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Senores.

JUZGADO ONCE’(11) ADMINISTRATIVO DE LA ORALIDAD CIRCUITO JUDICIAL DE
BOGOTA- SECCION SEGUNDA.

E. S. D.

Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho.

Radicado: 11001333501120200017600
Demandante: ALVARO ENRIQUE PEREZ VELASCO
Demandados: LA NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO DE

PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO - FOMAG - FIDUPREVISORA

JUAN CAMILO OTALORA ALDANA, identificado con Cédula de Ciudadania No. 1.022.407.069
de Bogotd, y portador de la Tarjeta Profesional No. 308.581 del Consejo Superior de la
Judicatura actuando calidad de apoderado del Ministerio de Educacién Nacional, -Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en concordancia a sustitucion del poder dada
por el doctor LUIS ALFREDO SANABRIA RIOS, de conformidad a las atribuciones otorgadas
por medio de escritura publica 522 del 28 de marzo de 2019, de la notaria treinta y cuatro (34)
del circulo de Bogot4, D.C., dadas por el doctor LUIS GUSTAVO FIERRO MAYA en su facultad
de jefe de oficina Asesora Juridica de la entidad aqui demandada, de conformidad a laresolucion
002029 del 04 de Marzo de 2019 que reposa como anexo de la escritura anteriormente
referenciada, por medio de la presente me permito presentar CONTESTACION DE LA
DEMANDA, en los siguientes términos:

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
DF COLOMBA

I.  FRENTE A LAS PRETENSIONES

VIGILADO

DECLARATIVAS Y CONDENATORIAS

ME OPONGO, pues si bien la administraciéon no se pronuncié sobre el pago de la sanci6n
moratoria solicitada, lo cierto es que dicha peticion no encuentra sustento normativo, pues la
Ley 1071 de 2006 no consagra la obligacion de pagar sancién moratoria por el pago inoportuno
de una diferencia de cesantias o de reliquidacién de estas, aunado al hecho de que esta
disposicidn regula lo concerniente a una figura de caracter sancionatorio, lo que implica que no
puede ser aplicable por analogia a situaciones que no estén previstas en dicha ley.

CONDENAS
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Primera: ME OPONGO, teniendo en cuenta que esta condena seria consecuencia de las
anteriores declaraciones, las cuales de acuerdo con lo expuesto no estan llamadas a prosperar
y en consecuencia no hay lugar atal codena.

Segunda: ME OPONGO, pues esta condena serian consecuencia de las anteriores declaraciones
que no estan llamadas a prosperar, aunado a que no es procedente ordenar el ajuste de la
sancién moratoria a valor presente, pues, se trata de valores monetarios que no tienen
intencion de compensar ninguna contingencia relacionada con el trabajo ni menos
remunerarlo.

Tercera: ME OPONGO, pues esta condena serian consecuencia de las anteriores declaraciones,
las cuales de acuerdo con lo expuesto no estan llamadas a prosperar y en consecuencia no hay
lugar a tal codena.

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

Quinta a Séptima: ME OPONGO, teniendo en cuenta que la condena en costas debe ser
demostrada y en el presente caso no se probé temeridad o mala fe de la parte demandada.

II. FRENTE A LOS HECHOS

Al hecho uno: Es cierto, segiin documental aportada con la demanda.

Al hecho segundo: Es cierto, segin documental aportada con la demanda.

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
DF COLOMBA

Al hecho tercero: Es cierto, segin documental aportada con la demanda.

Al hecho cuarto: Mi representada se atiene a lo que se logre demostrar en el proceso, por tal
motivo solicito que se aplique lo establecido en el articulo 167 del C.G.P. “Incumbe a las partes
probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas
persiguen”, en el cual corresponde a la parte actora probar los supuestos de hecho de sus
afirmaciones.

VIGILADO

Al hecho quinto: Es cierto, como lo indica la Resolucién que le reconocid sus cesantias en
primera oportunidad.

Al hecho sexto Es cierto, segiin documental aportada con la demanda.

Al hecho séptimo: Mi representada se atiene alo que se logre demostrar en el proceso, por tal
motivo solicito que se aplique lo establecido en el articulo 167 del C.G.P. “Incumbe a las partes
probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas
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persiguen”, en el cual corresponde a la parte actora probar los supuestos de hecho de sus
afirmaciones.

Al hecho octavo: Mi representada se atiene a lo que se logre demostrar en el proceso, por tal
motivo solicito que se aplique lo establecido en el articulo 167 del C.G.P. “Incumbe a las partes
probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas
persiguen”, en el cual corresponde a la parte actora probar los supuestos de hecho de sus
afirmaciones.

Al hecho noveno: Mirepresentada se atiene a lo que se logre demostrar en el proceso, por tal
motivo solicito que se aplique lo establecido en el articulo 167 del C.G.P. “Incumbe a las partes
probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas

persiguen”, en el cual corresponde a la parte actora probar los supuestos de hecho de sus
afirmaciones.

Al hecho decimo: Mi representada se atiene alo que se logre demostrar en el proceso, por tal
motivo solicito que se aplique lo establecido en el articulo 167 del C.G.P. “Incumbe a las partes
probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas
persiguen”, en el cual corresponde a la parte actora probar los supuestos de hecho de sus
afirmaciones.

Al hecho Once: Mi representada se atiene a lo que se logre demostrar en el proceso, por tal
motivo solicito que se aplique lo establecido en el articulo 167 del C.G.P. “Incumbe a las partes
probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas
persiguen”, en el cual corresponde a la parte actora probar los supuestos de hecho de sus
afirmaciones.

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
DF COLOMBA

Al hecho doce: Escierto, sin embargo, esto obedece aque laLey 1071 no consagralaobligacidon
de pagar sancién moratoria por el pago inoportuno de una diferencia de cesantias o de
reliquidacién de estas.

VIGILADO

Al hecho trece: Mi representada se atiene a lo que se logre demostrar en el proceso, por tal
motivo solicito que se aplique lo establecido en el articulo 167 del C.G.P. “Incumbe a las partes
probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas
persiguen”, en el cual corresponde a la parte actora probar los supuestos de hecho de sus
afirmaciones.

Al hecho catorce al diecinueve: Me atengo a lo que se pruebe dentro del plenario probatorio.

1.  ARGUMENTOS DE LA DEFENSA
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PROCEDENCIA DE LA SANCION MORATORIA CONTEMPLADA EN LA LEY 1071 DE
2006 EN CASOS DE REAJUSTE DE LA LIQUIDACION DE LAS CESANTIAS

La sancion moratoria en materia de cesantias, consiste en aquella penalidad que se
impone cuando la entidad publica pagadora, omite efectuar el desembolso del auxilio
de las cesantias solicitado por el trabajador en el plazo maximo previsto por la ley para
tal efecto.

En lo relativo al término parala expedicién del acto administrativo de reconocimiento
de las cesantias, se advierte que el articulo 4 de la Ley 1071 de 2006, por la cual se
regula el pago de las cesantias definitivas o parciales a los servidores publicos, se
establecen sanciones y se fijan términos para su cancelacion, dispone lo siguiente:

Articulo 4°. Términos. Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la

presentacion de la solicitud de liquidacion de las cesantias definitivas o parciales,

por parte de los peticionarios, la entidad empleadora o aquella que tenga a su cargo

el reconocimiento y pago de las cesantias, deberd expedir la resolucion

correspondiente, si retine todos los requisitos determinados en la ley.

[...]
De la norma transcrita, se infiere que la administraciéon cuenta con un plazo de 15 dias
habiles, contados a partir del dia siguiente de la radicacién de la solicitud de dicho
auxilio, para expedir el correspondiente acto administrativo de reconocimiento,
siempre que la peticidn redna los requisitos determinados en la ley.

DF COLOMBA

Por su parte, el paragrafo del articulo 5 ibidem se encarga de regular lo concerniente al
plazo maximo para el pago de las cesantias y la sancién que acarrea desconocer los
términos previstos en dicha normativa, en efecto indica:

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA

VIGILADO

Articulo 5°. Mora en el pago. La entidad publica pagadora tendra un plazo maximo
de cuarenta y cinco (45) dias habiles, a partir de la cual quede en firme el acto ad-
ministrativo que ordena la liquidacién de las cesantias definitivas o par ciales del
servidor publico, para cancelar esta prestacion social, sin perjuicio de lo estable-
cido para el Fondo Nacional de Ahorro.

Paragrafo. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o parciales de
los servidores publicos, la entidad obligada reconoceray cancelara de sus pro-
piosrecursos,al beneficiario,un dia de salario por cada dia de retardo hasta
gque se haga efectivo el pago delas mismas, para lo cual solo bastara acreditarla
no cancelacion dentro del término previsto en este articulo. Sin embargo, laentidad
podra repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se
produjo por culpa imputable a este. (Negrillas fuera del texto)
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Ahora, en cuanto a su aplicacién al sector docente el Consejo de Estado en la sentencia
de Unificacién del 18 de julio de 20181 se indicé

Los docentes integran la categoria de servidores publicos prevista en el articulo
123 de la Constitucién Politica, pues aunque el estatuto de profesionalizacion los
defina como empleados oficiales, lo cierto es que en ellos concurren todos los re-
quisitos que de caracter restrictivo encierra el concepto de empleado publico en
atencidn a la naturaleza del servicio prestado, la regulacidn de la funcién docente y
su ubicacién dentro de la estructura organica de la Rama Ejecutiva del Estado y la
implementacion de la carrera docente para la insercién, permanencia, ascenso y
retiro del servicio; razén por la cual, se encuadran dentro del concepto de emplea-
dos publicos, establecido en la norma superior y desarrollado a través de la ley.
Por lo anterior,la Salaunifica su jurisprudencia en el sentido que alos docen-
teslessonaplicableslasLeyes 244 de 1995y 1071 de 2006, que contemplan
la sancion por moraen el reconocimiento y pago delas cesantias parciales o
definitivas de los servidores publicos; siendo consonante esta posicion, con la
adoptada por la Corte Constitucional. (Negrillas fuera del texto)

Respecto a la sancion moratoria por el pago tardio del reajuste de las cesantias, es del
caso indicar que el Consejo de Estado en reiteradas providencias se ha pronunciado
sobre su improcedencia, ya que la penalidad procede frente al reconocimiento y pago
tardio de la prestacion inicial, pero no frente el pago tardio de ajustes realizados a la
liquidacién de la cesantia, de esta manera lo efectu6 en la sentencia del 13 de agosto de
20182

Sobre la sancion moratoria en relacion con la reliquidacion de las cesantias.

51. Por otra parte, el demandante pretende que se le pague la indemnizacién mo-
ratoria sobre el valor que resulte de la reliquidacion de las cesantias con la inclu-
sion de los factores salariales prima de servicios y primade vacaciones. Al respecto,
la corporacién ha efectuados pronunciamientos en los cuales ha sefialado que la
finalidad del legislador fue determinar el término perentorio dentro del cual, la en-
tidad debe reconocer y pagar las cesantias definitivas de los servidores publicos, y
que una diferencia en la liquidacion de aquellas no conlleva a la autoridad
judicial aimponerla sancién frente a una circunstancia factica que no se en-
cuentra prevista en la ley.

52. Conforme a lo anterior, se tiene que precisar que si bien es cierto que en éste se
causé una diferencia en la liquidacién de las cesantias, al no tenérsele en cuentalos

1 Consejo de Estado, Seccion Segunda- Subseccién B. C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez. Bogota, 18
de julio de 2018. Radicacion nimero. 73001-23-33-000-2014-00580-01(4961-15)

2 Consejo de Estado, Seccion Segunda. Subseccion B. C.P.: Sandra Lisset Ibarra Vélez. Bogota,
13 de Agosto de 2018. Radicaciéon namero: 73001-23-33-000-2014-00539-01(4485-15).
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factores prima de servicio y de vacaciones, también lo es que el pago tardio de dicha
diferencia, no se puede considerar como mora en la pago de la prestacién y, por
ende, tenga la connotacion de generar la sancidén a que alude la norma, pues, es
precisamente ésta la que no contempla esa posibilidad, es decir, que sobre el pago
tardio de una diferencia resultante en la liquidacion de la cesantia, la entidad pueda
ser condenada al pago de la sancién moratoria que fue creada por la ley inicamente
para los casos en que exista mora en el reconocimiento y pago de la prestacidn, y
no de su reliquidacion. En consecuencia, no hay lugar al reconocimiento de la san-
cion moratoria en los casos en los cuales haya reliquidacion de las cesantias, al no
incluirse algun factor salarial.

En igual sentido sostuvo esa Corporacion en sentencia de cuatro (4) de octubre de
20183.
“Al respecto, esta Corporacidn, en reiteradas ocasiones, ha sostenido que la san-
cion moratoria porla inoportuna consignacion de las cesantiasno procede respecto
de las diferencias de valor de dicha prestacion, en los siguientes términos:

()

Esta Subseccion, en sentencia del 17 de octubre de 2017, dentro del expediente con
radicacion No. 080012333000201200017101 (2839-14), con ponencia de la doc-
tora Sandra Lisset Ibarra Vélez, sefial6:

“(...) Ental sentido, si bien se caus6 una diferencia en la liquidacidn de las cesantias
definitivas, la cancelacién pago inoportuna de esa diferencia no puede considerarse
mora en la pago de tal prestacion, que tenga la magnitud de generar la sancién a
que alude la norma sefialada.

(..)

La Seccion Segunda del Consejo de Estado, ha sostenido que la finalidad del legisla-
dor con la norma aludida, fue determinar el término perentorio para el reconoci-
miento y pago de las cesantias definitivas de los servidores publicos, sin que una
diferencia en la liquidacién de la prestacion social, conlleve a la autoridad judicial
aimponer la sancion frente auna circunstanciafactica que no se encuentra prevista
en laley”

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
DF COLOMBA

VIGILADO

Por lo expuesto, se concluye que el proposito de la Ley 1071 de 2006 no consagra la
obligacion de pagar sancion moratoria por el pago inoportuno de una diferencia de ce-
santias o de reliquidacion de las mismas, sino por el pago inoportuno de las cesantias,
bien sea parciales o definitivas.

3 Consejo de Estado. Seccién Segunda. Subseccion B. C.P.: César Palomino Cortés. Bogota, 4 de
octubre de 2018, Radicacion nimero: 08001-23-33-000-2014-00420-01(3490-15).
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Aunado a lo anterior, es evidente que esta figura pertenece al derecho sancionatorio, el
cual prevé que las sanciones no se pueden aplicar por analogia ni por via de interpreta-
cién, sino que tienen que estar expresamente previstas en la Ley aplicable#.

Caso en concreto:
En el sub lite se encuentra acreditado lo siguiente:

— Por medio de la Resolucion 0242 del 17 de febrero de 2016 le fueron reco-

nocidas sus cesantias parciales, sin la inclusiéon de la prima de servicios y la
prima de navidad.

- El13 de julio de 2018, elevé reclamacion administrativa ante la Secretaria
de Educacioén, con el propésito de que se ajustaray se tuviera en cuenta en
la liquidacién de sus cesantias la prima de servicios y la prima de navidad
como factor salarial, asi como el reconocimiento de la sancién mora.

Al respecto, es diafano que el accionante solicita el reconocimiento de la sancién mora-
toria por la liquidacién inexacta de sus cesantias al no haberse incluido la prima de ser-
vicios, lo que implicé la expedicién de un acto administrativo que reajusté su prestacion
social.

DF COLOMBA

Ahora, como se indicé lineas atras, el reajuste de las cesantias o la diferencia que se
cause por la liquidacion de las mismas no se encuentra enmarcada dentro de los su-
puestos normativos para que se genere la sancién moratoria, pues ello no implica que
la prestacidn se hubiese pagado en forma inoportuna o de forma tardjia.

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA

VIGILADO

De igual modo, se advierte que la administracion en el acto de reconocimiento de las
cesantias definitivas consign6 los rubros a tener en cuenta, sin que la parte interesada
haya refutado dicha decisién con el recurso de reposiciéon que procedia contra el
mismo, pese haber sido notificada en debida forma.

4 Consejo de estado, Seccion segunda, subseccion A. C.P Gabriel Valbuena Hernandez, Bogota 22
de marzo de 2018. Radicacion nimero: 08001233300020120017001 (1301-2014), asi como también

en la sentencia proferida por el C.P Luis Rafael Vergara Quintero con Radicacion numero:
13001233100020070022501 (1483-13)
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En efecto, fue después de mas de 3 afios de haberse reconocido las cesantias, que la
parte demandante solicit6 la reliquidacion de esta prestacion, por lo que el reconoci-
miento se encontraba en firme y no seria razonable, ni ajustado a derecho imponer al
Estado una punicién econdmica por el tiempo durante el cual la actora no ejecuté nin-
guna accion para la defensa de sus intereses y el acto administrativo de reconoci-
miento se encontraba en firme.

SOBRE LA CONDENA EN COSTAS

La condena en costas se encuentra regulada en el articulo 188 de la Ley 1437, que ensu
tenor literal dispone:

Art. 188. CONDENA EN COSTAS. Salvo en los procesos en que se ventile un interés
publico, la sentencia dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacién y
ejecucidn se regiran por las normas del Cédigo de Procedimiento Civil.

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

Ahora, descendiendo a la norma procesal aplicable el articulo 365 del C6digo General
del Proceso dispone:

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

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
DF COLOMBA

[...] 8. Solo habrd lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se
causarony enla medida desu comprobacion. [...|(Negritay subrayado fuera de
texto)

VIGILADO

Es asi como segun las leyes citadas y lo actuado en el proceso, no procede entonces la
condena en costas de los cuales se integran en parte por las agencias en derechos, en
consecuencia solo habra lugar a condena en costas cuando en el expediente se pruebe
de manera objetiva su causacion, en consecuencia, y en ausencia de su comprobacién
no procede entonces la condena por cuanto los argumentos de defensa de la parte
demandante fueron eminentemente juridicos, tal como se observa en el expediente del
proceso recurrido.
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Por otro lado, vale la pena resaltar que la jurisprudencia del Consejo de Estado frente
al tema ha sefialado de manera pacifica que la condena en costas no es objetiva, motivo
por el cual se hace inescindible desvirtuar la buena fe de la entidad.

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

En cuanto a las costas!?, debe reiterar la Sala lo expuesto por ambas subsecciones de la
Seccion Segundai? de esta Corporacion sobre el particular, en la medida que el articulo
188 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
entrega al juez la facultad de disponer sobre su condena, lo cual debe resultar de
analizar diversos aspectos dentro de la actuacion procesal, tales como la conducta de
las partes, y que principalmente aparezcan causadas y comprobadas, siendo
consonantes con el contenido del articulo 365 del CGP; descartandose asi una
apreciacion objetiva que simplemente consulte quien resulte vencido para que le sean
impuestas.

En el caso, la Sala observa que el a quo no hizo un analisis sobre la necesidad de
condenar en costas a la parte vencida del proceso, atendiendo los criterios ya definidos
por la jurisprudencia, echdndose de menos ademas, alguna evidencia de causacién de
expensas que justifiquen su imposicion a la parte demandada.

Bajo este contexto, es claro que la condena en costas no es objetiva, sino que es deber
del juez atender al principio de buena fe del que goza la entidad_respecto a sus
actuaciones procesales. Como se evidencia en el expediente EL DESPACHO NO
PRESENTO PRUEBAS O FUNDAMENTO ALGUNO sobre la ocurrencia de alguna
actuacion por parte de la entidad demandada NACION - MINISTERIO DE EDUCACION
- FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO - FOMAG, que
desvirtua la presuncidon de buena fe, por lo que no procede tal condena.

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
DF COLOMBA

VIGILADO

Iv. PETICION

PRIMERO: Negar las pretensiones de la demanda, teniendo en cuenta que la Ley 1071
de 2006 no consagra la obligacién de pagar sancién moratoria por el pago inoportuno
de una diferencia de cesantias o de reliquidacidon de las mismas, en consecuencia, la
accionante no cuenta con sustento legal que ampare sus pretensiones.
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SEGUNDO. Ordenar el Archivo del Expediente.

TERCERO. Condenar en costas judiciales y agencias en derecho a la parte actora.
v. ANEXOS

1. Copia de la escritura publica 522 del 28 de marzo de 2019, de la notaria treinta
y cuatro (34) del circuito notarial de Bogota, suscrita por el doctor LUIS
GUSTAVO FIERRO MAYA, que, en su facultad de jefe de la oficina asesora juridica
de la entidad aqui demandada, de conformidad a Resolucién 002029 del 4 de
marzo de 2019, otorga poder general al Dr. LUIS ALFREDO SANABRIA RIOS.

2. Poder de sustitucion.

NOTIFICACIONES.

La entidad demandada recibira notificaciones en la Fiduciaria la Previsora S.A., ubicada
en la Calle 72 No. 10-03 Bogota, y al correo electrénico:
notjudicial@fiduprevisora.com.co y t jotalora@fiduprevisora.com.co

Del sefior Juez,

DF COLOMBA

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA

VIGILADO

AN CAMILO OTALORA ALDANA
C.C. No.1.022.407.069 de Bogota D.C.
T.P. No.308.581 delC.S.dela]
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