Bogotd D.C.

Senor

JUEZ ONCE (11) ADMINISTRATIVO DE BOGOTA D.C.

E. S. D.

REFERENCIA: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO-LABORAL

DEMANDANTE: EDITH YOHANA ROMERO

DEMANDADA: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION — FNPSM, BOGOTA
D.C. SECRETARIA DE EDUCACION

EXPEDIENTE: 2022-00534-00

CONTESTACION DEMANDA

CARLOS JOSE HERRERA CASTANEDA, identificado con la C.C. No. 79.954.623
de Bogotd y T.P. No. 141.955 del C.S.J., obrando en calidad de apoderado
de la parte demandada SECRETARIA DE EDUCACION DE BOGOTA conforme
al poder que me fue conferido, por medio del presente escrito y estando
dentro del término legal, procedo a contestar la demanda promovida en
los siguientes términos:

I
A LAS PRETENSIONES Y CONDENAS

Me opongo a todas y cada una de las pretensiones y condenas de la
demandante por carecer de fundamentos de hecho y de derecho en los
siguientes términos:

DECLARATIVAS

1. Me opongo a la prosperidad de esta pretension, habida consideracion a
que el demandante no tiene derecho a que se reconozca y pague la
sancion por mora establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99, e
indemnizacion por intereses, toda vez que las cesantias de la parte actora
estan regladas por el regimen especial del magisterio, esto es, la Ley 91 de
1989.

2. Me opongo a la prosperidad de esta pretension, habida consideracion a
que el demandante no tiene derecho a que se reconozca y pague la
sanciéon por mora establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99, e
indemnizacion por intereses, toda vez que las cesantias de la parte actora
estan regladas por el regimen especial del magisterio, esto es, la Ley 91 de
1989.

CONDENATORIAS

1. Me opongo a la prosperidad de esta pretension, habida consideracion a
que el demandante no fiene derecho a que se reconozca y pague la
sancion por mora establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99, e
indemnizacion por intereses, toda vez que las cesantias de la parte actora
estan regladas por el régimen especial del magisterio, esto es, la Ley 91 de
1989.

2. Me opongo a la prosperidad de esta pretension, habida consideraciéon a
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que el demandante no tiene derecho a que se reconozca y pague la
sancion por mora establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99, e
indemnizacion por intereses, toda vez que las cesantias de la parte actora
estan regladas por el régimen especial del magisterio, esto es, la Ley 91 de
1989.

3. Me opongo a la prosperidad de esta pretension, habida consideracion a
que el demandante no tiene derecho a que se reconozca y pague la
sancion por mora establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99, e
indemnizacion por intereses, toda vez que las cesantias de la parte actora
estan regladas por el régimen especial del magisterio, esto es, la Ley 91 de
1989.

4. Me opongo a la prosperidad de esta pretension, habida consideracion a
que el demandante no tiene derecho a que se reconozca y pague la
sancion por mora establecida en la Ley 50 de 1990, arficulo 99, e
indemnizacion por intereses, toda vez que las cesantias de la parte actora
estdn regladas por el régimen especial del magisterio, esto es, la Ley 91 de
1989.

5. Me opongo, teniendo en cuenta que, al no ser procedente de la nulidad
del acto demandado, no es dable que se acceda a lo solicitado por la
parte actora.

6. Me opongo, teniendo en cuenta que, al no ser procedente de la nulidad
del acto demandado, no es dable que se acceda a lo solicitado por la
parte actora.

!
A LOS HECHOS

AL PRIMERO.- No corresponde a un hecho, es una referencia normativa al
articulo 3 de la Ley 91 de 1989.

AL SEGUNDO.- No corresponde a un hecho, es una referencia normativa al
arficulo 15 de la Ley 921 de 1989.

AL TERCERO.- No corresponde a un hecho, pero valga aclarar que, el
articulo 57 de la Ley 1955 de 2019 se contrae a indicar que “las cesantias
definitivas y parciales de los docentes de que trata la Ley 921 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”, mds no hace referencia alguna a la forma o fechas en que se
deben pagar los intereses de las cesantias, y mucho menos a que la
consignacién de cesantias deba realizarse en una cuenta individual del
docente.

AL CUARTO.- No corresponde a un hecho, es una consideracion de orden
subjetivo de la parte actora, pero valga aclarar que, el articulo 57 de la Ley
1955 de 2019 se contrae a indicar que “las cesantias definitivas y parciales
de los docentes de que trata la Ley 91 de 1989 serdn reconocidas vy
liguidadas por la Secretaria de Educacion de la entidad territorial y pagadas
por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”, mas no hace



referencia alguna a la forma o fechas en que se deben pagar los intereses
de las cesantias, y mucho menos a que la consignacion de cesantias deba
realizarse en una cuenta individual del docente.

AL QUINTO.- No corresponde a un hecho, es una manifestacion propia de
una pretension.

AL SEXTO.- Es una afirmacién cierta la presentacion de la solicitud formulada
por la parte actora, pero también lo es, que no tiene derecho al
reconocimiento reclamado como se explicard mds adelante.

AL SEPTIMO.- Es una dafirmacién cierta la presentacién de la solicitud
formulada por la parte actora, pero también lo es, que no tiene derecho al
reconocimiento reclamado como se explicard mds adelante

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

AL NOVENO.- No corresponde a un hecho, sino a la tfrascripcion de un
extracto de la sentencia de fecha 12 de noviembre de 2020, proferida por
el Consejo de Estado dentro del expediente con radicado No. 08001-23-33-
0002014-00132-01.

11
RAZONES Y FUNDAMENTOS DE LA DEFENSA

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 consagrd 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 las 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 naciéon y los entes territoriales, de la siguiente manera:

Articulo 2°.- De acuerdo con lo dispuesto porla Ley 43 de 1975, la Nacion y las entidades
territoriales, segun 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 promulgacion 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 Nacién, 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 vy fijard la Comision que, en desarrollo del mismo, deberd cancelarse a
la sociedad fiduciaria, la cual serd una suma fija, o variable determinada con base en
los costos administrativos que se generen. La celebracién del contrato podrd ser
delegada en el Ministro de Educacién 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." (Subrayado fuera de texto).

INEXISTENCIA DE CUENTAS INDIVIDUALES PARA LOS DOCENTES AFILIADOS AL
FONDO NACIONAL DE PREATCIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO

A diferencia de lo dispuesto para los Fondos Privados de Cesantias y del
Fondo Nacional del Ahorro, el esquema de manejo de las cesantias de los
docentes del FOMAG tiene vedada la posibilidad de aperturar cuentas
individuales para cada uno de sus afiliados. Lo anterior se explica a partir de
la naturaleza y estructura de este fondo cuenta, la cual surge a partir de lo
dispuesto por el propio legislador en las hormas vigentes que gobiernan su
funcionamiento, asi:

1. Al tenor de lo establecido en el articulo 8 de la Ley 91 de 1989, los recursos
del FOMAG se conforman con wuna pluralidad de fuentes, que
corresponden, entre otras, a los realizados a través de los descuentos a los
afiliados y los aportes de la Nacion y las entidades territoriales. Es decir,
durante la vigencia presupuestal respectiva se reserva el pasivo prestacional
de los docentes, incluyendo las cesantias.

2. La totalidad de recursos con que se constituye el FOMAG conforman el
patrimonio autdbnomo que se administra a través de un esquema fiduciario
al que se refiere la Ley 91 de 1989. En ese sentido, 10s recursos se administran
conforme a las indicaciones de la mencionada ley, las cldusulas del
contrato fiduciario y las determinaciones que apruebe el Consejo Directivo
del FOMAG.

3. La Ley 1955 de 2019, articulo 57, senala que “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 enlaley, ...". El principio
de unidad de caja permite que con el recaudo de todos los rubros se
conforme una caja comun destinada a atender el pago de las obligaciones
asumidas, en este caso, lo correspondiente a las prestaciones econdmicas
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de los docentes (incluidas las cesantias y los intereses de las cesantias) y los
servicios de salud.

De lo anterior se concluye que, en primer término, en el FOMAG no hay
cuentas individuales para los docentes, y segundo, los valores que
corresponden a las cesantias no se consignan sino que ya estdn
presupuestados y tfrasladados al fondo, desde el primer mes de cada
vigencia.

Ahora bien, para mayor claridad del tema, el esquema descrito lo soporta
un conjunto de normas que indican como se apropian los recursos que
conforman el patrimonio autébnomo del FOMAG, incluidas las cesantias y sus
intfereses (Ley 921 de 1989, articulo 8; Ley 715 de 2001, articulo 8 y 36; Decreto
196, arficulos 12 y 13), normas que soportan el régimen especial del
Magisterio, que finalmente deben interpretarse en concordancia con lo
dispuesto en el articulo 5 del Decreto 3752 de 2003. Es asi como este
procedimiento surte las siguientes fases:

1. Elaboracién del cdilculo actuarial que determina el total del pasivo
prestacional a cargo de la entidad territorial con el FOMAG. Este cdlculo se
elabora con cargo a los recursos del fondo y se presenta de manera
separada la deuda por concepto de cesantias y pensiones.

2. Una vez definido el monto de la deuda a pagar, y previa revision del
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, la sociedad fiduciaria (en este
caso Fiduprevisora S.A.) comunica a la entidad territorial las cifras
correspondientes a este concepto.

3. Esta deuda se cubre con el traslado de los recursos del Fondo Nacional
de Pensiones de las Entidades Territoriales -FONPET- al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio -FOMAG-.

4. En caso de que estos recursos no fueren suficientes para cubrir la deuda,
la entidad territorial deberd disponer de sus propios recursos hasta cubrir la
totalidad de las obligaciones corrientes que correspondan.

Teniendo en cuenta que el procedimiento descrito involucra los recursos de
las cesantias y sus intereses, se puede concluir que anualmente se realiza la
actividad operativa de la liquidacion de las cesantias, ya que los recursos
estan inmersos en el FOMAG antes del 1 de febrero de cada vigencia, bajo
el principio de unidad de caja. Esta actuaciéon es probatoriamente
demostrable en la medida en que Fiduprevisora S.A., en su calidad de
vocera y administradora del FOMAG, emite comunicados a las diferentes
Secretarias de Educacioén Certificadas y a los encargados de las oficinas de
prestaciones econdmicas de las entidades territoriales, sobre la fecha de
enfrega del reporte de cesantias para pago de intereses en la primera
némina de cada vigencia.

Para la liguidacion de las cesantias correspondientes al ano 2020, que es el
periodo de cesantias del cual el demandante reclama que presuntamente
no se realizd la consignacion, Fiduprevisora S.A. emitié el Comunicado No.
16 de 17 de diciembre de 2019, en el cual se dieron los lineamientos
operativos y la fecha para presentar el reporte de cesantias para pago de



intereses en la primera ndmina del ano 2020. En dicha comunicacion se
especifico lo siguiente:

“2. La fecha de recibo de reportes de cesantias para todas las Secretarias
de Educacion a nivel nacional, es hasta el 05 DE FEBRERO DE 2020. Esta
fecha es improrrogable y, por tantfo, el no reporte oportuno de la
informacion a esta enfidad, conllevard la no inclusion en ndmina de los
docentes, siendo el Ente Territorial el responsable de las contingencias que
se deriven en el pago de los infereses y por la mora en el pago de las
prestaciones a favor de los docentes”

Con lo hasta aqui expuesto, podemos aproximarnos a las siguientes
conclusiones:

1. El compendio normativo en el cual se sustenta el FOMAG, cuyas normas
fueron puntualmente citadas, no contempla la posibilidad de la apertura de
cuentas individuales para cada uno de los afiliados, configurdndose asi la
imposibilidad juridica de acudir a su creaciéon por via de una orden judicial,
como lo pretende el demandante, pues el FOMAG se rige por el principio
de unidad de caja expresamente dispuesto para su administracion.

2. El funcionamiento mismo del fondo cuenta, que se administra bajo la
figura de un fondo comun, configura una imposibilidad fisica para aperturar
cuentas individuales para cada uno de los mas de 300.000 docentes que se
encuentran afiliados al FOMAG.

3. Antfe la imposibilidad fisica y juridica de apertura de cuentas individuales
para cada docente dfiliado al FOMAG, la imposibilidad se extiende a la
figura de la “consignacion de cesantias”. En lugar de una consignacion, los
docentes tienen la posibilidad de refirar sus cesantfias siempre que su
solicitud cumpla con el lleno de los requisitos de ley.

4. Teniendo en cuenta las anteriores precisiones, no podria configurarse la
sancion moratoria contemplada en la Ley 50 de 1990, articulo 99, para el
escenario del FOMAG, ya que lo que pena la ley en mencidn es la
consignacion inoportuna de las cesantias y, al estar vedada la posibilidad
de la consignacion de las cesantias de los docentes del FOMAG, de contera
se descarta algun tipo de sancion.

Procesos de dfiliacion de los docentes al FOMAG vy su diferencia respecto a
las administradoras de cesantias y el Fondo Nacional del Ahorro

Hasta ahora, nos hemos referido a las diferencias sustanciales que ostentan
los tres regimenes de cesantias analizados, enfatizando en su naturaleza
juridica, los recursos que los conforman vy la tipologia de trabajador que
vinculan. En este acdpite, se profundiza en el procedimiento de dfiliacion
qgue se debe surtir para vincular a cada frabagjador y cdmo la misma
normativa establece las limitantes de adhesién a cada uno de los sistemas.

1. Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio — FOMAG:

De conformidad con lo establecido porla Ley 91 de 1989, reglamentada por
el Decreto 3752 de 2003, los docentes del servicio publico educativo que
estén vinculados a las plantas de personal de los entes territoriales deberdn
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ser afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio —
FOMAG. Lo anterior significa que, por un lado los docentes forzosamente
deben ser dfiliados al FOMAG vy a través de ese fondo cuenta obtener el
pago de sus prestaciones sociales y, por ofra parte, sus cesantias deben ser
reconocidas y pagadas de acuerdo a los procedimiento y reglamentacion
establecida para tales efectos. Es decir, el ordenamiento juridico no preve
que los docentes tengan la posibilidad de elegir otro esquema o figura de
administracion de sus cesantias, sino que por voluntad expresa del legislador
deben someterse al régimen especial previsto para el magisterio, el cual no
ha sido retirado del mundo juridico por parte de algun alto tribunal.

2. Fondos Privados de Cesantias:

De acuerdo con lo dispuesto por el articulo 98 de la Ley 50 de 1990, aquellas
personas que se encuentren vinculadas en una relacion laboral regida
mediante confrato de trabajo, obligatoriamente deben dafiliarse a una de
las empresas administradoras de cesantias (AFP), cuya creacion se autorizd
en virtud del numeral 6 del articulo 99 de la citada ley. A diferencia de los
docentes del FOMAG, los frabajadores a los que les es aplicable este
esquema tienen la posibiidad de escoger libremente la entidad
administradora de fondos y pensiones de cesantias a la cual desean afiliarse
y, adicionalmente, tienen la potestad de trasladar sus saldos de un fondo de
cesantias a ofro, siempre y cuando sean de la misma naturaleza (Ley 50 de
1990, articulo 99, numeral 5).

En Colombia, actualmente funcionan 4 AFP: Proteccidn S.A., Porvenir S.A.,
Colfondos Pensiones y Cesantias y Old Mutual.

Lo anterior, sin perjuicio de lo establecido en la Ley 432 de 1998, articulo 8,
gue permite a los trabajadores del sector privado su dfiliacion en el Fondo
Nacional del Ahorro, gozando de todos los beneficios contemplados para
este sistema de administracion de las cesantias, con excepcion de lo
relacionado con el articulo 12 de la misma ley, referente al cdiculo de los
intereses de las cesantias.

3. Fondo Nacional del Ahorro:

Por disposicion expresa del articulo 5 de la Ley 432 de 1998, los servidores
publicos de la Rama Ejecutiva del Poder Publico deben dfiliarse al Fondo
Nacional del Ahorro. Es importante anotar, que el mismo articulo previd que
dicha dfiliacion no es aplicable al personal uniformado de las Fuerzas
Militares y de la Policia Nacional, ni a los dfiliados del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio creado mediante la Ley 91 de 1989. La
excepcion era apenas obvia, en razdn a que los docentes se encuentran
cobijados por un régimen especial creado mediante una norma anterior.

De lo anterior se concluye, que las cesantias de los servidores publicos de la
Rama Ejecutiva forzosamente deben ser administradas a través de una
figura especifica, en este caso, por intermedio del Fondo Nacional del
Ahorro, de acuerdo a la normativa y reglamentacion prevista para tales
efectos.

Conclusiones:




De las acotaciones anteriormente realizadas, en donde se citan
puntualmente las normas que se refieren a la especificidad de la fipologia
de frabajadores que obligatoriamente se debe dfiliar a cada uno de éstos,
podemos concluir que el diseno que hasta la fecha se encuentra vigente
corresponde a un sistema de administracion de cesantias coherente, en
donde, atendiendo a la claridad de su reglamentaciéon, no habria lugar a
ningun tipo de confusidon respecto de su funcionamiento vy las reglas que,
segun el tipo de trabajador, deben observarse para la liquidacion y pago
de las respectivas cesantias.

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 discusion 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:

4, 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, senala
expresamente la manera en como se liquidan los intereses de las cesantias
del personal docente, asi:

“El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
reconocerd y pagard un inferés anual sobre saldo de estas
cesantias existentes al 31 de diciembre de cada ano, liquidadas
anualmente y sinretroactividad, equivalente ala 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, establecio el procedimiento mediante el cual se hace efectivo el
mandato legal conftenido en el arficulo mencionado. A su vez, el arficulo 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 informacién haya sido remitida a la
Entidad Fiduciaria que administra los recursos del Fondo a mds
tardar el cinco (5) de febrero de cada ano, y en el mes de mayo
a los docentes cuya informacién haya sido remitida a la Enfidad
Fiduciaria en el periodo comprendido entre el seis (6) de febrero
hasta el quince (15) de marzo de cada ano. 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 ftranscrifo fueron expedidos vy
publicados por el Consejo Directivo del FOMAG en ejercicio de las funciones
establecidas en el articulo 7 de la Ley 91 de 1989, entre ofras, 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 lineq, la liquidacion de los intereses de
las cesantias los docentes de FOMAG sigue ese procedimiento. Ahora bien,
la firma de abogados que representa a la docente YIRA PATRICIA IBARGUEN
GIRON, 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 fradmite se surte ante la Seccion Segunda, Subseccidon A, de ese
alto tribunal.

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 accion judicial el juez de esta causa decrete una especie de
“derogatoria tdacita” del acuerdo al que se hace referencia, mdxime
cuando es su misma firma la que estd persiguiendo la nulidad de la
disposicion a través de la autoridad competente para declararla.

5. Fondos Privados de Cesantias:

Para la liquidacion de los intereses de las cesantfias de los trabajadores
vinculados mediante contrato de frabagjo, el numeral 2 del arficulo 99 de la
Ley 50 de 1990, expresamente dispuso lo siguiente:

“2. El empleador cancelard al frabajador 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 ano o en la fraccién que se
liquide definitivamente.”

A diferencia de los docentes dfiliados al FOMAG, en el caso de los
trabajadores particulares encontramos que el esquema previsto es un
porcentaje anual o proporcional por fraccion, en este caso el 12%, que se
aplica ala suma causada en el ano o en la respectiva fraccion. Notese, que
a diferencia de los docentes del FOMAG, los tfrabajadores particulares: (i) no
tienen la posibilidad de que la liquidaciéon de los intereses de las cesantias
se readlice respecto del saldo acumulado de cesantias, sino por el de cada
ano individualmente considerado, vy (ii) la tasa de interés esta atada al 12%,
sin que se consideren las fluctuaciones de la economia, hecho que si estd
previsto para los docentes del FOMAG, cuya tasa de interés serd la
certificada por la hoy Superintendencia Financiera, de acuerdo a la
comercial promedio de captacion del sistema financiero durante el mismo
periodo.

e Fondo Nacional del Ahorro:

En el caso de este fondo, la liquidacidon de los intereses se encuentra
expresamente reglada por el articulo 12 de la Ley 432 de 1998, el cual senala



lo siguiente:

“Arficulo 12. INTERESES SOBRE CESANTIAS. El Fondo Nacional del Ahorro
reconocerd y abonard en la cuenta de cesantias de cada servidor
publico afiliado, un interés equivalente a la variacion anual de la
Unidad de Valor Real-UVR, certificada por el Banco de la RepuUblica,
sobre las cesantfias liquidadas por la entidad nominadora
correspondientes al ano inmediatamente anterior o proporcional por
la fraccidon de ano que se liquide definitivamente. No obstante, el
cdlculo del interés tendrd en cuenta las fechas en las que fue
consignada cada fraccion.

Para el efecto, los saldos que administre el Fondo Nacional del Ahorro
por este concepto se denominardn en UVR y se reexpresardn en
pesos de acuerdo con el valor de la UVR, certificado por el Banco de
la Republica, con base en la fecha de consignacion de cada una de
las fracciones.”

Se concluye entonces que, aun en el esquema previsto para la
liquidacion de los intereses de las cesantias en el Fondo Nacional del
Ahorro, tampoco se tienen en cuenta el saldo acumulado por concepto
de cesantias, sino que se replica la formula de las AFP correspondiente al
valor de la cesantia del Ultimo ano. En cuanto al porcentaje, este se
encuentra atado a la variacion de la UVR certificada por el Banco de la
Republica, mds no a la comercial promedio de captacidon del sistema
financiero durante el mismo periodo.

Aspecto importante para resaltar, es el atinente al principio de
inescindibilidad de los regimenes, toda vez que, si bien los trabajadores
particulares pueden vincularse al Fondo Nacional del Ahorro, el articulo 9
de la Ley 432 de 1998 establece que “Los empleadores del sector privado
deberdn liquidar y consignar las cesantias de sus trabajadores afiliados al
Fondo Nacional del Ahorro, de acuerdo con lo establecido en el articulo
99 de la Ley 50 de 1990".

SOBRE EL PRINCIPO DE INESCINDIBILIDAD

En linea con el recuento normativo expuesto, las caracteristicas de cada
sistema de cesantias tiene claramente delimitada sus reglas en la legislacion.
Es asi como para el caso de los docentes del FOMAG, la ley no dispuso la
existencia de cuentas individuales en la cual se debieran consignar sus
cesantias, sino que el fondo cuenta se encuentra estructurado en el
principio de “unidad de caja”. En todo caso, sus cesantias e intereses de
cesantias se encuentran plenamente garantizados, lo cual, en Ultimas,
cumple fielmente los presupuestos constitucionales (articulos 42 y 48) en que
se sustenta el auxilio de cesantias, esto es: (i) subvencionar las necesidades
del frabagjador mientras permanece cesante, y (i) atender oftros
requerimientos importantes del tfrabajador como vivienda y educacion.

El hecho de que en el sistema normativo de los docentes se prescinda de la
herramienta financiera de las cuentas individuales no pone en peligro el
acceso a este auxilio, por tanto, en el derecho positivo no se incorpord algun
tipo de indemnizacion frente a una consignacion tardia en una cuenta

10



individual, pues es imposible que este hecho se de en la realidad. Bajo ese
entendimiento, el Consejo de Estado advirtid que lo que si debia protegerse
era el pago oportuno del auxilio de cesantias, y para lo cual dio lugar a la
sancion moratoria en la Sentencia SU-00580 de 2018.

en tanto y que, lo que si puede darse materialmente es el pago
extempordneo de las cesantias legalmente solicitadas, frente a lo cual, es
sabido que la sentencia de unificacion 00580 de 2018 del Consejo de Estado
sentd jurisprudencia respecto a dicha situacion.

Ahora bien, el hecho que ha generado la apertura del presente debate
juridico se encuentra fincado, en parte, al contenido del articulo 13 de la
Ley 344 de 1996, reglamentado parcialmente por el Decreto 1582 de 1998,
el cual senala:

“Sin perjuicio de los derechos convencionales, y lo estipulado en la
Ley 91 de 1989, a partir de la publicacion de la presente Ley, las
personas que se vinculen a los Organos y Entidades del Estado
tendran el siguiente régimen de cesantias: Ver Art. 3° Decreto
Nacional 1919 de 2002

a) El 31 de diciembre de cada ano se hard la liquidacion definitiva
de cesantias por la anualidad o por la fraccidn correspondiente, sin
perjuicio de la que deba efectuarse en fecha diferente por la
terminacioén de la relacion laboral;

b) Les seran aplicables las demds normas legales vigentes sobre
cesantias, correspondientes al érgano o entidad al cual se vinculen
que no sean contrarias a lo dispuesto en el literal a) del presente
articulo;

(...)" (negrillas fuera del texto original)

En la extension que esta ley realizd respecto de las personas que se
vincularan a los érganos y entidades del Estado, hizo salvedad expresa a las
particularidades del sistema de cesantias de los docentes que se rigen por
la Ley 91 de 1989. La alocucion legislativa no pudo ser mas confundente all
respecto, ya que se apoyod en la secuencia léxica “Sin perjuicio de”, que
quiere decir "*dejando a salvo a”. La misma Corte Constitucional advierte en
la Sentencia SU-098 de 2018, que cuando existen controversias en la
aplicacion de dos normas que rijan una misma situacion laboral se debe
escoger la mdas favorable al trabajador; sin embargo, esto no se puede
realizar de espaldas al principio de inescindibilidad, para lo cual resena: “El
principio de favorabilidad como mandato constitucional debe guardar
consonancia con el principio de inescindibilidad, en este sentido su
armonizacion consiste en que una vez se elige la norma mas favorable, esta
debe aplicarse en su totalidad sin escindir su contenido.”.

Se pregunta entonces: 3COmo puede aplicarse una norma suprimiendo una
frase expresamente consignada en ella?e A nuestro juicio, es imposible
desprenderse de la salvedad que puntualmente senala la ley respecto de
lo estipulado en la Ley 921 de 1989. Una interpretacién en contrario
contraviene la armonia y consonancia que debe imponerse para que
coexistan los dos principios en la resolucion de un caso particular.
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En los hechos de la presente demanda, encontramos que el apoderado de
la parte demandante fuerza las normas que rigen el imperio de las cesantias
de los docentes del FOMAG a decir cosas que el legislador no ha
contemplado. Y, a fravés de una cuestionable prdctica, agrega textos
inexistentes al contenido del articulo 57 de la Ley 1955 de 2019, buscando
quizds la formacidn de una especie de ‘“Lex Tertia” que, aunque
controvertida, corresponde a una figura que en el derecho penal
excepcionalmente aplican los jueces en sus decisiones.

i
EXCEPCIONES

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

INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION

Cuando se analizdé el problema juridico, se hizo énfasis en la imposibilidad
juridica y material de administrar los recursos de las cesantias de los docentes
del FOMAG baqjo la figura de cuentas individuales, lo cual descarta, de
contera, que se pueda ejecutar el acto fisico de la consignacion de las
cesantias, hecho del cual pende la configuracion de la sancidén moratoria
de que frata la Ley 50 de 1990, articulo 99.

También se realizd una breve resena de las érdenes que se desprenden de
la sentencia de unificacion SU-098 de 2018, en la cual la Corte Constitucional
delimité el rango interpretativo del principio de favorabilidad para la
aplicacion de la normativa relacionada con las cesantias de los docentes
oficiales. Respecto del principio de inescindibilidad, dijo el alto tribunal que
bajo ninguna medida podia entenderse la aplicacion fragmentada de las
normas que gobiernan el régimen especial de los docentes; por el contrario,
anota esta jurisprudencia que “no se frata de normas excluyentes que
exigen aplicar una u ofra sino de disposiciones que se complementan”. Asi
las cosas, la interpretacion que se le debe dar al caso concreto que nos trae
al presente litigio debe salvaguardar el mandato expresado en la sentencia
de unificacion citada, es decir, bajo ninguna medida pueden dejarse de
lado circunstancias legalmente reguladas como la imposibiidad de
creacion de cuentas individuales para las cesantias de los docentes y la
misma imposibilidad de consignar sus cesantias en cuentas que la legislacion
no ha previsto. También se deben salvaguardar los procedimientos previstos
en las normas vigentes para la liquidacion de las cesantias y sus intereses, ya
gue una interpretacién en contrario equivale a transgredir el principio de
inescindibilidad y la jurisprudencia misma de la Corte Constitucional. Acto
seguido, se debe verificar que para la vigencia de 2020 se hayan llevado a
cabo los trdmites a los que se refiere la Ley 91 de 1989, el Acuerdo No. 39 de
1998, el principio de "unidad de caja” consignado en el articulo 57 de la Ley
1955 de 2019 y las demds normas concordantes. Asi las cosas, encontramos
probado lo siguiente:

- Fiduprevisora emitié el Comunicado No. 16 de 17 de diciembre de

2019, en el cual se dieron los lineamientos operativos y la fecha para
presentar el reporte de cesantias para pago de intereses en la primera
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némina del ano 2020. En dicha comunicacién se especificd lo
siguiente:

“2. La fecha de recibo de reportes de cesantias para todas las
Secretarias de Educacion a nivel nacional, es hasta el 05 DE FEBRERO
DE 2020. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no reporte
oportuno de la informacidon a esta enfidad, conllevard la no inclusion
en ndmina de los docentes, siendo el Ente Territorial el responsable de
las contingencias que se deriven en el pago de los intereses y por la
mora en el pago de las prestaciones a favor de los docentes”.

- Tal como consta en los comprobantes aportados por la parte
demandante, los infereses de cesantfias de la senora Yira Patricia
lbarguen Giron correspondientes al ano 2020 fueron pagadas en el
mes de marzo de 2020, cumpliendo asi lo dispuesto en el Acuerdo No.
39 de 1998, articulo 4, expedido por el Consejo Directivo del FOMAG,
el cual continua teniendo plena vigencia hasta tanto la jurisdiccion
competente decida lo conftrario.

- Las cesantias de la senora Yira Patricia Ibarguen Girdn,
correspondientes a la vigencia de 2020, se encuentran garantizadas
desde la realizacion de la actividad operativa de su liquidacion vy, por
tanto, mal podria predicarse un tradmite extempordneo que de lugar
a algun tipo de indemnizacion.

Salta ala vista una Unica conclusion, la cual se encuentra acorde el criterio
hermenéutico consignado en la sentencia SU-098 de 2018, y es que en el
presente asunto no se configura la sancién moratoria establecida en la Ley
50 de 1990, articulo 99, como tampoco se podrd configurar esta sancién
para los docentes que se encuentren bajo los mismos supuestos de hecho
aqui expresados.

Lo que se solicita en la presente demanda es un hecho de imposible
cumplimiento, ya que como reiteradamente se senala en el texto del libelo,
se pretende que las cesantias de los docentes sean consignadas en una
cuentaindividual del docente en el FOMAG, siendo que la misma legislacion
previd un sistema distintfo para este esquema en donde es inadmisible la
administracion a través de cuentas individuales. Para que esto sea posible
se requeriria que el legislador desmonte el compendio de normas bagjo la
cual se erige la estructura del FOMAG vy en su lugar disponga otro modelo
gue derogue el que actualmente se encuentra vigente. Asi mismo, yerra el
demandante cuando senala que esta obligacidén inicia con la entrada en
vigencia de la Ley 1955 de 2019, articulo 57, siendo que esta norma jamds
hace referencia a la constitucion de cuentas individuales; por el contrario,
ratifica el principio de unidad de caja para el pago de las prestaciones
econdmicas de los docentes y la prestacion de los servicios médico-
asistenciales.

Esto conlleva a que inequivocamente nos veamos frente a la “inexistencia
de la obligacion”, la cual respetuosamente solicitamos sea declarado como
probado bagjo la suficiencia argumentativa, con soporte legal vy
jurisprudencial, que aqui se ha consignado.
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LEGALIDAD DE LOS ACTOS ACUSADOS:

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.

En el mismo sentido, se ha manifestado que la presunciéon de legalidad del
acto administrativo es “la suposicidon 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 vdalidos y que
respetan las normas que regulan su produccion”

La presuncion se desprende del hecho supuesto de que la administracion
ha cumplido integramente con la legalidad preestablecida en la
expedicidon 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 acdpite de
razones y fundamentos de derecho en el sentido de que las normas
aplicables al caso concreto de la demandante son aguellas que en efecto
ha contemplado la entidad demandada.

PRESCRIPCION:

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

LA GENERICA O INNOMINADA .-

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

v
PRUEBAS

Solicito se tengan como pruebas a favor de la parte que represento las
aportadas con la demanda, asi como también el expediente administrativo
de la demandante, el cual podrd ser consultado en el siguiente link.

https://drive.google.com/drive/folders/1ZyTIp70-P9ELt MjgTFUFSrtkn69w-Lc?usp=sharing

Aunado a lo anterior, valga tener en cuenta la inexistencia de una cuenta
individual del actor en su calidad de docente que presta sus servicios a este
ente territorial y afiliado forzoso al fondo nacional de prestaciones sociales
del Magisterio.
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DOCUMENTAL

También solicito que se tenga como medio de prueba el extracto de
intereses que fue allegado por el propio extremo demandante al plenario
en el cual consta la fecha en que fueron canceladas las cesantias y los
respectivos intereses — tal documento fue expedido por el Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio.

\')
NOTIFICACIONES.

Para efectos de noftificaciones a la entidad que represento o al suscrito
suministro los siguientes datos:

A la entidad en la represento, SECRETARIA DE EDUCACION DE BOGOTA, en
la Av. El Dorado No. 66 - 63 de Bogota.

Al suscrito en la Carrera 18 No. 137-53 Tercer piso de la ciudad de Bogotd o
al Correo electréonico del apoderado: chepelin@nhotmail.fr

Del Senor Juez,

=

e

CARLOS JOSE HERRERA CASTANEDA
C.C. No. 79.954.623 de Bogota
T.P. No. 141.955 del C.S.J.

15



