prestaciones sociales a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, de acuerdo con los formularios que adopte la sociedad
fiduciaria encargada del manejo de los recursos de dicho fondo.

-Expedir con destino a la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del
Fondo y conforme con los formatos unicos por ésta adoptados, certificacion de tiempo
de servicios y régimen salarial y prestacional, del docente peticionario o
causahabiente, de acuerdo con la normatividad vigente.

-Elaborar v remitir el proyecto de acto administrativo de reconocimiento, dentro de los
15 dias habiles siguientes a la radicacion de la solicitud, a la sociedad fiduciaria
encargada del manejo v administracion de los recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio para su aprobacion, junto con la certificacion
descrita en el numeral anterior, Previa aprobacion por parte de la sociedad fiduciaria
encargada del manejo y administracion de los recursos del Fondo

- Remitir a la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, copia de los actos administrativos
de reconocimiento de prestaciones sociales a cargo de éste, junto con la constancia
de ejecutoria para efecto de pago y dentro de los 3 dias siguientes a que se encuentre
en firme. (...)”.
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En consecuencia, y al no estar encargada del manejo de los recursos del Fondo Nacional de
prestaciones sociales del Magisterio, no es viable proferir condena en contra de la Secretaria de
Educacion Distrital.

Conforme a lo anterior, es menester resaltar que el sistema normativo ha creado un régimen
excepcional para los docentes afiliados a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, y para el caso de las cesantias, estan son radicadas, liquidadas y reconocidas por la
Secretaria de Educacion a la cual se encuentre vinculado el docente, por lo cual, 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.

G. DEL CASO EN CONCRETO — IMPOSIBILIDAD DE ACCEDER A LAS PRETENSIONES DE LA
DEMANDA, EN CONSIDERACION A LOS DIFERENTES REGIMENES DE INTERESES DE CESANTIAS.

Teniendo en cuenta que parte de la discusién juridica de las pretensiones gira en torno a la
oportunidad y forma en que deben pagarse los intereses de cesantias de los docentes del FOMAG,

corresponde puntualizar lo relativo al régimen aplicable en cada uno de los regimenes:

1. Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio:

En lo que se refiere a los intereses de las cesantias de los docentes del FOMAG, encontramos que la
Ley 91 de 1989, articulo 15, sefiala expresamente la manera en cémo se liquidan los intereses de las
cesantias del personal docente, asi:

“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 afio,
liguidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma que resulte 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.”

Adicionalmente, el Acuerdo No. 39 de 1998 del Consejo Directivo del FOMAG, establecid el
procedimiento mediante el cual se hace efectivo el mandato legal contenido en el articulo
mencionado. A su vez, el articulo 4 del acuerdo que se cita, indica:

“ARTICULO CUARTO: El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
realizard el pago de los intereses en el mes de marzo, a los docentes cuya informacion
haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria que administra los recursos del Fondo a mds
tardar el cinco (5) de febrero de cada afio, y en el mes de mayo a los docentes cuya
informacion haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria en el periodo comprendido
entre el seis (6) de febrero hasta el quince (15) de marzo de cada afio. En los casos en
que la entidad territorial reporte la informacion con posterioridad a ésta fecha, la
entidad fiduciaria, programard pagos posteriores, de lo cual informard al Consejo
Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.”

Los plazos establecidos en el acuerdo transcrito fueron expedidos y publicados por el Consejo
Directivo del FOMAG en ejercicio de las funciones establecidas en el articulo 7 de la Ley 91 de 1989,
entre otras, la de “Determinar la destinacion de los recursos y el orden de prioridad conforme al cual
serdn atendidas las prestaciones sociales frente a la disponibilidad financiera del Fondo, de tal
manera que se garantice una distribucion equitativa de los recursos”. Bajo esa linea, la liquidacion de
los intereses de las cesantias a los docentes de FOMAG sigue ese procedimiento. Ahora bien, la firma
de abogados que representa a el docente Monica Monroy Suspes, presentd ante el Consejo de
Estado el medio de control de “nulidad simple por inconstitucionalidad” del articulo 4 del Acuerdo
No. 39 de 1998, al cual le fue asignado el expediente No. 11001032500020210068600 (3740-2021)
y su trdmite se surte ante la Seccidn Segunda, Subseccidn A, de ese alto tribunal.

Bogota D.C. — Colombia.
www. chaustreabogados.com
Carrera 16A No.80-06 oficina 507



CHAUSTRL
ABOCADOS

Se concluye entonces que lo dispuesto por el Consejo Directivo del FOMAG en materia de intereses
de cesantias tiene plena vigencia, por tanto, no puede pretender la parte demandante que por via de
las pretensiones de la presente accidon judicial el juez de esta causa decrete una especie de
“derogatoria tacita” del acuerdo al que se hace referencia, maxime cuando es su misma firma la que
esta persiguiendo la nulidad de la disposicion a través de la autoridad competente para declararla.

Ciertamente, el Consejo de Estado unifico su jurisprudencia para sefialar que a los docentes les son
aplicables las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006, que contempla la sancién por mora en el
reconocimiento y pago de las cesantias parciales o definitivas de los servidores publicos; no obstante,
en lo que concierne al reconocimiento y pago de la sancién moratoria que establece la Ley 50 de
1990 no ha accedido a dicha solicitud. El Consejo de Estado aduce que dicha normativa sélo cobija a
los servidores publicos del orden territorial que se encuentren afiliados a un fondo privado de
cesantias. Este mismo organo judicial aclard que en caso de que los docentes se hubiesen vinculado
a partir de 1990 los ampara el régimen prestacional de los empleados del orden nacional y se
encuentran afiliados al FOMAG, razén por la que no tienen derecho a ese pago.

Asi las cosas, acorde con la informacion suministrada por la Oficina del Fondo de Prestaciones del
Magisterio de la SED, la normativa y jurisprudencia enunciada a lo largo del presente estudio, se
concluye que teniendo en cuenta que la liquidacion 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, no existe fundamento legal para acceder a la solicitud
de la accionante.

Finalmente, de acuerdo con el procedimiento establecido en el Acuerdo 39 de 1998, las entidades
territoriales reportan a comienzo de cada afio las cesantias anuales causadas por los docentes a La
Fiduprevisora y dicha fiduciaria calcula, liquida y gira directamente a cada uno de los docentes los
intereses a las cesantias. En este sentido, la Oficina de Némina de la SED reporta a la Fiduciaria a
comienzos de cada afio y de manera oportuna los consolidados de cesantias docentes causadas
durante la vigencia. De otra parte, ni la Secretaria de Educacion de Bogotd, ni ninguna entidad
territorial certificada paga intereses de cesantias a los docentes afiliados al FOMAG.

VL. EXCEPCIONES
VL.I. FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA.
Excepcion que tiene como fundamento los siguientes argumentos:

Si bien es cierto la excepcién de la legitimacién en la causa por pasiva, en este tipo de procesos no
constituye excepcidon de fondo solicitar se tenga en cuenta que la Secretaria de Educacién Distrital
no es quien autoriza ni determina a quién ni cémo debe reconocerse las cesantias parciales o
definitivas. Es la Fiduciaria la Previsora S.A.

Legitimacion de hecho en la causa se entiende como la relacién procesal. La cual establece que se dé
entre el demandante y el demandado por intermedio de la pretension procesal; es decir es una
relacion juridica nacida de la atribucidon de una conducta, en la demanda, y de la notificacién de ésta
al demandado. Quien cita a otro y endilga a otro la conducta causante de la demanda, esta legitimado
de hecho por activa y aquél a quien se cita y se atribuya accion u omision resulta legitimado de hecho
y por pasiva, después de la notificacion del auto admisorio de la demanda.

La legitimacion material en la causa alude, por regla general, a la participacién real de las personas
en el hecho origen de la demanda, independientemente de que dichas personas hayan demandado
o hayan sido demandadas.

La legitimacion material en la causa activa y pasiva, es una condicidn anterior y necesaria, entre otras,
para dictar sentencia de mérito favorable, al demandante o al demandado:

La falta de legitimacién material en la causa por activa o por pasiva, no enerva la pretension procesal
en su contenido, como si lo hace una excepcion de fondo. Sin mas, si la legitimacién en la causa es
un presupuesto de la sentencia de fondo, porque otorga a las partes el derecho a que el juez se
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pronuncie sobre el mérito de las pretensiones del actor las razones de la oposicion por el demandado,
mediante sentencia favorable o desfavorable, al ser una calidad subjetiva de las partes en relacion
con el interés sustancial que se discute en el proceso, cuando una de las partes carece de dicha calidad
0 atributo no puede el juez adoptar una decisién de mérito y debe entonces simplemente declararse
inhibido para fallar el caso de fondo.

Asi las cosas, es necesario resaltar las competencias que corresponden a las entidades que se
mencionan como demandadas y competentes, de conformidad las funciones asignadas por la ley y
los hechos que son objeto de la convocatoria

El articulo 121 de la Constitucién Politica, establece

“Articulo 121. Ninguna autoridad del Estado podrd ejercer funciones distintas de las
que le atribuyen la Constitucion y la ley.”

Conforme a este mandato constitucional, la Secretaria de Educacion Distrital, no puede cumplir
funciones relacionadas con las situaciones que dan origen al presente proceso, y por lo tanto no
puede ser parte en el mismo.

La Secretaria de Educacion Distrital no se encuentra legitimada en la causa por pasiva, porque sila
ley no le ha transferido la administracién del Fondo de prestaciones Sociales del Magisterio, no
puede entrar a variar los factores y mucho menos conciliar los efectos patrimoniales de los actos
administrativos, y aquellos dineros no le pertenecen.

A continuacidn, se citan las normas pertinentes que refuerzan el planteamiento anterior:

- ley 33 de 1985. Art.1. El empleado oficial que sirva o haya servido veinte afios continuos
o discontinuos y lleque a la edad de 55 afios, tendrd derecho a que por la respectiva caja
de prevision se le pague una pension mensual vitalicia de jubilacion equivalente al 75%
del salario promedio que sirvio de base para los aportes durante el ultimo afio de servicios.

- Ley 91 de 1989. Art. 2 numeral 5. 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 serdn pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio...

- Decreto 3135 de 1968 y Decreto 1848 de 1969. El valor de la pension mensual vitalicia de
jubilacion serd equivalente al 75% del promedio de los salarios y primas de toda especie
en el ultimo afio de servicios por el empleado oficial que haya adquirido el status juridico
de jubilado, por reunir los requisitos sefialados en la ley para tal fin.

- Decreto 2831 de 2005. La Secretaria de Educacion de la entidad territorial certificada a la
que se encuentre vinculado el docente deberad:

Recibir y radicar en estricto orden cronoldgico, las solicitudes relacionadas con el
reconocimiento de prestaciones sociales a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, de acuerdo con los formularios que adopte la sociedad fiduciaria encargada
del manejo de los recursos de dicho fondo.

Expedir con destino a la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo y
conforme con los formatos tnicos por ésta adoptados, certificacion de tiempo de servicios y
régimen salarial y prestacional, del docente peticionario o causahabiente, de acuerdo con la
normatividad vigente.

Elaborar v remitir el proyecto de acto administrativo de reconocimiento, dentro de los 15 dias
hdbiles siquientes a la radicacion de la solicitud, a la sociedad fiduciaria encargada del manejo
y administracién de los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
para su aprobacion, junto con la certificacion descrita en el numeral anterior.
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Previa aprobacién por parte de la sociedad fiduciaria encargada del manejo y administracién
de los recursos del Fondo, suscribire el acto administrativo de reconocimiento de prestaciones
econdmicas a cargo del Fondo, de acuerdo con las leyes 91 de 1989 y 962 de 2005, y las normas
que las adiciones o modifiquen, y surtir los trdmites administrativos a que haya lugar, en los
términos v con las formalidades y efectos previstos en la ley.

Remitird la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, copia de los actos administrativos de reconocimiento de
prestaciones sociales a cargo de éste, junto con la constancia de ejecutoria para efecto de
pago y dentro delos 3 dias siguientes a que se encuentre en firme. (Negrillay Subrayado Fuera
de Texto)

1. EXCEPCIONES DE FONDO.
e INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION

Teniendo en cuenta que de acuerdo a la normatividad vigente no le asiste el derecho a la parte
demandante de lo pretendido y en esa medida no existe ninguna obligacién por parte de la Secretaria
de Educacién de Bogotd de reconocer la sancién moratoria establecida en la ley 50 de 1990, articulo
90 y en la medida en que cumplié con su funcién de reportar a la Fiduprevisora las liquidaciones
anuales de cesantias de la accionante, no es posible ni estd previsto en las normas que lo regulan que
deba pagarse los emolumentos reclamados.

Asi las cosas, de acuerdo con el procedimiento establecido en el acuerdo 39 de 1998, las entidades
territoriales les reportan a comienzos de cada afio las cesantias anuales causadas por los docentes a
la Fiduprevisora y dicha fiduciaria calcula, liquida y gira directamente a cada uno de los docentes los
intereses a las cesantias. En este sentido, |la oficina de nédmina de la Secretaria de Educacion Distrital
reporta a la Fiduciaria a comienzos de cada afio y de manera oportuna los consolidados de cesantias
causadas durante la vigencia, para el afio 2021 realizadas a través de los radicados S-2021-28027 del
05 de febrero de 2021 y S-2021-28017 del 04 de febrero 02 de 2021.

Conforme a todo lo anterior, se concluye que en el presente asunto no hay lugar a ordenar el
reconocimiento y pago de la sancion por mora prevista en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, toda
vez que no existe una cuenta individualizada a nombre del demandante en el fondo nacional de
prestaciones sociales del Magisterio o en otro fondo de cesantias, a la cual de debian trasladar los
recursos de las cesantias anualizadas del periodo 2020 antes del 15 de febrero de 2021, conforme a
lo expuesto y probado en el curso del proceso, por lo tanto se insiste, no se configura el presupuesto
previsto en la norma que busca fundamentar esta peticion.

e LEGALIDAD DE LOS ACTOS ACUSADOS:
Fundo la presente excepcion en los siguientes motivos:
El articulo 88 del C.P.A.C.A contempla:

“Articulo  88. Presuncion de legalidad del acto administrativo. Los actos
administrativos se presumen legales mientras no hayan sido anulados por la
Jurisdiccidn de lo Contencioso Administrativo. Cuando fueren suspendidos, no podrdn
ejecutarse hasta tanto se resuelva definitivamente sobre su legalidad o se levante
dicha medida cautelar.

Conforme ha sido reiterado en numerosas oportunidades por las Altas Cortes se
entiende que la presuncion de legalidad del acto administrativo, hace referencia a “la
presuncion de validez del acto administrativo mientras su posible nulidad no haya sido
declarada por autoridad competente. La presuncion de legitimidad importa, en
sustancia, una presuncion de regularidad del acto, también llamada presuncion de
“legalidad”, de “validez”, de “juridicidad” o pretension de legitimidad.”
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En el mismo sentido, se ha manifestado que la presuncion de legalidad del acto administrativo es “la
suposicion de que el acto fue emitido conforme a derecho, dictado en armonia con el ordenamiento
juridico. Es una resultante de la juridicidad con que se mueve la actividad estatal. La legalidad justifica
y avala la validez de los actos administrativos; por eso crea la presuncion de que son legales, es decir,
se los presume validos y que respetan las normas que regulan su produccion”

La presuncion se desprende del hecho supuesto de que la administracién ha cumplido integramente
con la legalidad preestablecida en la expedicion del acto, lo que hace desprender a nivel
administrativo importantes consecuencias entre ellas, la ejecutoriedad del mismo.

Al respecto vale la pena finalizar reiterando lo expresado en el acapite de razones y fundamentos de
derecho en el sentido de que las normas aplicables al caso concreto de la demandante son aquellas
gue en efecto ha contemplado la entidad demandada.

e PRESCRIPCION:

La cual aplicaria conforme a las disposiciones legales y sobre aquellas solicitudes que han
sobrepasado el término maximo legal para su reclamacion.

e LA GENERICA O INNOMINADA.

Solicito al sefior Juez que se sirva declarar probada cualquier otra excepcion que resulte
demostrada en el curso del proceso.

VIL. PRUEBAS

Solicito se tengan como pruebas a favor de la parte que represento las aportadas con la demanday
este escrito de contestacidn, que corresponden a los antecedentes administrativos del caso.

VIII. SOLICITUDES
1. Declarar probadas las excepciones incoadas en el presente escrito.

2. Se denieguen las pretensiones de los demandantes en contra de la Secretaria de Educacion
Distrital

3. Secondene en costas a la parte demandante
4. Se ordene la terminacién del proceso frente a mi representada.
IX. NOTIFICACIONES

La Secretaria de Educacion recibe notificaciones en la Avenida el Dorado No. 66-63, Bogota. Al
correo de notificaciones judiciales de la Entidad: notificacionesjudiciales@secretariajuridica.gov.co

El suscrito las recibird en la Carrera 162 No. 80 - 06 Oficina 507, o al correo
asanabriaabogadoschaustre@gmail.com y/o pchaustre@chaustreabogados.com.

Cordialme

C.C..1.094476.225 de Bogotd
T.P.391.789 del C.S. dela)
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Tipo Nombramiento Cantidad |Valor Cesantias
Planta 26.267 $125.080.215.953
Provisionales 5.995 $16.570.262.528
Total Planta SED Bogota |32.262 $141.650.478.481

Cordialmente,

Anexo: 1 CD 855 FOLIOS,

Elabor¢: Mariela Rodriguez A
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Adjunto a la presente CD (1) el cual contiene un archivo en PDF y reporte impreso de las cesantias afio
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SECRETARIA DE EDUCACION DE BOGOTA
CESANTIAS ANUALIZADAS ANO 2020 DOCENTES Y DIRECTIVOS DOCENTES DE PLANTA Y PROVISIONALES

GRADO_EQUIV.

COoDIGO FECHA DILIGENCIAMIENTO TD | NUMERO DOCUMENTO NOMBRES APELLIDOS TIPO_VINCULACION FR DEPTO MUNICIPIO CODIGO PLANTEL NOMBRE PLANTEL ALENTE ANO /ASIGNACION CESANTIAS #AA F_AA F_P VINCULACION
110012020 2/02/2021 1 [4653872 DIEGO ALBERTO ORTIZ PRIETO 1 8 [11 1 111001075272 COLEGIO NUEVA COLOMBIA (IED) 14 2020 4244314 5.089.982 17/08/2018 17/08/2018 1
110012020 2/02/2021 1 [24031581 MYRIAM YANETH SANDOVAL SEPULVEDA 1 8 [11 1 111001077895 COLEGIO OFELIA URIBE DE ACOSTA (IED) 1B 2020 2238031 2.690.411 4/03/2020 4/03/2020 1
110012020 2/02/2021 1 [40372918 MARTHA PARRADO CLAVIJO 1 8 [11 1 111001018201 COLEGIO RUFINO JOSE CUERVO (IED) 2AM 2020 2541129 3.066.374 11/07/2018 11/07/2018 1
110012020 2/02/2021 1 [51800467 GILMA YANETH ALFONSO JIMENEZ 1 8 [11 1 111001104035 COLEGIO REPUBLICA DE BOLIVIA (IED) 14 2020 4244314 5.290.493 18/04/2018 18/04/2018 1
110012020 2/02/2021 1 [51945862 LUZ ESPERANZA RODRIGUEZ PARRADO 1 8 [11 1 111001035530 COLEGIO JOSE FELIX RESTREPO (IED) 14 2020 4244314 5.174.978 25/02/2020  |25/02/2020 1
110012020 2/02/2021 1 [51988370 OLGA CONSUELO GIRALDO GIRALDO 1 8 [11 1 111001012611 COLEGIO BRAVO PAEZ (IED) 2CE 2020 3801619 4.570.774 6/11/2019 6/11/2019 1
110012020 2/02/2021 1 [52080729 NAYIBE INES PEDROZA RODRIGUEZ 1 8 [11 1 111001029912 COLEGIO JUAN FRANCISCO BERBEO (IED) 14 2020 4244314 5.103.213 20/02/2017 20/02/2017 1
110012020 2/02/2021 1 [52555409 DARLY JAZMIN VELANDIA CELIS 1 8 [11 1 111279001296 COLEGIO ATAHUALPA (IED) 2A 2020 2209679 2.656.328 27/02/2020  |27/02/2020 1
110012020 2/02/2021 1 [79127653 JAVIER CALDERON LOPEZ 5 8 [11 1 111001104272 COLEGIO CARLO FEDERICI (IED) 14 2020 4244314 6.101.044 20/11/2019 20/11/2019 1

MARTHA LUCIA VELEZ VALLEJO
JEFE OFICINA DE NOMINA
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ALCALDIA MAYOR 1-2023-82253 |
12023-07-19 |
No. Referencia | 1-2023-80628 |
MEMORANDO
PARA: JENNIFER ANDREA BERMUDEZ DUSSAN

Jefe Oficina Asesora Juridica

DIEGO ANDRES FUENTES
Abogado Oficina Asesora Juridica

DE: SARA CAROLINA ALVIRA
Directora de Servicios Administrativos

ASUNTO: 1-2023-80628

De manera atenta y teniendo en cuenta la solicitud del asunto, le informamos que una
vez verificados los sistemas de informacién y bases de datos bajo custodia del Archivo
Central de la Secretaria de Educacion del Distrito, no reposa informacién cesantias
vigencia 2020; relacionada con los siguientes funcionarios:

1. JAVIER CALDERON LOPEZ CC 79.127.653

2. DIEGO ALBERTO ORTIZ PRIETO CC 4.653.872

3. MARTHA PARRADO CLAVIJO CC 40.372.918

4. GILMA YANETH ALFONSO JMENEZ CC 51.800.467

5. DARLY JASMIN VELANDIA CELIS CC 52.555.409

6. LUZ ESPERANZA RODRIGUEZ PARRADO CC 51.945.862
7. MYRIAM YANETH SANDOVAL SEPULVEDA CC 24.031.581
8. NAYBE INES PEDROZA RODRIGUEZ CC 52.080.729

9. WHANDA EMILCE SUAREZ FORERO CC 1.019.008.168
10. ALGO CONSUELO GIRALDO GIRALDO CC 51.988.370

Av. Eldorado No. 66 — 63
PBX: 324 10 00 Fax: 315 34 48
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Por lo anterior se sugiere realizar la consulta con la Direccién de Talento Humano
Prestaciones de la entidad.

Cordialmente,

ARA CAROLINA ALVIRA
Directora de Servicios Administrativos

Elabor6: Marfa Angelica Del Pilar Benitez - Contratista Grupo de Gestion Documental DSA ¥4~
Reviso: Lucila Rodriguez Rodriguez- Contratista Grupo de Gestibn Documental DSAAG
José Israel Pedreros Sarmiento - Profesional Universitario - Grupo de Gestion Documental DSA
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