SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
DF COLOMINA

VIGILADO

es de todos

{fiduprevisora) (g L2 sducacion | winaducacion

*20221180959611*

Al contestar por favor cite:
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Sefiores
JUZGADO 006 ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE MANIZALES
E. S. D.
RADICADO No. 17-001-33-39-006-2022-0059-00
MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DE DERECHO
DEMANDANTE LUIS HORACIO VELASQUEZ
DEMANDADO NACION — MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO Y DEPARTAMENTO DEL
CALDAS
ASUNTO CONTESTACION DE DEMANDA

DARLYN MARCELA GARCIA RODRIGUEZ, mayor y vecina de la ciudad de Bogotd, identificada como
aparece al pie de mi firma en calidad de apoderada sustituta del doctor LUIS ALFREDO SANABRIA
RIOS, identificado con cédula de ciudadania No. 80.211.391 vy tarjeta profesional No. 250.292 del
C.S.J. actuando como apoderado general de la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL —
FOMAG, tal y como consta en la escritura publica No. 522 del 28 de marzo de 2019 por el Doctor LUIS
GUSTAVO FIERRO MAYA, en su calidad de delegado de la Ministra de Educacién Nacional conforme
a la Resolucién No. 002029 del 4 de marzo de 2019, para la defensa judicial de la Nacion — Ministerio
de Educacién Nacional Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, lo dispuesto en el
Articulo 9 de la Ley 489 de 1998 y demds normas concordantes, encontrandome dentro del término
legal, procedo a CONTESTAR LA DEMANDA, en el mismo orden metodoldgico planteado por la parte
actora:

. PETICIONES

Actuando en nombre y representacion de la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL —
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, me opongo a TODAS Y CADA UNA
DE LAS PRETENSIONES SOLICITADAS EN LA DEMANDA, SUS DECLARACIONES Y CONDENAS, por
carecer de fundamentos de derecho, debiéndose absolver a mi representada de lo pretendido en
esta instancia, y en su lugar imponer condena en costas a la actora.

DECLARATIVAS
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PRIMERA: ME OPONGO, a que se declare la existencia del acto ficto derivado de la peticidn elevada
ante el ente territorial, como quiera que la peticion como se indicd en precedencia se elevd
Unicamente respecto de dicha entidad y no de mi representada.

SEGUNDA: ME OPONGO, como quiera que la suerte de lo accesorio sigue la suerte de lo principal,
aunado a que la normatividad que pretende la parte actora se aplique al sub examine, esto es, el
articulo 99 de la Ley 50 de 1990 es de aplicacién exclusiva para trabajadores particulares y no para
los docentes afiliados al FOMAG quienes tiene norma especial, y se les aplica para el pago de los
intereses a las cesantias el articulo 15 de la Ley 91 de 1989 que valga decir, se caracteriza por tener
condiciones perse mas beneficiosas que las del régimen general, por lo tanto, al aplicar a un régimen
especial que cuenta con mayores beneficios, beneficios adicionales de normas de régimen general
desborda no solo su sostenibilidad financiera, si no que genera una inequidad desbordante entre los
individuos beneficiarios del régimen especial y el resto de la poblacion.

CONDENATORIAS

PRIMERA: ME OPONGO, como quiera que seria consecuencia de la declaratoria anterior y ante la
improcedente declaratoria de nulidad, no es posible acceder al reconocimiento y pago de la mentada
indemnizaciéon moratoria por la no consignacién oportuna de las cesantias, teniendo que en cuenta
gue el demandante, omite que los destinatarios de la norma que pretende se aplique al sub lite, trata
de aquellos en que los servidores publicos del orden territorial afiliados a los fondos de cesantias que
ellos elijan, circunstancia que no es aplicable a los docentes afiliando al FOMAG, pues a estos los
cubre un régimen especial docente consignado en la ley 91 de 1989, que conforme a esta y a
diferentes precedentes jurisprudenciales, se establece que los docentes son empleados publicos del
orden nacional que se encuentran afiliados de forma obligatoria al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, circunstancia que implica que el funcionamiento operativo, administrativo y
financiero de uno y otro régimen sean completamente distintos e incompatibles.

SEGUNDA: ME OPONGO, en vista de que la suerte de lo accesorio, sigue la suerte de lo principal y
ante la improcedente declaratoria de nulidad, no es dable acceder al reconocimiento y pago de la
mentada indemnizacion moratoria por la no consignacion oportuna de los intereses a las cesantias,
pues la ley 50 de 1990 no trae consigo la causacion de indemnizacién moratoria por la consignacion
tardia de los intereses a las cesantias sino que se refiere Unicamente a la consignacion inoportuna de
las cesantias, aunado al hecho que la apoderada de la parte actora olvida que la liquidacion de los
intereses a las cesantias para los beneficiarios del régimen especial docente implica condiciones mas
benéficas respecto de la contemplada por la norma en cita, circunstancia que vulnera el principio de
inescindibilidad o conglobamiento de las normas.

TERCERA: ME OPONGO a que se condene a la NACION- MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, al ajuste de valor, indexacién y/o actualizacion de la
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condena, pues al no ser procedente el reconocimiento de suma alguna, la misma suerte corre la
pretension de este numeral. No obstante, es menester tener en cuenta al momento de desatar la litis
gue lo pretendido en este medio de control y en este numeral no es perse una prestacién social sino
una simple penalidad que no reviste un asunto de pleno derecho.

CUARTA: ME OPONGO a que se condene a la NACION- MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, al pago de intereses moratorios como quiera que lo
pretendido en este medio de control es un dislate juridico que carece de sustento legal pues vulnera
el principio de conglobamiento de la norma.

QUINTA: ME OPONGO como quiera que lo pretendido en este medio de control carece de sustento
factico y juridico, aunado a que mi mandante no adeuda suma alguna a la parte actora con ocasion a
gue se ha dado estricto cumplimiento al procedimiento establecido para la liquidacion de las
cesantias a favor de la docente.

SEXTA: ME OPONGO, como quiera que la legislacién es clara al afirmar que se tiene el Derecho a la
legitima defensa y por ende no se debe condenar en costa si no hay gastos en los que hizo incurrir la
parte vencida de conformidad con lo dispuesto por el articulo 365 Cédigo General del Proceso.

II. A LOS HECHOS

PRIMERO: ES CIERTO, como quiera que la normativa colombiana regula la existencia del FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO por medio de la ley 91 de 1989, como
cuenta especial de la Nacion, sin personeria juridica.

SEGUNDO: ES CIERTO, toda vez que la ley 91 de 1989 en su articulo 15 numeral 3 consagra bajo qué
condiciones se van a pagar las cesantias dependiendo del afio de vinculacion del docente, ya sea
hasta el 31 de diciembre de 1989 o los vinculados a partir de 01 de enero de 1990.

TERCERO: ES CIERTO, teniendo en cuenta que es un supuesto normativo de publico conocimiento
gue siquiera deberia estar enlistado en este acapite.

CUARTO: NO ES CIERTO, como quiera que las fechas en las que segln la parte actora debieron ser
“consignadas” las cesantias y los intereses a las cesantias no corresponden a las preceptuadas en el
régimen especial docente, pues olvida la parte demandante que conforme al Comunicado No. 008
de 11 de diciembre de 2020 en el que se establecid que con el fin de dar cumplimiento al Acuerdo
No. 39 de 1998, se realizaron precisiones tales como que la fecha de recibo “..de reportes de
cesantias para todas las Secretarias de Educacion a nivel nacional, es hasta el 05 DE FEBRERO DE
2021.”, razén por la que no es dable aplicar el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 al no existir
presupuestalmente forma de consignar extempordneamente las cesantias de los docentes oficiales,
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por encontrarse dichas cesantias garantizadas con los recursos del fondo para la fecha en que la
norma describe el limite de consignacién (antes del 15 de febrero de la vigencia siguiente). Por si lo
anterior fuese poco, no existe consignacién anual antes del 15 de febrero, teniendo en cuenta que
durante la misma vigencia presupuestal se descuenta del presupuesto de las entidades territoriales
una doceava parte del situado fiscal para reservar el valor del pasivo prestacional de los docentes,
incluyendo las cesantias.

QUINTO: NO ES CIERTO, como quiera que lo aludido en este numeral contiene apreciaciones
personales y subjetivas que no cuentan con sustento factico y juridico que dé cuenta de su dicho,
aunado a que como se ha mencionado a lo largo de este escrito, lo pretendido a través de este medio
de control viola el principio de inscindibilidad o conglobamiento de la norma.

SEXTO: ES CIERTO, atendiendo a que de la documental aportada como prueba al expediente se
acredita la respuesta dada por la Secretaria de Educacion a la demandante que negd el
reconocimiento y pago de la indemnizacidon moratoria contemplada en el articulo 99 de la ley 50 de
1990.

SEPTIMO: ES CIERTO, segln documental aportada con el traslado de la demanda.

OCTAVO: No se admite como se plantea como quiera que la sentencia aludida en este numeral no es
una sentencia de unificacién sobre este topico, aunado a que como se demostrara en el proceso no
es dable la aplicacion del principio de favorabilidad cuando no se reldnen los requisitos desarrollados
legal y jurisprudencialmente para su aplicacién, conforme se vislumbra en sentencia proferida por el
Méaximo Organo de Cierre de lo Contencioso Administrativo el 24 de enero de 2019 con ponencia de
la C.P. Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez con radicado No. 76001-23-31-000-2009-00867-01.

1. ARGUMENTOS DE DEFENSA

Teniendo en cuenta que el problema juridico se circunscribe a si les asiste derecho a los docentes
oficiales a reclamar el pago de la sancidon moratoria prevista en la Ley 50 de 1990 en su articulo 99,
por la consignacién tardia de las cesantias anualizadas, es menester memorar que de conformidad
con el articulo 1 del Decreto 1582 de 1998 son destinatarios del régimen de liquidacion y pago de
las cesantias contemplado en la ley 344 de 1996, los servidores publicos del nivel territorial vy
vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de cesantias,
circunstancia que valga decir, no es aplicable a los docentes vinculados al régimen especial docente
COmMo pasa a verse:

El inciso tercero del articulo 15 de la Ley 91 de 1989 «por la cual se crea el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio» en el inciso, reza:
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“ARTICULO 15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente nacional y
nacionalizado y el que se vincule con posterioridad al 1 de enero de 1990 serd regido por las
siguientes disposiciones:

... “Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990, para efectos
de las prestaciones econdmicas y sociales se regiran por las normas vigentes aplicables a los
empleados publicos del orden nacional, Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de
1978, o que se expidan en el futuro, con las excepciones consagradas en esta Ley.” (subrayas
fuera de texto).

Colofén de lo expuesto es claro que los docentes son considerados no solo por ministerio de la ley
sino por el precedente jurisprudencial del Maximo Organo de Cierre de lo Contencioso
Administrativo como empleados publicos del orden nacional, razén por la que se desvirtta la calidad
de servidores publicos del orden territorial previsto en el Decreto 1582 de 1998 que reglamento la
Ley 344 de 1996.

Por otra parte, y teniendo en cuenta que la norma bajo estudio implica que los destinatarios estén
afiliados a fondos privados de cesantias, es menester memorar que el Legislador a través de la Ley
91 de 1989 creo el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio con la finalidad de crear
un patrimonio auténomo en aras de conciliar los intereses de los educadores definiendo las
responsabilidades en materia prestacional y los mecanismos con los que se financiaran vy
administraran las mismas. En este sentido y en lo atinente a las cesantias el articulo 15, numeral 3,
de la Ley 91 de 1989 fijo:

“3. Cesantias: Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989,
el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagara un auxilio equivalente a un
mes de salario por cada afio de servicio o proporcionalmente por fraccién de afio laborado,
sobre el Ultimo salario devengado, si no ha sido modificado en los Ultimos tres meses, o en
caso contrario sobre el salario promedio del Ultimo afio.

Para los docentes que se vinculen a partir del 1. de enero de 1990 vy para los docentes
nacionales vinculados con anterioridad a dicha fecha, pero sélo con respecto a las cesantias
generadas a partir del 10. de enero de 1990, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio reconocerd y pagard un interés anual sobre saldo de estas cesantias existentes al

31 de diciembre de cada aiio, liguidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la

suma que resulte de aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificacion de la
Superintendencia Bancaria, haya sido la comercial promedio de captacion del sistema
financiero durante el mismo periodo. Las cesantias del personal nacional docente,
acumuladas hasta el 31 de diciembre de 1989, que pasan al Fondo Nacional de Prestaciones
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Sociales del Magisterio, continuaran sometidas a las normas generales vigentes para los
empleados publicos del orden nacional.” (Subrayado y negrilla fuera de texto)

En este orden de ideas y respecto a los recursos por los que se encuentra financiado el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio que valga decir provienen por disposicién legal de
la Nacién, de conformidad con el articulo 5 de la Ley 91 de 1989, se establecid:

“Articulo 129.- Recursos. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio llevara
registros por entidad territorial y establecimiento publico oficial. Al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio ingresaran los siguientes recursos: 1. El 5% del sueldo
basico mensual del personal docente afiliado.

2. Las cuotas personales de inscripcidn equivalentes a una tercera parte del primer sueldo
mensual devengado, y una tercera parte de sus posteriores aumentos.

3. El aporte de la entidad territorial o establecimiento publico oficial, seglin sea el caso,

equivalente al ocho por ciento (8%) mensual, liquidado sobre factores salariales que forman

parte del rubro de pago por los servicios personales de los docentes.

4 El aporte de la entidad territorial o establecimiento publico oficial, segin sea el caso,
equivalente a una doceava anual, liquidada sobre factores salariales que forman parte del
rubro de servicios personales de los docentes.

5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidos las mesadas adicionales,
como aporte de los pensionados.

6. Las sumas que deba recibir de las entidades territoriales o de los establecimientos publicos
oficiales, segun sea el caso, por concepto de la deuda resultante del estudio actuarial.

7. Los bonos pensionales, y 8. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto.

Por otra parte, la ley 50 de 1990 de la cual valga memorar son destinatarios los servidores publicos
del orden territorial que se afilien al fondo privado de cesantias en su articulo 99 previo:

“«Articulo 992.- El nuevo régimen especial de auxilio de cesantia, tendrd las siguientes
caracteristicas:

12, El 31 de diciembre de cada afio se hara la liquidacién definitiva de cesantia, por la
anualidad o por la fraccion correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse en fecha
diferente por la terminacion del contrato de trabajo.

22 Elempleador cancelard al trabajador |os intereses legales del 12% anual o proporcionales
por fraccién, en los términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantia,
con respecto a la suma causada en el afio o en la fraccién que se liquide definitivamente.”

32 Elvalor liguidado por concepto de cesantia se consignard antes del 15 de febrero del afio
siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia que él mismo
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elija. El empleador que incumpla el plazo sefialado debera pagar un dia de salario por cada
dia de retardo.” (Subrayas fuera de texto).

De lo anterior se desprenden las siguientes conclusiones:

1. Los docentes son destinatarios del régimen especial consagrado en la Ley 91 de 1989 como
empleados publicos del orden nacional.

2. Se encuentran afiliados de forma obligatoria al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio y no a una cuenta individual elegida por el docente.

3. Tanto laliquidacion de las cesantias como el tramite de la consignacion son distintos para unoy
otro régimen, circunstancia que abre paso a la necesidad de verificar si es dable la aplicacién del
principio de favorabilidad como consecuencia de la inexistencia de la sancién moratoria por la
no consignacion oportuna de las cesantias en el régimen especial docente.

Tréamite para reconocimiento y pago de las cesantias a favor de los docentes.

Sobre este tdpico, es menester indicar que en tratandose del régimen especial docente, el Decreto
2831 de 200 5 en su articulo 2 establece:

“Articulo 2°. Radicacidon de solicitudes. Las solicitudes de reconocimiento de prestaciones
sociales, deberan ser radicadas en la secretaria de educacién, o la dependencia o entidad
gue haga sus veces, de la respectiva entidad territorial certificada a cuya planta docente
pertenezca o haya pertenecido el solicitante o causahabiente, de acuerdo con el formulario
adoptado para el efecto por la sociedad fiduciaria encargada de administrar los recursos del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

La sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo, implementara un
sistema de radicacion Unico, que registre las solicitudes de reconocimiento de prestaciones
econdmicas que deba pagar el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en
forma simultdnea en la respectiva entidad territorial certificada y en la sociedad fiduciaria y
gue permita a los solicitantes conocer electronicamente el estado de su tramite.” (Subrayas
fuera de texto).

De lo anterior se desprende que las prestaciones econdmicas se reconocen a solicitud de la parte
interesada, tanto asi que el inciso 1° del articulo 5 del Acuerdo 34 de 1998 emitido por el Consejo
Directivo del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio establecio la periodicidad respecto a la
radicacién de solicitudes de pago de cesantias, aunado a que la prestacion no opera de pleno
derecho sino que existen causales de indole legal para el retiro de las mismas, circunstancia implica
gue las cesantias no sean consignadas como lo aduce el demandante en el mes de febrero de cada
anualidad sino que las mismas son reconocidas mediante acto administrativo emitido por la
Secretaria de Educacién a la que se encuentre vinculado previa solicitud del interesado.
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Por lo expuesto y teniendo en cuenta que la parte demandante no acreditd que solicito ante mi
mandante el pago de las cesantias que alega, “no fueron consignadas”, lo cierto es que lo pretendido
en este medio de control no se ajusta con el régimen especial docente, aunado a que siquiera se dio
a la administracion la oportunidad de pronunciarse respecto a la solicitud de las cesantias que
evidentemente no fue solicitada.

Principio de favorabilidad para el reconocimiento de la sancién moratoria prevista en el numeral 3¢
del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 al personal docente del sector oficial afiliado al FOMAG.

El Cédigo Sustantivo del Trabajo en su articulo 21, contempla el principio de favorabilidad, asi:

"En caso de conflicto o duda sobre la aplicacién de normas vigentes de trabajo, prevalece la
mas favorable al trabajador. La norma que se adopte debe aplicarse en su integridad."

La jurisprudencia de la Corte Constitucional lo ha entendido como:

“Este mandato constitucional establece una serie de derechos y garantias minimas
fundamentales en favor de los trabajadores, que no pueden ser desconocidos. Entre estos,
se encuentra el principio de favorabilidad en la aplicacién de las normas juridicas laborales
o en la interpretacion de éstas, lo cual supone que el funcionario publico deberd optar por
dar aplicacién a la situacion mas favorable para el trabajador cuando exista un conflicto de
normas juridicas o dudas en la interpretacién de una determinada norma juridica.”

Descendiendo al tema que nos ocupa es claro que la figura juridica de la sancidon moratoria encuentra
dos fuentes normativas distintas (Ley 50 de 1990 y Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de
2006), se origina en causas disimiles. En este sentido, el Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda Subseccién “B” mediante sentencia radicado 76001-23-31-000-
2009-00867-01 de 24 de enero de 2019 con ponencia de la Consejera Ponente Dra. Sandra Lisset
Ibarra Vélez, dejo las siguientes ensefianzas:

“Cabe anotar que la figura juridica de la sancidon moratoria, que se encuentra en dos fuentes
normativas distintas (Ley 50 de 1990y Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006),
se origina en causas disimiles. Por ejemplo, una de ellas es que la sancion que contempla la
Ley 50 de 1990 se origina ante la no consignacion del empleador en los términos previstos
por el Legislador, mientras que la sancién prevista en la Ley 244 de 1995 se da en razdn a la
solicitud del interesado y la consignacién tardia luego de que se emite el respectivo acto
administrativo que reconoce la liquidacion del auxilio de cesantias, de forma parcial o total,
a favor del trabajador. Ademas, la sancién moratoria prevista en el articulo 99 de la Ley 50
de 1990, esta sujeta al fendmeno de la prescripcién.”
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Maés adelante continua diciendo:

“..Sobre el particular, es preciso que la Sala de decisién deje sentada su posicion, para
sefialar que el principio de favorabilidad contemplado en el articulo 53 de la Constitucion
Politica, ha sido definido por la doctrina como la «facultad que tiene el juez de trabajo para
resolver los casos de conflicto entre dos o mas disposiciones legales o contractuales,
mediante la aplicacion de aquella que mas favorezca y proteja el interés del trabajador,
independientemente de su origen, naturaleza o rango jerarquico» . Al respecto, esta
Corporacion, ha sefialado que la potestad del juez para optar por la regla mas favorable para
resolver un caso, implica necesariamente la concurrencia de dos elementos: «(i) la duda seria
y objetiva ante la necesidad de elegir entre dos 0 mds interpretaciones, ello, en funcién de

la razonabilidad argumentativa v solidez juridica que una u otra interpretacién tengan; v (ii)

la nocidén de interpretaciones concurrentes, pues ademdas de generar duda, deben ser

aplicables a los supuestos de hecho de las disposiciones normativas en juego v a las

situaciones facticas concretas.»

48. Tal como se expuso en la sentencia revisada por la Corte Constitucional y que fuere
dejada sin efectos, en el caso del demandante no se configuraba la conflictividad de
disposiciones aplicables o una dualidad de interpretaciones de una misma disposicion
normativa, entre las cuales, el juez debia determinar el precepto que conllevara mayor
favorabilidad al empleado.

49, Lo anterior, por cuanto la finalidad del legislador y de manera conjunta con el
Gobierno Nacional al crear el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, era
precisamente unificar el sistema prestacional de los maestros del sector publico, que con
ocasién de la diversidad de regimenes que obedecian a las vinculaciones con las diferentes
entidades territoriales, generd un grave desorden y desigualdad que pretendidé eliminarse
con la expedicién de la Ley 91 de 1989....” (Subrayas fuera de texto).

..51. De lo expuesto hasta este punto, se establece que tanto el Gobierno al presentar el
proyecto de ley, como el Congreso al debatirlo, coincidieron en la finalidad de crear un
patrimonio auténomo administrado por una entidad fiduciaria estatal que en términos del
legislador permitiera «mantener el equilibrio del Fondo y delimitar las responsabilidades de
cotizacion entre la Nacion y los maestros», en aras de «conciliar los intereses nacionales con
los de los educadores», a través de la implementacion de una norma que definiera en forma
clara, las responsabilidades en materia prestacional y replanteara los mecanismos
financieros y administrativos que en aquella época existian para el pago de las obligaciones
ya existentes, asi como las futuras relacionadas con los docentes del sector oficial.”
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Ahora bien, en lo que respecta a las cesantias sefialo:

“53. Lo anterior, en modo alguno permitiria inferir que uno y otro régimen prestacional

son similares, dado que las sociedades administradoras de fondos de cesantias, cuyas
caracteristicas, por facultad de la ley, se establecieron por el Gobierno a través de decreto
pueden equipararse a la naturaleza de la cuenta especial de la Nacidon creada para el manejo
de las prestaciones sociales v los servicios de salud de los afiliados al FOMAG; asi como
tampoco puede concluirse que la intencién del legislador fuese equiparar a los docentes
beneficiarios de la Ley 91 de 1989, respecto del sistema previsto en la Ley 50 de 1990 y que
se extendid Unicamente a trabajadores particulares y aguellos servidores publicos afiliados

a fondos de caracter privada.” (Subrayas fuera de texto).

Colofén de lo expuesto es claro que se trata no solo de dos regimenes completamente disimiles
tanto en la liquidacién como en la forma de pago, sino que ademds cada una de ellas tiene
destinatarios distintos, pues se itera, la ley 50 de 1990 prevé su aplicacién a los servidores publicos
del nivel territorial afiliados a un fondo privado de cesantias y los docentes son empleados publicos
del orden nacional afiliados por disposicidon legal Unica y exclusivamente a la cuenta especial de la
Nacién, mientras que los trabajadores particulares tienen derecho a escoger libremente el fondo de
cesantias que mayor rentabilidad pueda generar a la administracién de las mismas.

Sobre este tépico se refirid la jurisprudencia objeto de desarrollo:

“57.  Sobre el particular, esta Subseccién precisa que en materia de cesantias en el caso
de los docentes afiliados al FOMAG existe una regulacién especial, en tanto que: En primer
lugar, el fondo administrador de la sefialada prestacién social es el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio...”

Aunado a lo anterior y en lo atinente a la forma de liquidacion y administracion y/o manejo de las
cesantias en uno y otro régimen, el Organo de Cierre hace la siguiente distincion:

“.. en tratandose de la Ley 50 de 1990, el legislador previé en el articulo 99 ibidem, la
liquidacion definitiva a 31 de diciembre, por la anualidad o fraccidn, valor que deberd ser
consignado por parte del empleador antes del 15 de febrero del afio siguiente, en la cuenta
individual a nombre del trabajador y en el fondo de cesantias escogido por este. En cambio
la administracidn de los recursos que por concepto de cesantias tiene a su cargo el FOMAG,
se efectla de manera distinta, por cuanto estos provienen del Sistema General de
Participaciones para educacion, los cuales se descuentan directamente de los rubros que se
distribuyen anualmente para la prestacion del servicio y que deben ser presupuestados por
la entidad territorial sin situacién de fondos.
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60. De igual manera, de conformidad con el articulo 32 del Acuerdo 39 de 1998
expedido por el FOMAG, la entidad territorial debera remitir a la Oficina Regional del Fondo
del Magisterio a cargo de la secretaria de educacion del departamento o del distrito capital,
las liguidaciones anuales de cesantias del grupo de docentes a su cargo, reportadas en los

formatos disefiados por el Ministerio de Educacion Nacional v en los primeros 20 dias del
mes de enero de cada afio; sin embargo, los valores que gira el Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico a la Fiduprevisora S.A. por el SGP, son manejados bajo el concepto de unidad
de caja, sin que se proceda a consignarle a cada docente en una cuenta individual, ya que
todos los recursos que ingresan al Fondo del Magisterio son destinados a cubrir las
prestaciones econdmicas cuando estas sean exigibles, verbi gratia, en tratandose de las
cesantias, el FOMAG por intermedio de la Fiduprevisora S.A. generard el pago por ventanilla

de los valores correspondientes a la liquidacion parcial solicitada por el educador en los

eventos autorizados por la ley, lo cual implica que sus afiliados si pueden disponer del auxilio

cuando queden cesantes o para financiar la educacion y para la adquisicion, construccion,

mejora o liberacidon de bienes raices destinados a su vivienda cuando asi lo soliciten.
(Subrayas fuera de texto).

Por si lo anterior no fuese poco, en el régimen especial docente no existe consignacion anual antes
del 15 de febrero, teniendo en cuenta que durante la misma vigencia presupuestal se descuenta del
presupuesto de las entidades territoriales una doceava parte del situado fiscal para reservar el valor
del pasivo prestacional de los docentes, incluyendo las cesantias, descartando inmediatamente la
sancién mora por consignacién extemporanea, de conformidad con las siguientes normas:

“La Ley 715 de 2001 por medio de la cual se dictan normas organicas en materia de
recursos y competencias para organizar la prestacion de los servicios de educacién y salud,
gue establece en su articulo 18:

“Administracion de los recursos. Los departamentos, los distritos y los municipios
certificados administraran los recursos del Sistema General de Participaciones en cuentas
especiales e independientes de los demas ingresos de las entidades territoriales. Estos
dineros no haran unidad de caja con las demas rentas y recursos de la entidad territorial.
Estos recursos, del sector educativo, no podran ser objeto de embargo, pignoracién,
titularizacion o cualquier otra clase de disposicién financiera.

Pardgrafo 1°. Las sumas correspondientes a los aportes patronales y del afiliado, de

seguridad social v parafiscales de las entidades territoriales por concepto del personal

docente de las instituciones educativas estatales, se descontardn directamente de los

recursos de la participacion para educacion del Sistema General de Participaciones. La

Nacién contard con un plazo no mayor de dos afios para perfeccionar el proceso de
descuentos, con la informacién de las entidades territoriales.




SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
D COLONBA

VIGILADO

{fiduprevisora) o8l La educacién

es de todos

Pardgrafo 2°. Los recursos que correspondan al Fondo de Prestaciones Sociales del

Magisterio, incluidos los del Fonpet, seran descontados directamente por parte del
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, y girados al Fondo.

Parédgrafo 3°. El porcentaje de la cesidon del Impuesto a las Ventas asignado a las cajas

departamentales de prevision v al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,

con destino al pago definitivo de las cesantias y pensiones del personal docente

nacionalizado, en virtud de la Ley 43 de 1975 y otras disposiciones, hace parte de la

participacion para educaciéon del Sistema General de Participaciones y conserva su
destinacion.

Pardgrafo 4°. El valor del cdlculo actuarial correspondiente a los docentes que se pagaban

con recursos propios de las entidades territoriales, financiados y cofinanciados, asi como de

los establecimientos publicos que se hubieren afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio, representara el saldo consolidado de la deuda de cada una de las

entidades territoriales responsables. Para establecer el valor del saldo consolidado de la

deuda se tendrdn en cuenta los aportes y amortizaciones de deuda realizados por las

entidades territoriales hasta la fecha de consolidacion. El saldo consolidado de la deuda se

pagard con los recursos que de conformidad con la presente ley se trasladen al Fondo

Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales, Fonpet, para el pago del pasivo

prestacional del sector educacién. Para estos efectos el Fonpet realizard la transferencia

correspondiente. En todo caso, una vez cancelado el saldo consolidado de la deuda los

recursos trasladados al Fonpet conservaran su destinacion al pago de obligaciones

pensionales del sector educacion.” (Subrayado y negrilla fuera de texto)

La misma Ley 715 en su articulo 36 fijé sobre la incorporacién de costos al Sistema General de
Participaciones para Educacion, lo siguiente:

“La incorporacion de los costos al Sistema General de Participaciones a que se refiere el
inciso dos del paragrafo 19 del articulo 357 de la Constitucion, se realizara el 12 de enero del
afio 2002.

Para determinar el costo de la prestacion del servicio, se tomara como base el costo de los

docentes y personal administrativo y directivo de los planteles educativos a 12 de noviembre

del afio 2000, financiado con los recursos de la participacion de los municipios en los ingresos

corrientes de la Nacién, el situado fiscal, los recursos adicionales del situado fiscal y los

recursos propios de departamentos y municipios, sin que la participacion para educacién

exceda el 58.5% del total de los recursos del Sistema General de Participaciones.”

(Subrayado fuera de texto)
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Asi mismo, el antecedente de lo expuesto se evidencia en la Ley 91 de 1989 que en su articulo 8
indicd sobre los recursos que harian parte de las reservas del FOMAG para el pago prestaciones a su
cargo incluidas las cesantias, regulo el tema asi:

“Articulo 8. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, estard constituido por
los siguientes recursos:

1. EI 5% del sueldo basico mensual del personal afiliado al Fondo.

2. Las cuotas personales de inscripcidn equivalentes a una tercera parte del primer sueldo
mensual devengado, y una tercera parte de sus posteriores aumentos.

3. El aporte de la Nacién equivalente al 8% mensual liquidado sobre los factores salariales
gue forman parte del rubro de pago por servicios personales de los docentes.

4. El aporte de la Nacién equivalente a una doceava anual, liquidada sobre los factores
salariales que forman parte del rubro de servicios personales de los docentes.

5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidas las mesadas adicionales,
como aporte de los pensionados.

6. EI 5 por mil, de que hablan las Leyes 4a. de 1966 y 33 de 1985, a cargo de los docentes,
de toda némina que les pague la Nacién por servicios personales.

7. El porcentaje del IVA que las entidades territoriales destinen para el pago de las
prestaciones del Magisterio.

8. Las sumas que debe recibir de la Nacién y de las entidades territoriales por concepto de
las prestaciones sociales adeudadas, asi como los dineros que por el mismo concepto
resulten adeudar la Caja Nacional de Prevision Social y el Fondo Nacional de Ahorro, las
cuales se destinaran a constituir las reservas para el pago de las prestaciones econdmicas.
Para este ultimo efecto, el Fondo realizard un corte de cuentas con las mencionadas
entidades con el fin de determinar las sumas que éstas adeudan al momento de su iniciacion.
Dicho corte de cuentas deberd estar perfeccionado a mas tardar en un afio.

9. Las utilidades provenientes de las inversiones que haga el Fondo con fines de rentabilidad
y los intereses recibidos por concepto de los préstamos que conceda.

10. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto.

Paragrafo 1. En ningln caso podran destinarse los recursos del Fondo al pago de
prestaciones sociales para personal diferente al sefialado en el articulo 4. de la presente Ley,
en concordancia con el articulo 2.” (Negrilla fuera de texto)

Posteriormente, el Decreto 196 de 1995 por medio del cual se reglamenta parcialmente el articulo
6 de la Ley 60 de 1993 y el articulo 176 de la Ley 115 de 1994, relacionados con la incorporacion o
afiliacion de docentes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio en su articulo 12 y
13 establecid:
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“Articulo 129.- Recursos. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio llevara

registros por entidad territorial y establecimiento publico oficial. Al Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio ingresaran los siguientes recursos:

1. El 5% del sueldo basico mensual del personal docente afiliado.

2. Las cuotas personales de inscripcidn equivalentes a una tercera parte del primer sueldo
mensual devengado, y una tercera parte de sus posteriores aumentos.

3. El aporte de la entidad territorial o establecimiento publico oficial, segin sea el caso,

equivalente al ocho por ciento (8%) mensual, liguidado sobre factores salariales gue forman

parte del rubro de pago por los servicios personales de los docentes.

4 El aporte de la entidad territorial o establecimiento publico oficial, segin sea el caso,
equivalente a una doceava anual, liquidada sobre factores salariales que forman parte del
rubro de servicios personales de los docentes.

5. EI 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidos las mesadas adicionales,
como aporte de los pensionados.

6. Las sumas que deba recibir de las entidades territoriales o de los establecimientos publicos
oficiales, segun sea el caso, por concepto de la deuda resultante del estudio actuarial.

7. Los bonos pensionales, y

8. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto.

“Articulo 132.- Giros periddicos. Las entidades territoriales y establecimientos publicos
oficiales educativos giraran en forma mensual al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio los recursos determinados en los numerales 1 a 4 y 7 del articulo 12 de este
Decreto. Los recursos definidos en el numeral 6 del articulo 12 de este Decreto lo seran
igualmente, de acuerdo con el convenio interadministrativo suscrito entre la Nacién y la

|Il

respectiva entidad territorial o establecimiento publico oficia

Las normas citadas deben estudiarse en concordancia con el articulo 5 del Decreto 3752 de 2003 por
medio del cual se reglamentan los articulos 81 parcial de la Ley 812 de 2003, 18 parcial de la Ley 715
de 2001 vy la Ley 91 de 1989 en relacion con el proceso de afiliacién de los docentes al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, dicho articulo describe el procedimiento que deben seguir
las entidades territoriales para la afiliacion de los docentes al FOMAG, iniciando con la elaboracién
del célculo actuarial que determina el total del pasivo prestacional a cargo de la entidad territorial
con el FOMAG, este célculo se elabora con cargo a los recursos del fondo y presenta de manera
separada la deuda por concepto de cesantias y pensiones. El monto de esa deuda a pagar por
vigencia una vez definido, previa revisiéon del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico se comunica
a la entidad territorial por parte de la sociedad fiduciaria. Esta deuda se cubre con el traslado de
recursos del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales -FONPET- al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG. Si estos recursos no fueren suficientes, la entidad
territorial aportard de sus recursos hasta cubrir la totalidad de las obligaciones corrientes que
correspondan.
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En consecuencia, la actividad que se realiza previamente al 15 de febrero de cada vigencia no es la
consignacién de cesantias, es la actividad operativa de “liquidacién de estas”, teniendo en cuenta
gue los recursos ya estan inmersos en el fondo del Magisterio antes del 1 de febrero de cada vigencia

siguiente.

Esta afirmacion se puede evidenciar en los comunicados que emite la Fiduprevisora como vocera y
administradora del FOMAG dirigida a los Secretarios de Educacion y encargados de las oficinas de
prestaciones sociales de las entidades territoriales, sobre la fecha de entrega del reporte de cesantias
para pago de intereses en la primera némina de cada vigencia, puntualmente para el afio 2021 se
emitio el Comunicado 008 de fecha 11 de diciembre de 2020 en el que se fijo:

“Con el fin de dar cumplimiento al Acuerdo No. 39 de 1998, expedido por el Consejo
Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG, mediante el
cual se establecié el procedimiento para el reconocimiento y pago de intereses a las
cesantias de los docentes afiliados al Fondo del Magisterio, con régimen de cesantias anual,
nos permitimos realizar algunas precisiones:

1. Los reportes de cesantias de docentes ACTIVOS y RETIRADOS, deben ser liquidados por
las Secretarias de Educacién a través del programa HUMANO, por cuanto seran
obtenidos en linea por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio-
FOMAG directamente desde el mencionado programa. (..) Una vez culminado el
proceso de liquidacion de cesantias en el programa HUMANO, cada Secretaria de
Educacion debe enviar al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio-
FOMAG un informe consolidado con el nimero reportes de docentes Activos y Retirados
liquidados a través del aplicativo (HUMANO) y el valor total de cesantias.

2. La fecha de recibo de reportes de cesantias para todas las Secretarias de Educacién a
nivel nacional, es hasta el 05 DE FEBRERO DE 2021. Esta fecha es improrrogable y, por
tanto, el no reporte oportuno de la informacidn a esta entidad, conllevara la no inclusién
en némina de los docentes, siendo el Ente Territorial el responsable de las contingencias
gue se deriven en el pago de los intereses y por la mora en el pago de las prestaciones
a favor de los docentes.

3. La Fiduciaria como vocera y administradora de los recursos del FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO -FOMAG, programa los pagos de intereses a
las cesantias con base en los reportes de cesantias allegados por la Secretaria de
Educacién, que en calidad de nominadora liguida las Cesantias y notifica al Educador
(..)”(Subrayado y negrilla fuera de texto)

Asi mismo, para la liquidacion de las cesantias en la vigencia 2020, se emitié por parte la
Fiduprevisora como vocera y administradora del FOMAG la programacién de la liquidacion de
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cesantias en diciembre de 2019, mediante el Comunicado 16 del 17 de diciembre de 2019 en el que
se dieron los lineamientos operativos y la fecha para presentar el reporte de cesantias para pago de
intereses en la primera ndmina del afio 2020, en dicho comunicado se deja la siguiente fecha de
entrega de la liquidacién:

“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 informacidn a esta entidad, conllevard la no inclusién

en ndmina de los docentes, siendo el Ente Territorial el responsable de las contingencias
gque se deriven en el pago de los intereses y por la mora en el pago de las prestaciones
a favor de los docentes” (Subrayado y negrilla fuera de texto)

Ahora bien, aunado a lo anterior, no existe en el FOMAG cuenta individual por docente por ser un
fondo comun con unidad de caja, en ese sentido el trabajador debe probar que son sus cesantias
individualmente hablando las que no se consignaron en tiempo.

En ese sentido, es imperativo aplicar el conjunto de normas presupuestales que rigen el FOMAG
tratando de generar el simil de la “consignaciéon” entendida como el traspaso y depdsito de los
recursos de cesantias por parte del empleador al trabajador por medio de una cuenta individual en
un fondo de cesantias.

Por otro lado y en lo que concierne a los intereses a las cesantias de uno y otro régimen, el Organo
de Cierre de lo Contencioso Administrativo en la jurisprudencia resefiada en este escrito, indico:

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

..63.  Como puede observarse, para el caso del trabajador destinatario de la Ley 50 de
1990, solo percibe un 12% anual sobre el valor de las cesantias correspondientes al afio
inmediatamente anterior, mientras que, para el docente afiliado al fondo, recibe sus
intereses de acuerdo con la tasa comercial promedio del sistema de captacién financiera
certificado por la Superintendencia Financiera (DTF), pero sobre el saldo total de cesantias
que a 31 de diciembre del respectivo afio tenga acumulado, de manera que, entre mayor
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sea el ahorro que el maestro tenga sobre dicho auxilio, mayores seran los réditos que
perciba, es decir, que el fin teleoldgico de la norma, es que exista una reciprocidad
financiera, esto es, desincentivar las liquidaciones o retiros parciales para de esa manera,
producir acumulacion del ahorro, permitiendo al fondo mantener los recursos destinados al
pago de las prestaciones sociales de sus afiliados y como contraprestacion, reconocerle los
intereses sobre la totalidad del saldo, logrando generar de esa manera un equilibrio entre
los intereses del gobierno nacional y el de los educadores, tal como fue concertado entre el
magisterio, gobierno y congreso en el proyecto de ley No 159 de 1989 .

64. Lo anterior, muestra que si bien el legislador no consagré la sancidon moratoria por
la no consignacion de las cesantias anualizada a favor de los docentes afiliados al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, ello obedece a que contempld otros beneficios de los
gue no goza la poblacion destinataria del régimen establecido en la Ley 50 de 1990, en
atencién alas particularidades que contiene cada régimen, motivo por el que no se comparte
lo sostenido por la Corte al sefialar que «el régimen especial al que esta sometido el actor
no contempla la sancién que solicita, situacién distinta seria que su régimen lo contemplara
0 que, en su lugar, se estableciera otro tipo de beneficios o sanciones, lo cual, en este caso
no se evidencia.» (Negrillas fuera de texto.)

..65. Puesto en conocimiento lo anterior, serd del caso examinar por qué la Corte
considera que «en consonancia con el principio de favorabilidad procede aplicar lo dispuesto
en el numeral 3° del articulo 99 de la Ley 50 de 1990», ello bajo su entender «que la Ley 91
de 1989 no contempla de manera expresa sancion por la no consignacion de las cesantias
en el FOMAG.», lo cual a la luz de una mirada inicial resultaria comprensible, sino fuera
porque, en primer lugar, la Ley 50 de 1990 fue establecida para los trabajadores particulares
y servidores publicos afiliados a las sociedades administradoras de fondos de cesantias de
cardcter privado, y en segundo orden, los docentes si tienen derecho a la sancién moratoria
por el pago tardio de sus cesantias, pero con fundamento en la Ley 244 de 1995 modificada
por la Ley 1071 de 2006, tal como lo establecio el Consejo de Estado mediante Sentencia CE-
SUJ-SI1-012-2018, en la que unifico su jurisprudencia para sefialar «que el docente oficial, al
tratarse de un servidor publico le es aplicable la Ley 244 de 1995 y sus normas
complementarias en cuanto a sancién moratoria por el pago tardio de sus cesantias.»

Aunado a lo anterior, se aclara que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio —
FOMAG programa el pago de intereses de conformidad con el reporte anual que remite cada
Secretaria de Educacién con la cuenta de ndmina de cada educador, el FOMAG recibe la informacion
de las 96 Secretarias de Educacién para el pago y los que no presentan novedades son incluidos en
ndémina, sin embargo, si los reportes presentan novedades son devueltos a cada Secretaria de
Educacion, para su validacion.
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La base de liquidacion de los intereses a las cesantias corresponde al saldo individual por docente de
las cesantias existentes a 31 de diciembre del afio a pagar, saldo compuesto por la suma de los
reportes que remiten anualmente las Entidades Territoriales de cada docente al cual se le restan los
valores pagados como cesantias, a este saldo se le aplica el DTF certificado por la Superintendencia
Financiera de Colombia, cdlculo descrito en el art 15 de la Ley 91 de 1989.

Para el pago de intereses a las cesantias la gestién a cargo de las Entidades Territoriales frente al
reporte anual de cesantias es el siguiente:

a. ldentificar los educadores afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio con
régimen de anualidad.

b. Liquidar anualmente las cesantias de los educadores afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio con régimen de anualidad.

c. Notificar a los educadores de los valores liquidados anualmente como cesantias, para
conocimiento y para que puedan interponer los recursos en caso de no estar de acuerdo con el valor
liquidado.

d. Reportar anualmente, al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, los valores de
las cesantias causados por cada educador.

e. Reportar las cuentas bancarias de los educadores afiliados al Fondo con régimen de anualidad,
para el pago de intereses.

f. Remitir aclaraciones a las inconsistencias informadas por el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio.

Ahora, respecto a la indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias que se
encuentra establecida en el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, mediante la cual se reconocen intereses
anuales a las cesantias de los trabajadores particulares, cita:

“A partir del primero de enero de 1975 todo patrono obligado a pagar cesantia a sus
trabajadores conforme al Capitulo VII Titulo VIII, Parte 12. del Cédigo Sustantivo del Trabajo
y demas disposiciones concordantes, les reconocera y pagard intereses del 12% anual sobre
los saldos que en 31 de diciembre de cada afio, o en las fechas de retiro del trabajador o de
liquidacion parcial de cesantia, tenga este a su favor por concepto de cesantia.

29, Los intereses de que trata el inciso anterior deberan pagarse en el mes de enero del afio
siguiente a aquel en que se causaron; o en la fecha del retiro del trabajador o dentro del mes
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siguiente a la liquidacion parcial de cesantia, cuando se produjere antes del 31 de diciembre
del respectivo periodo anual, en cuantia proporcional al lapso transcurrido del afio.

39, Si el patrono no pagare al trabajador los intereses aqui establecidos, salvo los casos de
retencién autorizados por la Ley o convenidos por las partes, deberd cancelar al asalariado
a titulo de indemnizacién y por una sola vez un valor adicional igual al de los intereses
causados. (...) (Subrayado fuera de texto)

De la norma transcrita se concluye lo siguiente:

1. Esta norma es de aplicacién exclusiva para trabajadores particulares y no para los docentes
afiliados al FOMAG quienes tiene norma especial, y se les aplica para el pago de los intereses a las
cesantias el articulo 15 de la Ley 91 de 1989.

2. Las cesantias de los docentes afiliados al FOMAG son prepagadas al fondo mediante el descuento
mensual en el presupuesto nacional de los recursos que van a ingresar de la nacion a las entidades
territoriales, asi mismo, se garantizan con el giro anual que hace Ministerio de Hacienda de los
recursos que estan en el Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales (FONPET)
perteneciente a cada entidad territorial al FOMAG.

3. Existe una imposibilidad operativa de que exista sancién mora por consignacion tardia, si al 31 de
diciembre de cada vigencia los recursos que garantizan la totalidad de cesantias de los docentes ya
se encuentran girados al FOMAG.

4. Los empleadores de los docentes afiliados al FOMAG son las entidades territoriales de
conformidad con las normas citadas anteriormente, en ese sentido, el fondo no comparte dicha
calidad debido a que solo es un patrimonio auténomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones
de los docentes, siendo improcedente que se demande al fondo quien no ostenta la calidad de
“empleador”, existiendo falta de legitimidad por pasiva.

5. Las entidades territoriales no hacen depdsito de recursos entendida como la “consignacion de
cesantias”, Unicamente desarrollan antes del 5 de febrero de la vigencia siguiente la actividad
operativa de “liquidacion del valor de las cesantias” debido a que los recursos ya se encuentran en
el fondo.

6. De aplicar a los docentes afiliados al FOMAG la Ley 52 de 1975, se desmejorarian sus condiciones
respecto de la prestacion “intereses a las cesantias” debido a que las condiciones dadas por su
régimen especial son mas favorables que las otorgadas para el régimen general, debido a que la
liquidacion de intereses para los docentes afiliados al FOMAG se realiza sobre el total del saldo
acumulado de cesantias y con una tasa superior a la descrita en la norma general, que corresponde
al DTF certificado por la Superintendencia Financiera de Colombia.
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7. Respecto a la posibilidad del trabajador de escoger el fondo de cesantias que en la norma en cita
se describe como “que el mismo elija”, es un hecho de imposible aplicacién porque todos los

docentes oficiales por norma especial deben ser afiliados al FOMAG, por lo tanto, no hay escogencia
de fondo por parte de los docentes.

8. Lo pretendido por el demandante es la transgresién del principio de inescindibilidad o
conglobamento, esto es, la aplicacion parcial en relacién con la totalidad del cuerpo normativo al
gue pertenece, buscando con esto aplicar de una norma solamente la parte que le beneficia,
infraccién prohibida en la ley y la jurisprudencia.

V. CASO CONCRETO

De acuerdo con el certificado de afiliacion expedida por FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO, se puede observar que desde el 9 de febrero de 2007 se encuentra
afiliada al FOMAG, tipo de vinculacién NACIONAL, tal y como se refleja a continuacion:

de CAAZ( 36821
Fecha generacion: 2022-04-26 22:00:28

CERTIFICADO DE AFILIACION

FIDUPREVISORA S.A.
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO

CERTIFICA:

Que consultada la Base de Datos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (Fondo) y conforme a lo
establecido en la Ley 715 de 2001, se informa que la Secretaria de Educacion en calidad de ente nominador reporta la
siguiente informacion respecto al(la) sefior(a) LUIS HORACIO VELASQUEZ OSPINA identificado(a) con Cédula de
Ciudadania No. 75078567

Secretaria de Educacion Tipo de Nombramiento Tipo de Vi de Ci
CALDAS EN PROPIEDAD DEPARTAMENTAL LEY 812 DE 2003 ANUALIDAD
Numero Acto Fecha de Acto Fecha de Posesion Fecha de Afiliacion Estado de Afiliacion
Administrativo Administrativo (Ano-Mes-Dia) Nombramiento
(Afo-Mes-Dia) (Afio-Mes-Dia)
431 2006-04-18 2006-05-02 2007-02-09 ACTIVO

Con lo anterior se acredita que la docente se encuentra afiliado al FOMAG, el régimen legal aplicable
no es otro que el dispuesto en la Ley 812 de 2003, por consiguiente, resulta claro que NO LE SON
APLICABLES las disposiciones contenidas en la ley 50 de 1990, pues como se esbozd en precedencia,
este es exclusivo para las sociedades administradoras de fondos de cesantias, calidad que no ostenta
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el FOMAG al tratarse de un patrimonio autonomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones
sociales de los docentes.

Si se llegase a estudiar la procedencia al pago de la sancidon mora por consignacion extemporanea de

los intereses a las cesantias, resulta imperioso resaltar que seglin se desprende del certificado de
extracto de intereses a las cesantias, la anualidad 2020 fue pagada al docente el 27 de marzo del afio
2021, es decir, dentro de los tiempos sefialados en el articulo 4 del Acuerdo 39 de 1998 expedido por
el CONSEJO DIRECTIVO DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO tal
como se refleja a continuacién:

+ H

Cedula 75078567 Nombre LUIS HORACIO VELASQUEZ
OSPINA

Departamento CALDAS Vinculacidn DEPARTAMENTAL

Municipal VICTORIA Fuentes de recurso SISTEMA GENERAL DE
PARTICIPACION

Plantel PERIODO DE PRUEBA

VICTORIA

inculacion Fuente recursos restacion
PARTAMENTAL ISTEMA GENERAL DE PARTICIPACION | ¥

14-07-11
INTERESES PAGADOS
Ao DTF i Wcumulado Fecha Fstado
P005 7.19% 304,451 P94 451 Pa 361 02052006 |PRESENTE PAGO
2006 565 572 851 [1.367,302 9,605 090372007 FRESENTE PAGD
2007 B.26%% EE?,QSS 284 567 188,531 0032008 PRESENTE PAGD
008 0.04% ,163.972 B.458,539 pa7.237 £/04/2003  PRESENTE PAGD
% . 245 551,890 5.010.5329 12 657 II?.']Z"ZOIO PROGRAMACION
poio 3.88% 422 186 E.432 605 49,589 | IR RESENTE PAGD
ot j.E1% 467,250 [F.B90.045 64,187 £1/0372012  PRESENTE PAGO
o012 . 355 783,686 B.683 631 66,492 E703/2013 FRESENTE PAGD
iiE] 4450 ,799.352 [11,482 083 09,644 P20372014  PRESENTE PAGO
2014 1. 465 £ 010,734 2,010,734 9,679 18/03/2015 FRESENTE PAGD
2015 5.13% P 272 425 M.283.159 ]‘219.?26 12032016 FRESENTE PAGD
0 529 2,330,143 B.613.302 EQ?.EQO 17/0372017  |PRESENTE PAGO
017 375 [ 548,608 (10,162,911 47,377 6032018 FRESENTE PAGD
pois b.05%% 0,842 194 [14,005.105  [707.258 190372019 [FRESENTE FAGO
Ems j4.98% 4,170,820 [128,176.034 EQS. 166 P402/2020  |PRESENTE PAGD §
020 3645 {,443 674 B2 619,708 23,357 E703/2021 BESENTE PAGD !
poz1 E.55% b,620.250 P7.248.967  |584.649 p2/03/2022 FRESENTE PAGD

PAGOS REALIZADOS

[Fomprobarie Fecha depago panco — prsses |

Conforme a lo previamente expuesto, es claro que NO le asiste derecho a la demandante al pago de
la indemnizacion moratoria por consignacién extemporanea de las cesantias, asi como TAMPOCO al
pago de indemnizacidon moratoria por consignacion extemporanea de intereses a las cesantias, ya
gue es claro que las disposiciones de la ley 50 de 1990 no son aplicables a los docentes afiliados al
FOMAG, y en cualquier caso al efectuar el estudio conforme a lo contemplado en la ley 91 de 1989,
se deduce que el pago se efectud conforme a lo sefialado en la ley.

V. EXCEPCIONES PREVIAS
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l. INEPTITUD SUSTANCIAL DE LA DEMANDA POR NO AGOTAMIENTO DE LA RECLAMACION
ADMINISTRATIVA.

El presente medio exceptivo se propone con ocasién a que la parte actora no presentd reclamacion
administrativa a la Nacién —Ministerio de Educacién — FOMAG. Sobre este tépico, es menester indicar
gue uno de los requisitos formales de una demanda, cuyo medio de control sea el de nulidad y
restablecimiento del derecho, es que se individualice el acto administrativo, ya sea ficto o expreso, al
gue se ataca por nulidad. Si no se encuentra individualizado dicho acto, la accion devengaria inepta.
Ahora, otro de los requisitos legales fundamentales de la accion de nulidad y restablecimiento del
derecho, junto con el medio de control de reparacion directa, es la reclamacién administrativa ante
la autoridad legalmente competente.

El numeral 2 del articulo 161 de la ley 1437 de 2011 reza:

“2. Cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo particular deberan haberse
ejercido y decidido los recursos que de acuerdo con la ley fueren obligatorios. El silencio
negativo en relacidon con la primera peticion permitird demandar directamente el acto
presunto. Si las autoridades administrativas no hubieran dado oportunidad de interponer los
recursos procedentes, no serd exigible el requisito al que se refiere este numeral.”

Ahora, tal y como se expresa en lo dicho en los hechos y se demuestra en los anexos de la demanda,
el derecho de peticién no fue interpuesto contra la NACION- MINISTERIO DE EDUCACION- FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, si bien lo dirige hacia dicha entidad el
apoderado se limita a enviar el documento a correos de propiedad del Ente Territorial al cual también
reclama. No se evidencia ningln radicado de recepcién, o recibido que provenga de la Nacion, del
Ministerio de Educacidn o de La FIDUPREVISORA siquiera.

Ante esta falta de: 1) individualizacion del acto administrativo expedido por parte del Fondo, 2) falta
de requisito procesal cumplido, debe darse por terminado la presente controversia por lo expuesto
en esta excepcion.

Sobre este tépico, el Consejo de Estado, mediante sentencia del 10 de septiembre de 2009, de la
Seccién Segunda Subseccién “B” Consejero Ponente, doctora BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ, dejo
las siguientes ensefianzas:

“Via Gubernativa Sabido es que para el ejercicio de la acciéon de nulidad y restablecimiento del
derecho se requiere del agotamiento previo de la via gubernativa. Este presupuesto se conoce
como el principio de “discusidn previa”, el cual tiene por finalidad que la Administracién en sede
gubernativa y a instancia del administrado, tenga la oportunidad de revocar, confirmar o
modificar su decisiéon previamente a que el acto administrativo sea sometido a control
jurisdiccional por via de la citada accién de nulidad y restablecimiento del derecho. Como quiera
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gue la via gubernativa constituye el primer escenario donde se debate la legalidad de un acto
particular, deben plantearse en ella los mismos hechos que luego habran de aducirse ante el Juez
Administrativo; de lo contrario se estaria violentando el derecho de defensa de la
Administracién.”

Aunado a lo anterior, del derecho de peticion elevado por la parte demandante no se avizora que
haya hecho alusion siquiera a lo pretendido con la informacidn requerida, es decir, ni siquiera se le
dio la oportunidad a la administracién de que era lo que en realidad pretendia, razén por la que no
es dable que sorprenda a la administracion en sede judicial con peticiones de las que no tuvo la
oportunidad de pronunciarse en sede administrativa.

Il INEPTA DEMANDA POR FALTA DE REQUISITOS FORMALES EN LA DEMANDA POR LA INDEBIDA
ESCOGENCIA DEL ACTO ADMINISTRATIVO A DEMANDAR.

Haciendo un andlisis de la demanda presentada encuentra el Despacho que no se individualizo
debidamente el acto administrativo que debia ser demandado pues la parte actora demando el acto
administrativo ficto o presunto resultado del silencio negativo de la entidad demandada y no el acto
principal el cual debié ser el acto demandado, el articulo 163 del C.P.A.C.A es claro al establecer que
en los asuntos en los que se pretenda la nulidad y restablecimiento del derecho se deben
individualizar en forma precisa los actos administrativos que se demandan:

“Articulo 163. Individualizacidn de las pretensiones. Cuando se pretenda la nulidad de un
acto administrativo este se debe individualizar con toda precisién. Si el acto fue objeto de
recursos ante la administracion se entenderan demandados los actos que los resolvieron.
Cuando se pretendan declaraciones o condenas diferentes de la declaracion de nulidad de
un acto, deberan enunciarse clara y separadamente en la demanda.”

Por lo expuesto solicito respetuosamente al Sefior Juez, declarar probado el presente medio
exceptivo.

M1l FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA.

La calidad de “empleador de los docentes”, que la ostenta la entidad territorial que tiene la
obligacion de realizar la actividad operativa de liquidacién de las cesantias no de consignacion, esta
actividad operativa debe examinarse a la luz de las normas sobre la administracion del personal
docente que inicia desde la Ley 29 de 1989 que realiza la desconcentracion administrativa territorial,
entregando a las entidades territoriales las funciones de administracion del personal docente, dentro
de las que se encontrarian su nombramiento, remocién, traslado, y control, posteriormente en el
mismo sentido se emite la Ley 60 de 1993 derogaday reemplazada por la Ley 715 de 2001, el Decreto
1075 de 2015 modificado por el Decreto 1272 de 2018 y el Decreto 3752 de 2003 que fijan el papel
de nominador y administrador de los docentes en todas las entidades territoriales siendo estas las
gue ostentan la calidad de empleador.
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Aunado a lo anterior y como ultimo antecedente normativo que le otorga a las entidades territoriales
la obligacion operativa de liquidar las cesantias se encuentra el art. 57 de la Ley 1955 de 2019 que
indica: “Las cesantias definitivas y parciales de los docentes de que trata la Ley 91 de 1989 serdn
reconocidas vy liquidadas por la Secretaria de Educacion de la entidad territorial y pagadas por el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. (...)” Cabe destacar que la calidad de
empleador no se comparte de ninguna forma con el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio — FOMAG, que como se citd en parrafos precedentes es una cuenta especial de la Nacion,
con independencia patrimonial, contable y estadistica, sin personeria juridica, cuyos recursos son
manejados por una entidad fiduciaria, y esta a cargo del pago de las prestaciones sociales de los
docentes oficiales.

VI. EXCEPCIONES DE MERITO
I. LEGALIDAD DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS ATACADOS DE NULIDAD

Los actos Administrativos emitidos por la entidad se encuentran ajustados a derecho, se profirié en
estricto seguimiento de las normas legales vigentes ya aplicables al caso de la demandante, sin que
se encuentre viciado de nulidad alguna.

Il INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION.

Lo que persigue el demandante como reconocimiento y pago de la sancién por mora establecida en
la Ley 50 de 1990 articulo 99, es completamente improcedente debido no solo a que no es posible
la generacion de esta mora, debido al descuento mensual de los recursos de las entidades
territoriales con destino al FOMAG y que corresponden al valor de las prestaciones de los docentes
incluidas las cesantias sin que exista “consignacién” por parte del empleador “entidad territorial”,
por el contrario la obligacion de los empleadores en este sentido es realizar la actividad operativa de
“liquidacion del valor de las cesantias” que ya se encuentran en las reservas del FOMAG.

Finalmente y atendiendo a que es inaplicable el principio de favorabilidad como se expuso en
precedencia respecto a la sancidon moratoria prevista en la Ley 50 de 1990 en tratdndose de un
régimen especial, lo pretendido en este medio de control deviene en improcedente.

ll. CONDENA EN COSTAS

En consideracidn a que hasta la fecha no existe criterio unificado respecto de la condena en costas
por parte del Tribunal Administrativo de Antioquia como tampoco por parte del Consejo de Estado,
deberd acogerse el pronunciamiento de la Seccién Segunda — Subseccion “B” del Consejo de Estado,
en el sentido que el fallador debe valorar la conducta de las partes:
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“(...) supone que el reproche hacia la parte vencida esté revestido de acciones temerarias o
dilatorias que dificulten el curso normal de las diferentes etapas de procedimiento; cuando por
ejemplo: i) sea manifiesta la carencia de fundamento legal de la demanda, excepcion, recurso,
oposicion o incidente, o a sabiendas se alequen hechos contrarios a la realidad; ii) se aduzcan
calidades inexistentes; iii) se utilice el proceso, incidente o recurso para fines claramente ilegales
0 con propdsitos dolosos o fraudulentos; iv) se obstruya, por accion u omision, la prdctica de
pruebas; se entorpezca el desarrollo normal y expedito del proceso; o v) se hagan transcripciones
o citas deliberadamente inexactas {(...)”

Bajo este contexto, si en gracia de discusion hubiese lugar a una sentencia condenatoria, solicito
respetuosamente al Despacho que no se condene en costas a mi representada.

VIL PRUEBAS

I DOCUMENTAL

1. Copia simple del Comunicado 008 de fecha 11 de diciembre de 2020 expedido por la Direccién
de Prestaciones Econdmicas del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio dirigido
a las Secretarias de Educacién y encargados de oficinas de prestaciones econdmicas de 11 de
diciembre de 2020.

2. Acuerdo 39 de 1998 emitido por el Consejo Directivo FOMAG para reporte de las secretarias de
educacion de los intereses moratorios.

3. Certificado de EXTRACTO DE INTERES A LAS CESANTIAS pagadas a la demandante.
VIIL. NOTIFICACIONES
La entidad demandada recibe notificaciones en la Fiduciaria la Previsora S.A., ubicada en la Calle 72

No. 10-03 Bogotd, y al correo  electrénico  notjudicial@fiduprevisora.com.co,
procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co, t dmgarcia@fiduprevisora.com.co,

Del sefior(a) Juez,

DARLYN MARCELA GARCIA RODRIGUEZ
C.C. 1.063.172.781de Lorica
T.P 342.263 de C. S. J.
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“Defensoria del Consumidor Financiero: Dr. JOSE FEDERICO USTARIZ GONZALEZ. Carrera 11 A No 96-51 - Oficina 203, Edificio Oficity en la ciudad de Bogotd D.C. PBX 6108161
/6108164, Fax: Ext. 500. E-mail: defensoriafiduprevisora@ustarizabogados.com de 8:00 am - 6:00 pm, lunes a viernes en jornada continua”.

Las funciones del Defensor del Consumidor son: Dar tramite a las quejas contra las entidades vigiladas en forma objetiva y gratuita. Ser vocero de los consumidores financieros
ante la institucion. Usted puede formular sus quejas contra la entidad con destino al Defensor del Consumidor en cualquiera agencia, sucursal, oficina de corresponsalia u
oficina de atencidn al publico de la entidad, asimismo tiene la posibilidad de dirigirse al Defensor con el animo de que éste formule recomendaciones y propuestas en aquellos
aspectos que puedan favorecer las buenas relaciones entre la Fiduciaria y sus Consumidores. Para la presentacion de quejas ante el Defensor del Consumidor no se exige
ninguna formalidad, se sugiere que la misma contenga como minimo los siguientes datos del reclamante: 1. Nombres y apellidos completos 2. Identificacion 3. Domicilio
(direccion y ciudad) 4. Descripcién de los hechos y/o derechos que considere que le han sido vulnerados. De igual forma puede hacer uso del App “Defensoria del Consumidor
Financiero" disponible para su descarga desde cualquier smartphone, por Play Store o por App Store.



