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RV: CONTESTACION DEMANDA 110013335021 2023 00042 00

Correspondencia Sede Judicial CAN - Bogota - Bogota D.C.
<correscanbta@cendoj.ramajudicial.gov.co>
Vie 28/04/2023 3:28 PM

Para: Juzgado 21 Administrativo Seccion Segunda - Bogota - Bogotéa D.C.
<jadmin21bta@notificacionesrj.gov.co>

CC: amunozabogadoschaustre@gmail.com <amunozabogadoschaustre@gmail.com>

U 1 archivos adjuntos (558 KB)
LEY 1071 DE 2006 2023-00042 CUESTA BEJARANO SANDRA DALILA.pdf;

Cordial saludo,

De manera atenta informamos que ha sido radicado el presente correo como
memorial para el proceso relacionado en el mismo, dentro del registro en el aplicativo
justicia XXI podra confirmar los datos del mensaje como Asunto, fecha y hora de

recibo.
Atentamente,
Grupo de Correspondencia
Oficina de Apoyo de los Juzgados Administrativos
Sede Judicial CAN
CAMS

De: Andrés Mufoz <amunozabogadoschaustre@gmail.com>

Enviado: viernes, 28 de abril de 2023 15:24

Para: Correspondencia Sede Judicial CAN - Bogota - Bogota D.C. <correscanbta@cendoj.ramajudicial.gov.co>;
Juzgado 21 Administrativo Seccion Segunda - Bogota - Bogota D.C. <admin21bt@cendoj.ramajudicial.gov.co>
Asunto: CONTESTACION DEMANDA 110013335021 2023 00042 00

JUZGADO VEINTIUNO (21) ADMINISTRATIVO CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA SECCION
SEGUNDA

DEMANDANTE: SANDRA DALILA CUESTA BEJARANO
DEMANDADO: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL

MAGISTERIO- SECRETARIA DE EDUCACION DE BOGOTA — FIDUPREVISORA S.A.
RADICADO: 110013335021 2023 00042 00

ANDRES DAVID MUNOZ CRUZ, domiciliado en la ciudad de Bogota D.C., identificado con
la cedula de ciudadania numero No. 1.233.694.276 de Bogota, y con la tarjeta profesional
numero 393.775 del Consejo Superior de la Judicatura, obrando en calidad de apoderado
de la parte demandada SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL DE

BOGOTA conforme al poder que me fue conferido, por medio del presente escrito y estando
dentro del término legal, procedo a remitir a su Honorable Despacho CONTESTACION DE
DEMANDA en documento PDF
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Cordialmente,

Andrés David Muiioz Cruz
Abogado

Chaustre Abogados S.A.S.
Carrera 16 A No. 80-06 Of. 507.
Tel. 3005071394 / 6368670.
www.chaustreabogados.com.

Este mensaje y sus archivos adjuntos van dirigidos exclusivamente a su destinatario pudiendo contener informacion confidencial sometida

a secreto profesional. No esta permitida su reproduccion o distribucién sin la autorizacion expresa de CHAUSTRE ABOGADOS S.A.S. Si

usted no es el destinatario final por favor eliminelo e inférmenos por este mismo medio. De acuerdo con la Ley Estatutaria 1581 de 2012
de Proteccion de Datos y con el Decreto 1377 de 2013, el Titular presta su consentimiento y/o autoriza para que sus datos, facilitados

voluntariamente, pasen a formar parte de una base de datos, cuyo responsable es CHAUSTRE ABOGADOS S.A.S. cuyas finalidades son:

la gestién administrativa de la entidad, asi como la gestion de caracter juridica, informativa de servicios y comercial o envio de

comunicaciones sobre aliados comerciales y sus productos como apoyo a la labor de la firma.

Puede usted ejercitar los derechos de acceso, correccion, supresion, revocacion o reclamo por infraccion sobre sus datos, mediante escrito

dirigido a CHAUSTRE ABOGADOS S.A.S. a la direccién de correo electrénico a info@chaustreabogados.com, indicando en el asunto el

derecho que desea ejercitar, o mediante correo ordinario remitido a CARRERA 16 A N° 80-06 oficina 507 Bogota D.C.
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Bogotd D.C.,

Sefiores

JUZGADO VEINTIUNO (21) ADMINISTRATIVO CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA SECCION
SEGUNDA

E. S. D.

admin21bt@cendoj.ramajudicial.gov.co- correscanbta@cendoj.ramajudicial.gov.co

Dr. Cesar Augusto Tirado Cepeda

REFERENCIA: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE: SANDRA DALILA CUESTA BEJARANO
DEMANDADA: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO DE

PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO- ALCALDIA MAYOR DE
BOGOTA - SECRETARIA DE EDUCACION DE BOGOTA -
FIDUPREVISORA S.A.

EXPEDIENTE: 110013335021 2023 00042 00

CONTESTACION DEMANDA

ANDRES DAVID MUNOZ CRUZ, identificado con la C.C. No. 1.233.694.276 de Bogota y T.P. No.
393.775 del Consejo Superior de la Judicatura, 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:

l. 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:

DECLARACIONES

1. Me abstengo de realizar pronunciamiento alguna respecto a esta declaracién teniendo en
cuenta que va dirigida a que se declare la existencia del acto ficto o presunto por el silencio
del MINISTERIO DE EDUCACION- FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, respecto al pago de sus cesantias, entes que son autonomos e independientes
a mirepresentada.

2. Me opongo, pues la SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL, no es la entidad encargada del
manejo de los recursos, y se encuentra probado que la misma realizé en su actuar todos los
procedimientos que establece la normativa vigente, Igualmente, la entidad que represento
SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL DE BOGOTA D.C. si bien interviene en la elaboracién
del acto administrativo que niega o reconoce una prestacion, es el FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO el ente encargado de aprobar el mismo y la
fiduprevisora en este caso FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A, como administradora de la cuenta
especial a quien compete el andlisis sobre el reconocimiento y pago.

CONDENAS

1. Me abstengo de realizar pronunciamiento alguno respecto a esta declaracion teniendo
en cuenta que va dirigida a que la se declare la existencia del acto ficto o presunto por el
silencio del MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONPREMAG respecto del pago de las
cesantias, entes autdonomos e independientes de la entidad que represento.

Bogota D.C. — Colombia.
www. chaustreabogados.com
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2. Me opongo, pues la SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL, no es la entidad encargada
del manejo de los recursos, y se encuentra probado que la misma realizé en su actuar todos
los procedimientos que establece el Decreto 2831 de 2005, en relacién con el procedimiento
y el pago de prestaciones sociales de los empleados del fondo, por lo tanto, la competencia
radica en la sociedad fiduciaria.

3. Me abstengo de realizar pronunciamiento alguno al respecto porque es con los recursos
del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO que se cubren tanto
las cesantias de los docentes afiliados, como con la sancién moratoria que se cause por su
no pago oportuno, por lo anterior mi representada SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL,
solo actua en nombre del fondo y no es quien dispone si se le debe reconocer y pagar lo
pretendido por la parte actora.

4, Me abstengo de realizar pronunciamiento alguno al respecto porque es con los recursos
del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO que se cubren tanto
las cesantias de los docentes afiliados, como con la sancidon moratoria que se cause por su
no pago oportuno, por lo anterior mi representada SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL,
solo actua en nombre del fondo y no es quien dispone si se le debe reconocer y pagar lo
pretendido por la parte actora.

5. Me opongo a la prosperidad de esta pretensién, en la medida que al no existir condena
alguna en contra de la entidad a la cual represento, no hay lugar a pago de costas

Il. A LOS HECHOS

Doy respuesta a cada uno de los hechos de demanda en el mismo orden de su formulacién
asi:

AL PRIMERO. - No es un hecho, sino un recuento normativo. No obstante, es afirmativo el
enunciado.

AL SEGUNDO. - No es un hecho, sino un recuento normativo. No obstante, es afirmativo el
enunciado.

AL TERCERO. - No le consta a la entidad que represento en la medida que refiere a una
situacién que involucra a otra entidad también llamada en juicio, la cual debera corroborar
el dicho de la parte demandante, no obstante, acorde con los medios de prueba arrimados
al proceso, es cierto que la parte actora presento la solicitud referida en este hecho el dia 7
de junio de 2019.

AL CUARTO. - Es cierto conforme con los medios de prueba allegados al proceso.
ALQUINTO. - No me consta tal y como se propone. Las condiciones que sefiala la parte actora
deberan ser demostradas por ella, ademas, teniendo en cuenta que es otra entidad que esta
llamada en juicio y deberd ser esta quien acredite o desvirtle el dicho de la demandante en
este hecho. Asi mismo la entidad que represento le reconocid el pago de sus cesantias
parciales o definitivas mediante la resolucién 5870 del 21 de junio de 2019.

AL SEXTO. - No es un hecho, sino la transcripcion de la norma objeto de controversia.
ALSEPTIMO. - es un juicio de interpretacién que hace la parte actora asi mismo, este debera
ser demostrada por ella, ademads, teniendo en cuenta que es otra entidad que esta llamada
en juicio y deberd ser esta quien acredite o desvirtle el dicho de la demandante en este
hecho.

ALOCTAVO- No es un hecho.

AL NOVENO. - Es parcialmente cierto, por una parte, es verdad que se presento reclamacion
ante mi representada, pero no lo es que no se le haya brindado respuesta, acorde con los
medios de prueba aportados al proceso.

AL DECIMO: es un hecho cierto.

Bogota D.C. — Colombia.
www. chaustreabogados.com
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RAZONES Y FUNDAMENTOS DE LA DEFENSA

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

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

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

afiliado con posterioridad a su expedicic’m.1
Como objetivos del Fomag, sefiala el articulo 5 de la Ley 91 de 1989:
“Efectuar el pago de las prestaciones sociales del personal afiliado.

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

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

Velar para que la Nacion cumpla en forma oportuna con los aportes que le
corresponden e igualmente transfiera los descuentos de los docentes.

Velar para que todas las entidades deudoras del Fondo Nacional de Prestaciones del
Magisterio,cumplan oportunamente con el pago de sus obligaciones.”

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

“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; 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.” (Negrilla fuera
de texto)

Bogota D.C. — Colombia.
www. chaustreabogados.com
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Aunado a lo anterior, la Ley 962 de 2005 “Por la cual se dictan disposiciones sobre
racionalizacion de trdmites y procedimientos administrativos de los organismos y entidades
del Estado y de los particulares que ejercen funciones publicas”, establecié en el articulo 56
gue lasprestaciones sociales a cargo del Fomag, deben ser reconocidas por este Fondo,
previo a la aprobacién del proyecto de resolucion que es elaborado por la entidad territorial
a la cual se encuentre vinculado el docente.

“Articulo 56. Las prestaciones sociales que 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 se hard mediante resolucion que llevard la firmadel Secretario de
Educacion de la entidad territorial.”

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

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

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

En cuanto a la sancidon moratoria por el pago tardio de las cesantias parciales o definitivas, la

Ley 1071 de 20062 establecié que la entidad obligada al pago de esta prestacion debe
reconocer y pagar con sus propios recursos un dia de salario por cada dia de retardo en el
pago, encontrandose la entidad en la posibilidad de repetir contra el funcionario que ocasiond
la mora en el pago.

En sentencia de unificacion del 18 de julio de 2018, la Seccién Segunda del Consejo
de Estado considerd que para el caso del tramite de las solicitudes de cesantias que
promueven los docentes, debe prevalecer el mandato contenido en la Ley 1071 de
2006 sobre aquel previsto en el Decreto 2831 de 2005. Lo anterior, teniendo en
cuenta que: “(...) no hay lugar a laaplicacion conjunta del Decreto 2831 de 2005 en el
tramite del reconocimiento y pago de las cesantias de los docentes, y de laley 1071
de 2006 para la sancidon moratoria en el evento en que la entidad pagadora incumpla
el plazo, pues ello desconoceria la jerarquia normativa de la ley sobre el reglamento.”
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda.
Sentencia de Unificacién del 18 de julio de 2018. Radicado: 73001-23-33-000-2014-
00580-01 (4961-15) CE-SUJ2- 012-18

Bogota D.C. — Colombia.
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“Articulo 50. Mora en el pago. La entidad publica pagadora tendrd un plazo mdximo
de cuarenta y cinco (45) dias hadbiles, 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, albeneficiario, un dia de salario por cada dia de retardo hasta que se haga
efectivo el pago delas 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.” (Negrilla fuera de texto)

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

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

Sobre el particular, se debe traer a colacion un pronunciamiento del maximo 6rgano de la
jurisdiccién contenciosa administrativa, donde se zanjé la discusion respecto de la entidad
gue debe responder por la sancién moratoria, teniendo en cuenta que todas las llamadas en
juicio proponian la excepcién previa de la falta de legitimacion en la causa por pasiva.

Asi es, que, en providencia del 25 de septiembre de 2017, dentro del radicado interno (1669-

15) la Seccién Segunda del Consejo de Estado3, establecié lo siguiente:
“..7.2.2.2 Entidad responsable del reconocimiento del pago de la sancién moratoria

En el caso de los docentes oficiales afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, es la Nacidn - 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 Nacion, 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 otros, es el pago de las prestaciones sociales de los
docentes.

Por su parte, el Decreto 3752 de 2003 regld 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.

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

Refuerza la tesis sefialada, lo dispuesto por el Consejo de Estado, en providencia de fecha 16

de agosto de 20184, que declard probada la falta de legitimacion en la causa por pasiva de
la entidad territorial en los términos que se citan a continuacion:

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

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

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

Cambio normativo en la responsabilidad del ente territorial por el pago tardiode las cesantias.

Con la expedicién 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. Con ello resulta apremiante que, el Despacho deberd revisar si la
Secretaria de Educacion cumplié con las actividades propias para emitir los actos
administrativos de reconocimiento y pago de cesantias a los docentes que hagan parte del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio — FOMAG.

Para sustentar lo anterior, el mencionado articulo establece:

“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
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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 EntidadTerritorial 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.

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 lasobligaciones definidas por la ley, con excepcion de los
recursos provenientes del Fondo Nacional dePensiones 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 afiliados docentes, pensionados y beneficiarios. No podrd
decretarse el pago de indemnizaciones econdmicas por via judicial 0 administrativa con
cargo a los recursos del Fondo Nacional dePrestaciones 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 comoconsecuencia del incumplimiento de los plazos previstos para la radicacion
0 entrega de lasolicitud 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.”

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

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

Excepcionalmente, la entidad territorial sera responsable del pago de la sancion por mora en
el pago de las cesantias en aquellos eventos en los que el pago extemporaneo segenere como
consecuencia del incumplimiento de los plazos previstos para la radicacidono entrega de la
solicitud de pago de cesantias por parte de la Secretaria de Educacién 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 sancion por la mora en el pago de las cesantias radica en la razén por
la cual se presenté el retardo.

Para poder imputar esta responsabilidad, debera acreditarse que 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 enteterritorial.
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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 mencionadoFondo
asumiran en la proporcién del tiempo que haya transcurrido y corresponda a lasactividades
de cada una.

Temporalmente, solo serd responsable el ente territorial en los casos dispuestos a partirdel
25 de mayo de 2019, fecha en la que se publicé la mencionada Ley en el Diario OficialNo.
50.964 de esa misma fecha.

Antes de la entrada en vigencia del articulo 57 de la Ley 1955 de 2019, la posicién del Consejo
de Estado del Tribunal Administrativo de Cundinamarca corresponde 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.

Las decisiones mas importantes podrian presentarse del siguiente modo:

En sentencia del 29 de mayo de 2020, Magistrado ponente: Dr. Luis Alfredo Zamora
Acosta Expediente: 11001-33-035-030-2018-00328-01 demandante: Miguel Angel
Ramos 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 considerativaexpuso 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 ajusten, es desarrollada por las secretarias de educacion de los
entes territoriales. Asi fue dispuesto en el Decreto 3752 de 2003 "por el cual se
reglamentan los articulos 81 parcial de la Ley 812 de 2003, 18 parcial de la Ley 715
de 2001 y la Ley 91 de 1989, y la Ley 962 de 2005, art. 56.

Entre tanto, el pago efectivo de las prestaciones reconocidas es efectuado a través de
una sociedad fiduciaria que administra los recursos, que en la actualidad es la
FIDUPREVISORA S.A quien la Nacion - Ministerio de Educacion Nacional, en virtud de
las disposiciones del articulo 3o de la Ley 91 de 1989, suscribio 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 Nacion, a través del Ministerio
de Educacion Nacional, tiene a su cargo el reconocimiento de las prestaciones sociales de los
docentes, las que son pagadas por el FOMAG. Para tales efectos, las secretarias de educacion
de los entes territoriales en las que el docente presto sus servicios tienen a su cargo la
elaboracion y suscripcionde 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 esel FOMAG, surge palmario gue serd también con cargo a ese fondo que deberd
cancelarse la sancion por mora, surgida con ocasion del retardo en el pago de la mencionada
prestacion; sin que su naturaleza de cuenta especial - patrimonio autonomo, constituya dbice
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para asumir la responsabilidad que la normatividad le impuso, y traslade la obligacion al
fideicomitente y fiduciario.” (Subrayas fuera del texto original)

A su turno, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién 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 Sanchez, realizé un andlisis correspondiente
para establecer si en el asunto la Secretaria de Educacion de Bogota estaba Illamada 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 sancidn 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.

En otras palabras, se declarard probada la excepcion de falta de legitimacion en la
causa porpasiva 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 autonomo del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, asumir eventualmente las
consecuencias juridicas derivadas de una decision judicial, pues es a quien se le
atribuyd la funcion de atender las prestaciones sociales de los docentes afiliados”

En relacién con la competencia del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
para reconocer prestaciones sociales, la Seccién Segunda del Consejo de Estado en sentencia

del 28 de septiembre de 20172 manifestd que no se requiere la intervencion del ente o
Secretaria de Educacion territoriales, teniendo en cuenta que es el aludido fondo quien debe
asumir eventualmente las consecuencias juridicas derivadas de una decision judicial, de la
siguiente manera:

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

(..)

Asi las cosas, deber decirse que de conformidad con las normas transcritas las
resoluciones por lascuales se dispone el reconocimiento y pago de prestaciones
econdmicas a favor de los dfiliados del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
magisterio son actos en los que interviene, tanto la secretaria de educacion del ente
territorial, en el cual presta sus servicios el docente, a través del elaboracion del
proyecto de resolucion de reconocimiento prestacional, como la Fiduciaria encargada
de administrar los recurso del Fondo Nacional de prestaciones Sociales del Magisterio,
dentro de los siguientes términos:
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El objeto de la Ley 962 de 2005 fue la simplificar una serie de trdmites que se
adelantaban ante la administracion, entre ellos las solicitudes de los docentes
oficiales tendiente a obtener el reconocimiento de una prestacion, dada la evidente
complejidad que ello entrafiaba, circunstancia que en ningun momento supuso
despojar al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio de la competencia
para reconocer 'y pagar las prestaciones sociales de los docentes oficiales, comose
observa en el articulo 56 de la precitada ley, el cual, no hace otra cosa que reafirmar
dicha competencia en cabeza del referido fondo, al sefialar en su tenor literal que “Las
prestaciones sociales que pagard el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio serdn reconocidas por el citado fondo”.

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

Sentencia del 20 de agosto de 2020, MP. Carmen Alicia Rengifo Sanguino bajo radicado No.
11001-33- 35-012-2017-00429-01, y Sentencia del 11 de septiembre de 2020, MP. Luis
Alfredo Zamora Acosta, bajo radicado No. 11001-33-35-012-2015-00197-01, donde se
concluyé que el obligado al pago de las cesantias es el FOMAG, y surge el planteamiento que
serd también con cargo de ese fondo quién debera cancelar la sancién por mora y no la
Secretaria de Educacion del Distrito.

Conforme a ello, las razones normativas sobre las que se apoyaba el Tribunal Administrativo
de Cundinamarca, al introducirse la modificacion del articulo 57 de la Ley 1955 de 2019,
particularmente en su paragrafo implica necesariamente que, no en todos los casos el
FOMAGesta obligado a responder, ni en todos los casos la Secretaria de Educacion Distrital
esta llamada a responder.

En ese orden de ideas, en los procesos en que el demandante haya radicado la solicitud de
reconocimiento de prestaciones sociales con antelacién al 25 de mayo de 2019 vy
correspondiente Resolucion de reconocimiento de prestaciones sociales se haya expedido
conantelacion al 25 de mayo de 2019, no resulta posible la aplicacion de la Ley 1955 de 2019.

Esta posicion es acorde con lo establecido en el inciso segundo del articulo 29 de la
Constitucién Politica, el cual establece como regla del derecho al debido proceso que solo
seran aplicables las leyes preexistentes al momento de la ocurrencia de los hechos:

“ARTICULO 29. El debido proceso se aplicard a toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas.

Nadie podrad ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa,
ante juez otribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias
de cada juicio”
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Tal como se evidencia, con la entrada en vigencia de la Ley 1955 de 2019 (25 de mayo
de 2019) se establecié que la responsabilidad del pago de la sancion moratoria por el
pago tardiode las cesantias correrd a cargo de la Secretaria de Educacion territorial,
cuando la culpa por el pago extemporaneo sea imputable a la entidad territorial.

DEL CASO EN CONCRETO

Analizada en conjunto la normatividad referida anteriormente, es claro para esta parte que
la entidad que represento si bien interviene en la elaboracién o proyeccion del acto
administrativo en este caso del reconocimiento de las cesantias ya sea parciales o definitivas,
es el Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio quien aprueba el mismo vy la
Fiduprevisora como administradora de esa cuenta especial y a quien compete el analisis
sobre el pago de las cesantias, en esa medida la Unica intervencion que efectua la entidad
territorial lamada a juicio de acuerdo con la Ley anti tramites es en la elaboracién y remisién
del acto administrativo que en ultimas es aprobado como en el caso de autos por el Fondo
guien tiene a su cargo el pago de estas prestaciones sociales de los docentes.

En este sentido, en el proceso epigrafe se tiene que la actora presentd solicitud de
reconocimiento de sus cesantias mediante derecho de peticion radicado el dia 7 de junio
de 2019, siendo estas reconocidas a través de la resolucion 5870 del 21 de junio de 2019.

Asi las cosas, se encuentra que, aungue la Ley 1955 de 2019 establecié una posible
responsabilidad del pago de la sancién moratoria en cabeza de la Secretaria de Educacion
territorial cuando le sea imputable la culpa por el pago extemporaneo de las cesantias, en
el presente asunto los hechos relacionados con la solicitud de reconocimiento de
prestaciones sociales y correspondiente Resolucién de reconocimiento de las cesantias. Mi
representada ha elaborado en termino el acto administrativo que reconoce el pago de las
cesantias definitivas o parciales.

Bajo las anteriores consideraciones, se arrima a la conclusion que la Secretaria de
Educacion Distrital no seria la Ilamada a asumir las consecuencias juridicas en una eventual
sentencia condenatoria por la configuracion de la sancion mora, si a ello hubiera lugar,

razon por la cual se debe desvincular en el presente proceso a mi representada.
Por lo que en esa medida la entidad que represento no esta llamada ni obligada a responder
por lo pretendido en este juicio por la parte demandante.

M. EXCEPCIONES

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

1. EXCEPCIONES PREVIAS
FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA. -
Excepcion gue tiene como fundamento los siguientes argumentos:
Si bien es cierto la excepcion de la legitimacion en la causa por pasiva, en este tipo de
procesos no constituye excepcién de fondo solicito se tenga en cuenta que la Secretaria

de Educacion Distrital no es quien autoriza ni determina a quien ni cémo debe
reconocerse la cesantias parciales o definitivas. Esla Fiduciaria la Previsora S.A.
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Legitimacion de hecho en la causa se entiende como la relacién procesal. La cual
establece que se entre el demandante y el demandado por intermedio de la pretensién
procesal; es decir es una relacién juridica nacida de la atribucién de una conducta, en la
demanda, y de la notificacion de estd al demandado. Quien cita a otro y endilga a otro
la conducta causante de la demanda, esta legitimado de hecho por activay aquél a quien
se cita y se atribuya accién u omision resulta legitimado de hecho vy por pasiva, después
de la notificacion del auto admisorio de la demanda.

La legitimacién 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 legitimacidn material en la causa por activa o por pasiva, no enerva la pretension
procesal en su contenido, como si lo hace una excepcidn de fondo. Sin mas, si la
legitimacion en la causa es un presupuesto de la sentencia de fondo, porque otorga a las
partes el derecho a que el juez se 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
gue se discute en el proceso, cuando una de las partes carece de dicha calidad o
atributo no puede el juez adoptar una decision de mérito y debe entonces
simplemente declararse inhibido para fallar el caso de fondo.

La Secretaria de Educacion Distrital no se encuentra legitimada en la causa por pasiva,
porque si la ley no le ha transferido la administracion 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 continuacién, se citan las normas pertinentes que refuerzan el planteamiento anterior:

Ley 33 de 1985. Art.1. El empleado oficia que sirva o haya servido veinte afios continuos o
discontinuos y lleque a la edad de 55afios, 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 tultimo 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 pensidn 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 deberda:

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
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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 causahabiente, de acuerdo con la
normatividad vigente.

Elaborar v remitir el proyecto de acto administrativo de reconocimiento, dentro de los 15 dias
habiles siquientes 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.

Previa aprobacién por parte de la sociedad fiduciaria encargada del manejo y
administracion de los recursos del Fondo, suscribiré el acto administrativo de reconocimiento
de prestaciones econdémicas 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.”

EXCEPCIONES DE FONDO. -
PRESCRIPCION:

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

LA GENERICA O INNOMINADA. -

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

Iv. PRUEBAS
Revisada la demanda solicito respetuosamente sefior juez se tenga en cuenta las pruebas
entregadas por la parte demandante. Igualmente, la Secretaria de Educacién Distrital enviara
cualquier otra prueba que su sefioria considere relevante para el proceso.
1. Expediente administrativo.
V. ANEXOS
Anexo al presente escrito los siguientes documentos:
1. Poder especial conferido por el jefe de la oficina juridica de la Secretaria de
Educacion de Bogota D.C.
2. Poder de sustitucién.

3. Pruebas sefialadas en el capitulo V.

VI NOTIFICACIONES.
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Para efectos de notificaciones a la entidad que represento o al suscrito suministro los
siguientes datos:

La Secretaria de Educacién recibe notificaciones en la Avenida el Dorado No. 66-63, Bogota.
Al correo electrénico de notificaciones  judiciales de la Entidad:
notificacionesjudiciales@secretariajuridica.gov.co y a al suscrito apoderado: Carrera 16 A
No. 80-06 oficina 507, de la ciudad de Bogota al Correo electronico  del apoderado:
amunozabogadoschaustre@gmai.com pchaustre@chaustreabogados.com

Sefior Juez,

ANDRES DAVID MUNOZ CRUZ
C.C. No. 1.233.694.276 de Bogotd
T.P. No. 393.775 del C.S.J
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