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**RAD_S**

Al contestar por favor cite:
Radicado No.: *RAD_S*
Fecha: *F_RAD_S*
Sefiores
JUZGADO SEXTO ADMINISTRATIVO DE MANIZALES
Manizales - Caldas

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

RADICADO: 17001333900620220024500

DEMANDANTE: ALEJANDRO ALVAREZ CORTES

DEMANDADO: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL DE PRESTA-
CIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.

ASUNTO: CONTESTACION DE LA DEMANDA

SANDY JHOANNA LEAL RODRIGUEZ, identificada con cedula de ciudadania numero 1.032.473.725
de Bogotd, y portadora de la Tarjeta profesional 319.028 del Consejo Superior de la Judicatura,
actuando en nombre y representacién de la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, como apoderada sustituta del Dr. LUIS
ALFREDO SANABRIA RIOS, conforme al poder de sustitucidon que se adjunta, mediante el presente
documento me permito dar contestacidn a la demanda del presente asunto en los siguientes

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
D COLOMBA

términos:
g
s A LAS PRETENSIONES
Me opongo a todas y cada una de las pretensiones declarativas y de condena, con fundamento en
los argumentos de defensay a las excepciones que adelante propondré.
DECLARATIVAS
PRIMERA: Me opongo a la declaratoria de nulidad solicitada, toda vez que, se presenta una
incongruencia en el escrito de demanda, toda vez que menciona un acto ficto pero al tiempo
también menciona la parte demandante un acto administrativo expreso, por lo que no ha sido
individualizado el acto administrativo que presuntamente ha vulnerado los derechos del docente
ALEJANDRO ALVAREZ CORTES.
SEGUNDA: Coadyuvo la peticion de la parte demandante, toda vez que el ente territorial desempefia
un rol fundamental en el trdmite de reconocimiento y pago de las cesantias de los docentes, por lo
gue su actuacion tiene total inferencia en el cumplimiento de los términos establecidos por la ley
aplicable.
DE CONDENA
PRIMERA: Coadyuvo la peticion de la parte demandante, toda vez que el ente territorial desempenia
un rol fundamental en el trdmite de reconocimiento y pago de las cesantias de los docentes, por lo
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gue su actuacion tiene total inferencia en el cumplimiento de los términos establecidos por la ley
aplicable.

Sin embargo, no ha de perderse de vista que, desde la entrada en vigencia del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, el término con que cuenta mi
representada para efectuar el trdmite de reconocimiento y pago de las cesantias a los docentes, es
de 70 dias habiles, y no, 65 como mal quiere hacer entender la parte demandante.

De igual manera, en lo tocante con mi representada, me opongo a que se condene a la NACION-
MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, al
reconocimiento y pago de la sanciéon por mora en atencién a las razones que se expondran mas
adelante.

SEGUNDA: Si se llegare a condenar a la entidad representada, ésta tiene un término para realizar el
pago de la sentencia y las condenas impuestas.

TERCERA: Me opongo a la pretensién de ordenar a la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL — FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, pagar el ajuste de valor
solicitado, toda vez que esta es una pretensién subsidiaria y debe correr con la suerte de la
pretension principal, en tanto no estd llamada prosperar, por carecer de fundamento.

CUARTA: Me opongo a que se condene a la NACION- MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO al reconocimiento y pago de intereses moratorios por
las razones que se expondran.

QUINTA: Me opongo a que se condene a la NACION- MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO a las costas solicitadas por carecer de fundamento.

D COLOMBA

A LOS HECHOS

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA

§ PRIMERO: No es un hecho, es un parafraseo de la norma.

s SEGUNDO: No es un hecho, es un parafraseo de la norma.

= TERCERO: Es cierto.
CUARTO: Es cierto.
QUINTO: No es un hecho, es una apreciacion subjetiva.
SEXTO: No es un hecho, es una transcripcion de la norma.
SEPTIMO: Parcialmente cierto, pues si bien, el acto administrativo fue expedido, presuntamente,
dentro del término establecido para ello, se desconoce la fecha de notificacion del mismo y la
constancia de dicha diligencia no ha sido aportada al expediente, por lo que, no se puede pretender
endilgar la responsabilidad de la sancién moratoria a la entidad que represento, y, menos cuando
se ha venido dilucidando, por medio de las recientes normas (Ley 1955 de 2019 y Decreto 942 de
2022), que no es esta la llamada a responder, toda vez que el FOMAG, Unicamente dispone los
recursos para que se cumpla con el cumplimiento y pago de las prestaciones sociales de los
docentes.
OCTAVO: No es cierto, pues si bien se anexa una solicitud de reconocimiento y pago de sancién
mora por via administrativa, esta no cuenta con el sticker de radicado o impresién de pantalla del
SAC, que de fe de su radicacidn, de igual manera no existe certeza sobre si se dio o no respuesta a
la misma, a fin de verificar los términos de caducidad si fuere el caso.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO DE LA DEFENSA

Atendiendo a lo dicho, me permito manifestar sefior Juez a través de este escrito, la fundamentacion
de defensa que ostenta mi representada en los siguientes términos:

La Constitucién Politica de Colombia, en su articulo 67* contempla la educacidon como un derecho a
la persona y un servicio publico que tiene una funcién social.

Asi, mismo la Honorable Corte Constitucional en Sentencia C 506 de 20062 indica que:

“Con la entrada en vigencia de la Ley 91 de 1989, era consecuente que buscando establecer
las responsabilidades en la cancelacion de las prestaciones sociales de los docentes se diera
claridad y unificara el régimen pensional en funcion del margen de configuracion normativa
que le asiste al legislador por la entrada en vigencia de una nueva ley, es decir, regulatoria
de las situaciones futuras y bajo el respeto de las situaciones consolidadas”.

Ahora bien, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio fue creado mediante la Ley
91 de 1989, la cual en su articulo tercero sefiala que:

“Articulo 32.- Créase el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
como una cuenta especial de la Nacion, con independencia patrimonial, contable y
estadistica, sin personeria juridica, cuyos recursos serdan manejados por una entidad
fiduciaria estatal o de economia mixta, en la cual el Estado tenga mds del 90% del
capital. Para tal efecto, el Gobierno Nacional suscribird el correspondiente contrato
de fiducia mercantil, que contendrd las estipulaciones necesarias para el debido
cumplimiento de la presente Ley y fijard la Comision que, en desarrollo del mismo,
deberd cancelarse a la sociedad fiduciaria, la cual serd una suma fija, o variable
determinada con base en los costos administrativos que se generen. La celebracion
del contrato podra ser delegada en el Ministerio de Educacién Nacional.”?

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
D COLOMBA

VIGILADO

Precisando lo entrecavado, es importante indicar que el correspondiente contrato de Fiducia
Mercantil® fue suscrito por el Gobierno Nacional junto con la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A., la cual
actla como vocera y administradora de los recursos del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO o fidecomiso.

De otro lado, se tiene de manera concreta la estipulacidon que la normatividad ha realizado respecto
del régimen prestacional a los educadores nacionales mas concretamente el pago de las cesantias a
gue tienen derecho, de la siguiente manera:

L«Articulo 67. La educacién es un derecho de la persona y un servicio publico que tiene una funcién social; con ella se busca
el acceso al conocimiento, a la ciencia, a la técnica, y a los demds bienes y valores de la cultura.”

2 Sentencia C 506 de 2006. M.P. Clara Inés Vargas Silva. Corte Constitucional.

3Ley 91de 1989. (Diciembre 29) Reglamentada Parcialmente por el Decreto Nacional 3752 de 2003. Por la cual se crea
el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

4 Contrato de Fiducia Mercantil protocolizado en la escritura publica No. 83 del 21/06/1990. Suscrito entre el Ministerio
—— de Educacién Nacional y Fiduprevisora. J
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SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
D COLOMBA

VIGILADO
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Al respecto, el articulo 2° de la Ley 244 de 1995, establece las formas de liquidacién y plazos para
el pago de las cesantias a que tienen derecho los maestros:

“ARTICULO 20. <Articulo subrogado por el articulo 50. de la Ley 1071 de 2006. El
nuevo texto es el siguiente:> La entidad publica pagadora tendrd un plazo mdximo de
cuarenta y cinco (45) dias habiles, 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.

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

El Decreto 1272 de 2018 «Por el cual se modifica el Decreto nimero 1075 de 2015 -Unico
Reglamentario del Sector Educacién-, se reglamenta el reconocimiento y pago de
Prestaciones Econdmicas a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
y se dictan otras disposiciones», articulo 2.4.4.2.3.2.27:

Articulo 2.4.4.2.3.2.27. Pago de los reconocimientos de cesantias. Dentro de los 45 dias
hdbiles siguientes a la notificacion y ejecutoria del acto administrativo que reconoce
las solicitudes de reconocimiento de cesantias parciales o definitivas, la sociedad
fiduciaria deberd efectuar los pagos correspondientes.

El contrato de fiducia mercantil suscrito entre el Ministerio de Educacidn Nacional y
Fiduprevisora S.A. (protocolizado con la Escritura Publica No. 83 del 21 de junio de 1990 de
la Notaria 44 del Circulo Notarial de Bogota D.C.) -y sus otrosies-, establece como
obligaciones contractuales a cargo de Fiduprevisora S.A., entre otras, las sefialadas en la
cldusula segunda (numeral 5) del otrosi integral de fecha 22 de junio de 2017, que sefiala lo
siguiente:

“5. Se modifica la cldusula sexta C “Obligaciones relacionadas con los pagos que deben

efectuarse con cargo al fideicomiso” del otrosi del 25 de enero de 2006 la cual tendrd
la siguiente redaccion:

(..)

> Por medio de la cual se fijan términos para el pago oportuno de cesantias para los servidores publicos, se establecen
———_sanciones y se dictan otras disposiciones. o
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Los pagos que corresponden al Fondo, son:

a) Mesadas pensionales sus reajustes y reliquidaciones;

b) Mesada pensional adicional y las sustituciones pensionales;

c¢) Cesantias definitivas y cesantias definitivas a beneficiarios;

d) Cesantias parciales de acuerdo con lo establecido en la Ley y las prioridades
sefialadas por el Consejo Directivo;

e) Los intereses a las cesantias; y,

f) Los demds auxilios e indemnizaciones a cargo del Fondo.”

Por otro lado, no se desconoce por parte de este apoderado judicial la existencia de la Sentencia
SU 336 del 18 de mayo de 2017, proferida por la Sala Plena de la Corte Constitucional, Magistrado
Ponente Evan Humberto Escruceria Mayolo. Sentencia que sostuvo:

(...) Por ser un derecho del cual es sujeto todo trabajador sin distincion alguna, la Sala
concluye que en aplicacion de los postulados constitucionales, la jurisprudencia de esta
Corporacion sobre la naturaleza de las cesantias y a la luz de los tratados
internacionales ratificados por Colombia, a los docentes oficiales les es aplicable el
régimen general contenido en la Ley 244 de 1995, modificado por la Ley 1071 de 2006,
que contempla la posibilidad de reconocer a favor de estos la sancién por el pago tardio
de las cesantias previamente reconocidas (...)

Descendiendo al caso que nos ocupa, y si la posicidn del despacho es la de acoger la sentencia antes
mencionada, es claro indicar que la Ley 1071 de 20065, en su articulo 5°, expresa:

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
D COLOMBA

“La entidad publica pagadora tendrd un plazo mdximo de cuarenta y cinco (45) dias
hdbiles, a partir de la cual quede en firme el acto administrativo que ordena la
liquidacion de las cesantias definitivas o parciales del servidor publico...”.

VIGILADO

Con el anterior pronunciamiento, se puede evidenciar que no reposa dentro del expediente prueba
idénea que logre demostrar que la entidad incurrié en mora del pago de las cesantias parciales,
pues se estaba supeditado a que el acto administrativo quedara en firme y luego proceder a realizar
dicho pago. Razén por la cual no hay lugar a reconocer ninguna de las pretensiones de la demanda.

De tal suerte que las radicaciones de solicitudes de reconocimiento de prestaciones deben ser
radicadas en la secretaria de educacion de la respectiva entidad territorial, de conformidad con la
Sociedad Fiduciaria encargada de administrar los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio.

En este caso, el fondo es el que tiene la funcidn del pago de prestaciones, sin embargo, la expedicion
del acto administrativo corresponde a las secretarias de educacion y por otro lado se encarga a una
sociedad fiduciaria de la administracion de los recursos del mismo, y del pago de las prestaciones
sociales.

€ Por medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias definitivas o parciales

e s servidores publicos, se establecen sanciones y ij &rminos para su cancelacién.
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Con lo cual, serd la entidad Fiduciaria quien debera proceder con los pagos de prestaciones, luego
de contar con el acto administrativo emitido por la respectiva secretaria, previo el trdmite legal
para su concesidn que compromete el reporte de todos los entes comprometidos dentro del salario
del docente conforme a derecho y a la mayor brevedad posible segun la disponibilidad de los
recursos provenientes del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

Al respecto, debemos precisar que el Decreto 2831 de 20057, consagré el procedimiento exclusivo
para el reconocimiento de las prestaciones sociales de los docentes afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, sin realizar discriminacién alguna respecto del tipo de
prestaciéon que se tramite por dicho procedimiento, quedando entonces las cesantias sujetas a
aquel y excluidas por disposicidn expresa las primas contenidas en el pardgrafo 2 de numeral 4 del
articulo 15 de la misma ley.

En tal sentido, se encuentra que existe una diferencia entre los tramites contenidos en el Decreto
2831 de 2005 y la Ley 1071 de 2006, sin embargo, en este tipo de asuntos se debe dar aplicacion
prevalente y preferencial al Decreto 2831 de 2005 por tratarse de una norma de caracter especial
y de un procedimiento exclusivo.

Conforme a lo transcrito y aseverando lo manifestado, el pago se realiza cuando exista la
disponibilidad presupuestal, en estricto orden cronolégico de aprobacién y recepcién de las
resoluciones, pero también, de acuerdo a la disponibilidad presupuestal con la que cuente de los
recursos provenientes del Ministerio de Hacienda y Crédito, y esta sujecidn, es la que precisamente
influye en el pago tardio que aduce la demandante asi como también en la falta de cumplimiento
del ente territorial en las fechas estipuladas.

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
D COLOMBA

Se advierte igualmente, en estricto sensu, que el principio de sostenibilidad financiera el cual es
prioridad indispensable en un estado social de Derecho, teniendo en cuenta que es el eje
fundamental para lograr un adecuado financiamiento del sistema del estado en genera. La corte en
multiples oportunidades ha establecido que este principio tiene como caracteristica principal “que
permite lograr la cobertura universal”®, por ello y aterrizado al caso sub — examine si se llegare a
configurar la mora solicitada asi como también condena en costas y/o indexacion se afectaria de
manera directa las garantias del estado social de derecho con el cumplimiento de deberes a sus
ciudadanos, tales como inversién de esos recursos en propiedades conexas con la vida e integridad
de la comunidad en general.

VIGILADO

En tal sentido, cabe mencionar que conforme con el Acto Legislativo 03 de 2011 el Estado fortalece
la normatividad referente al principio del equilibrio financiero consagrado en el articulo 48 de la
Constitucién Politica de Colombia, debido a que obligd a todos los 6rganos y ramas del poder publico
a orientar sus actividades dentro de un marco de sostenibilidad fiscal.

7 por el cual se reglamentan el inciso 2° del articulo 3°y el numeral 6 del articulo 7°de la Ley 91 de 1989, y el
articulo 56 de la Ley 962 de 2005, y se dictan otras disposiciones.

8 Referencia: Expediente T-6.822.997. Accién de tutela presentada por la Unidad Administrativa Especial de Gestién
Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccién Social -UGPP- contra el Juzgado Primero Promiscuo de Familia
de Sincelejo (hoy Juzgado Primero de Familia de Sincelejo). Magistrado ponente: CARLOS BERNAL PULIDO. Fecha:

Veinticinco (25) de febrero de dos mil diecinueve (2019)
o =8 El emprendimiento
). COM.CO !zif es degodos Minhacicad
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En tal sentido, el Acto Legislativo 01 de 2005, afirmo que los principios de sostenibilidad financiera,
y sostenibilidad fiscal tenian un rango constitucional, lo cual implicé que cada ley que se expida con
posterioridad a éste, debera regirse por un marco de sostenibilidad de las disposiciones que alli se
establezcan. Es decir, determind que las decisiones que se tomaran en vigencia de dichos actos
legislativos debian fundarse en la proteccidn de estos principios de caracter constitucional a fin de
no contrariar la carta magna, ello teniendo como horizonte los fines sociales del Estado.

Ahora bien, respecto de la indexacién de la condena es menester memorar que el Consejo de Estado
mediante sentencia de unificacidn con radicado No. 73001-23-33-000-2014-00580-01° en lo relativo
a laindexacién de la sancidn por mora, sefialo expresamente la incompatibilidad entre la indexacién
y la sancién por moray para el efecto es preciso traer a colacidn lo que el maximo drgano de cierre
en lo contencioso administrativo ha dado al fenédmeno de indexacion:

(...) Esta figura, nace como una respuesta a un fendmeno econémico derivado del proceso
de depreciacion de la moneda, cuya finalidad ultima es conservar en el tiempo su poder
adquisitivo, de manera que, en aplicacion de principios como el de equidad y de justicia, de
reciprocidad contractual, el de integridad del pago y el de reparacion integral del dafio, el
acreedor de cualquier obligacion de ejecucion diferida en el tiempo esté protegido contra
sus efectos nocivos. {...)

En lo atinente a la compatibilidad de la sancidn por mora con la indexacidn, el Consejo de Estado
nos dejd las siguientes ensefianzas:

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
D COLOMBA

(...) A partir de lo anterior, es posible sacar las siguientes conclusiones relativas a los fines de
la sancién moratoria: i) La sancion moratoria se consagré con el fin de conminar a las
entidades encargadas al pago oportuno de la prestacion social del auxilio de cesantias, ya
que generalmente como consecuencia de la burocracia, la tramitologia era comtn la demora
en el citado pago y, ii) en el momento de recibir el pago efectivo de la prestacion social,
unicamente se pagaba lo certificado por la entidad pagadora meses o afios atrds, cuando el
dinero habia perdido su poder adquisitivo, por lo cual, la disposicion buscé que la
administracion expidiera la resolucion en forma oportuna y expedita para evitar el retardo
en el citado pago y sus consecuencias desfavorables para el trabajador.

VIGILADO

De este modo, la jurisprudencia del Consejo de Estado igualmente ha caracterizado la
sancion moratoria por el pago extempordneo de las cesantias como una multa a favor del
trabajador y en contra del empleador estatuida con el objeto de reparar los danos causados
al primero por el incumplimiento en el plazo para el pago, en los siguientes términos:

«La indemnizacion moratoria de que trata la Ley 244 de 1995, como ya se anuncid, es una
multa a cargo del empleador y a favor del empleado, establecida con el fin de resarcir los
dafios que se causan a este ultimo con el incumplimiento en el pago de la liquidacidn
definitiva del auxilio de cesantia en los términos de la citada Ley.172»

% Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Segunda Subseccién B Conseja ponente: SANDRA
LISSET IBARRA VELEZ Bogotd D. C. dieciocho (18) de julio de dos mil dieciocho (2018). Radicacién ndmero: 73001-23-
~ ——33:000-2014-00580-01(4961-15). I
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Visto lo anterior, es preciso concluir que la sancion moratoria por pago extempordneo de las
cesantias, es una sancion o penalidad cuyo propdsito es procurar que el empleador
reconozca y pague de manera oportuna la mencionada prestacion, mds no mantener el
poder adquisitivo de la suma de dinero que la representa y con ella, la capacidad para
adquirir bienes y servicios o lo que la ley disponga como su propdsito. (...)

Mas adelante concluye:

(...).En tal sentido, al no tratarse de un derecho laboral, sino de una penalidad de cardcter
econdmica que sanciona la negligencia del empleador en la gestion administrativa y
presupuestal para reconocer y pagar en tiempo la cesantia, no es procedente ordenar su
ajuste a valor presente, pues, se trata de valores monetarios que no tienen intencion de
compensar_ninguna _contingencia relacionada con el trabajo ni menos remunerarlo.” {...)
(Subrayado fuera de texto original).

Siguiendo con la discusién, el articulo 187 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y
Contencioso Administrativo asevera que las condenas al pago o devolucién de una cantidad liquida
de dinero se ajustaran tomando como base el indice de Precios al Consumidor lo cual no debe ser
aplicable al caso en concreto en vista que eso implicaria la indexacidn de la sancién por mora que
valga reiterar, son incompatibles entre si, aunado a que la mentada indexacidon se encuentra
proscrita por via jurisprudencial y hace mucho mas gravosa la situacion de la administracidn, pues
pasa por alto que este emolumento no solo cubre la actualizacion monetaria sino que es superior a
dicho valor.

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
D COLOMBA

VIGILADO

Asi las cosas, y como ultimo planteamiento juridico - procesal de suma relevancia para el caso que
nos ocupa en pro de la defensa de mi poderdante, se tiene que la Ley 1955 de 2019 en su articulo
57 por la cual se expidié el Plan Nacional de Desarrollo 2018-2020 “Pacto por Colombia, Pacto por
la Equidad”, el cual dispone lo siguiente:

ARTICULO 57. EFICIENCIA EN LA ADMINISTRACION DE LOS RECURSOS DEL FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. Las cesantias definitivas y
parciales de los docentes de que trata la Ley 91 de 1989 serdn reconocidas y liquidadas por
la Secretaria de Educacion de la entidad territorial y pagadas por el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio.

10 (...) ARTICULO 187. CONTENIDO DE LA SENTENCIA. La sentencia tiene que ser motivada. En ella se hard un breve
resumen de la demanda y de su contestacidn y un andlisis critico de las pruebas y de los razonamientos legales, de equidad
y doctrinarios estrictamente necesarios para fundamentar las conclusiones, exponiéndolos con brevedad y precision y
citando los textos legales que se apliquen. En la sentencia se decidird sobre las excepciones propuestas y sobre cualquiera
otra que el fallador encuentre probada El silencio del inferior no impedird que el superior estudie y decida todas la
excepciones de fondo, propuestas o no, sin perjuicio de la no reformatio in pejus. Para restablecer el derecho particular,
la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo podrd estatuir disposiciones nuevas en reemplazo de las acusadas y
modificar o reformar estas. Las condenas al pago o devolucidn de una cantidad liquida de dinero se ajustardn tomando
como base el indice de Precios al Consumidor. (...)

1 por el cual se expide el Plan Nacional de Desarr : por Colombia, Pacto por la Equidad” I
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SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
D COLOMBA

VIGILADO

Cali (+57

Manizales (+57

{fiduprevisora)

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

Para el pago de las prestaciones econdmicas y los servicios de salud, el Fondo deberd aplicar
el principio de unidad de caja con el fin de lograr mayor eficiencia en la administracion y
pago de las obligaciones definidas por la ley, con excepcion de los recursos provenientes del
Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales (FONPET). En todo caso, el Fondo
debe priorizar el pago de los servicios de salud y de las mesadas pensionales de los maestros.

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

PARAGRAFO. La entidad territorial serd responsable del pago de la sancién por mora en el
pago de las cesantias en aquellos eventos en los que el pago extempordneo se genere como
consecuencia del incumplimiento de los plazos previstos para la radicacion o entrega de la
solicitud de pago de cesantias por parte de la Secretaria de Educacion territorial al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. En estos eventos el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio serd responsable tinicamente del pago de las cesantias.

Es decir que, dentro de la puntualizacidn juridica plasmada con antelacién, se vislumbra la
responsabilidad y obligacion de pago de sancién mora al ente territorial que de manera
extempordnea expide el proyecto de resolucién y posterior resolucién que otorga la cesantia.

Siendo este eje fundamental para la toma de decisién de su Honorable Despacho, pues como se
entrevé para el caso objeto de Litis, el ente territorial se extralimitd en expedir dicho acto
administrativo a sabiendas que la normatividad otorgd el término de 15 dias para su conducta,
configurandose a todas luces la responsabilidad del pago de sancién por mora en el caso bajo
estudio, siendo necesario el arrimo a este proceso del ente territorial para que reconozca dicho
actuar y se decrete su falta a través de sentencia.

Asi como también, la misma Ley plasma:

“PARAGRAFO TRANSITORIO. Para efectos de financiar el pago de las sanciones por mora a
cargo Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio causadas a diciembre de 20189,
facultese al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico para emitir Titulos de Tesoreria que
serdn administrados por una o varias sociedades fiduciarias publicas; asi mismo, el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico definird la operacion, las reglas de negociacion y
pago de los mismos. El Consejo Directivo del FOMAG efectuard la adicion presupuestal de
los recursos de los que trata el presente pardgrafo.
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{fiduprevisora)

La emision de bonos o titulos no implica operacion presupuestal alguna y solo debe
presupuestarse para efectos de su redencion.”

Por ministerio de la ley se encuentran definidos los sujetos responsables del pago de la sancién por
mora con sus propios recursos, esto es, la Secretaria de Educacién del ente territorial y Fiduprevisora
S.A. como vocera y administradora del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
(FOMAG), segun se haya dado el incumplimiento de los plazos previstos en la ley para el tramite de
reconocimiento y pago de las cesantias, de lo puntualizado se tiene, que toda sancién mora causada
a diciembre de 2019, debera ser cancelada con los fondos descritos y no con fondos del FOMAG
para lo cual se solicita a su sefioria si se prueba que se incurrié en mora de cancelacién de cesantias
pronunciarse en su fallo que se cargara a dicho rubro presupuestal.

DE LA CONDENA EN COSTAS

De acuerdo con el articulo 188 del CPACA, el juzgador, al momento de estudiar la imposicidn de la
condena en costas deberd remitirse a la normatividad procesal aplicable, entonces se tiene que:

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

D COLOMBA

En atencidn a lo anterior, es asi como el articulo citado remite de manera expresa al Estatuto
Procesal que ha de aplicarse, el cual corresponde a la Ley 1564 de 2012.

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA

ARTICULO 365. CONDENA EN COSTAS. En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos
en que haya controversia la condena en costas se sujetara a las siguientes reglas:

VIGILADO

[...]
8. Solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de
su comprobacidn. (Negrita y subrayado fuera del texto)

[...]

Entonces, de conformidad con las leyes citadas y lo actuado en el proceso, no procede la condena
en costas, las cuales se integran por la agencias en derecho; ademds, no hay lugar a condena en
costas cuando en el expediente se pruebe de manera objetiva su causacidn, en consecuencia y en
ausencia de su comprobacion no procede entonces la condena en costas por cuanto los argumentos
de defensa de la parte demandante fueron eminentemente juridicos, tal como se observa en el
libelo del expediente del proceso recurrido.

En consonancia con lo anterior, el Consejo de Estado ha sefialado de manera pacifica que la
condena en costas no es objetiva, pues segun la Seccidon Segunda de dicha Corporacion, sostiene
que se debe tener en cuenta la actuacién de la parte que apodero; en ese sentido, sobre la
actuacién de FOMAG y la condena en costas en casos de solicitud de prestaciones econdmicas de
los trabajadores del magisterio debemos recordar lo sefialado por el érgano de cierre de la
Jurisdiccién Contencioso Administrativa:
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«En cuanto a las costas, debe reiterar la Sala lo expuesto por ambas subsecciones de la Seccion Segunda
de esta Corporacion sobre el particular, en la medida que el articul188 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo entrega al juez la facultad de disponer sobre su
condena, lo cual debe resultar de analizar diversos aspectos dentro de la actuacion procesal, tales como
la conducta de las partes y que principalmente aparezcan causadas y comprobadas, siendo consonantes
con el contenido del articulo 365 CGP; descartdndose asi una apreciacion objetiva que simplemente
consulte quien resulte vencido para que le sean impuestas.

En el caso, la Sala observa que el a quo no hizo un andlisis sobre la necesidad de condenar en costas a la
parte vencida del proceso, atendiendo los criterios ya definidos por la jurisprudencia, echdndose de
menos, ademds, alguna evidencia de causacion de expensas que justifiquen su imposicion a la parte
demandada»’?

Es asi como el pronunciamiento del Consejo de Estado, se demuestra que la condena en costas no
es tacita, sino que debe entonces el Juez tener en cuenta la buena fe de la entidad respecto de sus
actuaciones procesales. Como se evidencia en el expediente EL DESPACHO NO PRESENTO PRUEBAS
O FUNDAMENTO ALGUNO sobre la ocurrencia de alguna actuacidn andmala por parte de la
demandada la NACION — MINIESTRIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO — FOMAG, que desvirtla la presuncién de buena fe.

Ante la falta del cumplimiento del requisito procesal para realizar la respectiva condena en costas,
la misma no procede, pues en el curso del proceso se ha actuado de buena fe conforme a la
jurisprudencia y los principios constitucionales.

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
D COLOMBA

EXCEPCIONES DE MERITO

VIGILADO

Retomando lo sefialado, es importante sefor Juez advertir que las excepciones que se proponen a
continuacién intentan delimitar la controversia judicial en primer debate y salvaguardar los
intereses de la NACION — MIINSTERIO DE EDUCACION y FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCILES DEL MAGISTERIO.

DE LA AUSENCIA DEL DEBER DE PAGAR SANCIONES POR PARTE DE LA ENTIDAD FIDUCIARIA:

Tal como se explicd en incisos anteriores de la presente contestacién, el FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO “FOMAG”, es un patrimonio auténomo, sin personeria
juridica y administrado por la entidad fiduciaria FIDUPREVISORA S.A, ahora bien, para establecer si
la sancién moratoria debe ser asumida por la entidad fiduciaria con cargo a dicho fondo debemos
tener en cuenta: i. naturaleza juridica y finalidades del “FOMAG”, ii. Fuente de las obligaciones de
la FIDUPREVISORA en ejecucién del contrato de fiducia mercantil, iii. Naturaleza juridica y
finalidades de la sancién moratoria.

En primer lugar, la naturaleza juridica —como bien ya se explicé- se encuentra determinada como
patrimonio auténomo y descrita desde su misma génesis —Ley 91 de 1989- como una cuenta especial
de la Nacion, con independencia patrimonial, contable y estadistica, sin personeria juridica; la cual

12 Consejo de Estado, Seccidn Segunda, Subseccion B. Sentencia 0476 de 2017. M.P. SANDRA LISSET IBARRA
~_ VELEZ —_
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es administrada por la FIDUPREVISORA bajo los parametros del contrato de fiducia mercantil, desde
su inicio fue creado con los siguientes objetivos:

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

o Garantizar la prestacion de los servicios médico-asistenciales, que contratara con entidades
de acuerdo con instrucciones que imparta el Consejo Directivo del Fondo.

o Llevar los registros contables y estadisticos necesarios para determinar el estado de los

aportes y garantizar un estricto control del uso de los recursos y constituir una base de datos del
personal afiliado, con el fin de cumplir todas las obligaciones que en materia prestacional deba
atender el Fondo, que ademds pueda ser utilizable para consolidar la nédmina y preparar el
presupuesto en el Ministerio de Hacienda.

o Velar para que la Nacidon 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.

Una vez vistos la naturaleza juridica del “FOMAG”, y asi mismo, sus objetivos o finalidades con las
cuales fue creado, vemos pues que la obligacion por naturaleza propia es atender las prestaciones
sociales del personal afiliado, pero teniendo en cuenta que el fondo simplemente “provee” los
recursos y la fiduciaria administra pero quien determina las condiciones puntuales de cada afiliado
y las circunstancias bajo las cuales se les debe pagar determinada prestacion, el tiempo y demds son
ordenadas por el respectivo ente territorial que ejerce la contratacion del afiliado.

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
D COLOMBA

En cuanto a la administracion de los recursos por parte de la entidad fiduciaria las obligaciones de

e esta tienen dos fuentes a saber: la ley, y el acuerdo de voluntades.
8
’ En consecuencia, se debe recordar que primordialmente la ley consagra las reglas del contrato de
fiducia a partir del articulo 1226 del cédigo de comercio en el cual se establecen entre otras las
diferentes obligaciones de la fiduciaria (como ya se ha esbozado en lineas precedentes), sin
embargo, es hasta el articulo 1232 que se puntualizan las obligaciones de la misma estableciendo
que:
“ARTICULO 1234. <OTROS DEBERES INDELEGABLES DEL FIDUCIARIO>. Son deberes indelegables del
fiduciario, ademds de los previstos en el acto constitutivo, los siguientes:
(...) 4) llevar la personeria para la proteccion y defensa de los bienes fideicomitidos contra actos de
terceros, del beneficiario y aun del mismo constituyente; (...).”
Por su parte, el mentado contrato de fiducia mercantil establece como obligaciones de la fiduciaria:
“(...) obligaciones relacionadas con los pagos que deben efectuarse con cargo al fondo. (...)
Los pagos que corresponden al fondo son;
{...)
c. Cesantias definitivas y cesantias definitivas a beneficiarios.
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d. Cesantias parciales de acuerdo con lo establecido en la ley y las prioridades sefialadas por el Consejo
Directivo.”

Podemos ver entonces, que en sintesis los fines del fondo son pagar las prestaciones de los afiliados
y las obligaciones de la FIDUPREVISORA son cumplir los fines del fondo, administrar los recursos y
cumplir con las obligaciones de orden legal y contractual del contrato de fiducia.

Finalmente, vamos a plantear la finalidad y naturaleza de la sancion moratoria en los siguientes
términos:

La sancién moratoria por no pago de cesantias, ostenta la misma génesis y finalidad que cualquier
tipo de sancién en derecho laboral, se denomina sancién a la consecuencia o efecto de una conducta
gue constituye infraccién de una norma juridica, ahora bien, en nuestro caso, la sancion se produce
por la conducta de la mora —es decir el retardo- en el pago de las cesantias, ese retardo debe
obedecer a violentar los términos dados por la ley y ya suficientemente decantados por la
jurisprudencia, luego, la consecuencia, por demas negativa por dicha conducta, obedece no a un
premio al trabajador sino a un castigo a quien ocasioné dicho retardo por su negligencia o falta de
observancia de los términos legales.

Explicado lo inmediatamente anterior, la pregunta es: équién es el causante de la demora que
legitima la sancién que pretende el hoy demandante?, ya vimos el papel que juega el fondo de
prestaciones sociales del magisterio y de igual forma las finalidades del contrato de fiducia y las
obligaciones de la entidad fiduciaria y no podemos admitir que se castigue la negligencia que quien
no provoco la sancién.

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
D COLOMBA

Sobre el particular cabe sefialar que asi lo observa la misma norma debido a que dentro del proceso
gue nos ocupa se establece el procedimiento para dicho pago, y cabe acotar que la carga de
autorizar y proporcionar los medios para generar el pago le corresponde al ente territorial:

VIGILADO

“Articulo 2.4.4.2.3.2.22. Término para resolver las solicitudes de reconocimiento de cesantias. Las
solicitudes correspondientes a reconocimientos de cesantias parciales o definitivas a cargo del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio deben ser resueltas sin exceder 15 dias hadbiles
contados desde la radicacion completa de la solicitud por parte del peticionario.

Articulo 2.4.4.2.3.2.23. Gestion de la entidad territorial en las solicitudes de reconocimiento de
cesantias. La entidad territorial certificada en educacion, dentro de los 5 dias habiles siguientes a
la presentacion en debida forma de la solicitud de reconocimiento de cesantias parciales o
definitivas a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, deberd elaborar un
proyecto de acto administrativo que resuelva el requerimiento.

Dentro del mismo término indicado en el inciso anterior, la entidad territorial deberd subir y remitir
a través de la plataforma dispuesta para tal fin el proyecto de acto administrativo debidamente
digitalizado con su respectivo expediente para que sea revisado por la fiduciaria, luego es alli, en el
ente territorial y no por parte del administrador del FOMAG en donde se origina, donde nace la mora,
y debe ser por la finalidad de la figura, alli donde recaigan sus efectos y no sobre quien simplemente
efectua los pagos.
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Articulo 2.4.4.2.3.2.22. Término para resolver las solicitudes de reconocimiento de cesantias. Las
solicitudes correspondientes a reconocimientos de cesantias parciales o definitivas a cargo del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio deben ser resueltas sin exceder 15 dias hdbiles
contados desde la radicacion completa de la solicitud por parte del peticionario.

Articulo 2.4.4.2.3.2.23. Gestion de la entidad territorial en las solicitudes de reconocimiento de
cesantias. La entidad territorial certificada en educacion, dentro de los 5 dias habiles siguientes a la
presentacion en debida forma de la solicitud de reconocimiento de cesantias parciales o definitivas a
cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, deberd elaborar un proyecto de
acto administrativo que resuelva el requerimiento.

Dentro del mismo término indicado en el inciso anterior, la entidad territorial debera subir y remitir
a través de la plataforma dispuesta para tal fin el proyecto de acto administrativo debidamente
digitalizado con su respectivo expediente para que sea revisado por la fiduciaria.”

Por todo lo anteriormente expuesto y desglosado, y vistos los elementos relacionados con el
contrato de fiducia, la finalidad del FOMAG, las obligaciones especiales de la fiduciaria, la naturaleza
y finalidades de la sancion, asi como el hecho de determinar quién es el causante del acaecimiento
de la mora, es preciso advertir que no es la fiduprevisora “CON CARGO A LOS RECURSOS DEL
FOMAG”, la llamada a soportar la carga o el castigo de una mora que esta no generé y que peor aun,
no tiene la posibilidad real de evitar, pero que aun asi, se ha dado tramite y la sancién mora
solicitada por la parte demandante, ya se encuentra aprobada y pendiente por disponibilidad
presupuestal.

D COLOMBA

LITISCONSORCIO NECESARIO POR PASIVA

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA

Al respecto es necesario mencionar que el Cédigo General del Proceso, en el articulo 61 regulé:

VIGILADO

“Cuando el proceso verse sobre relaciones o actos juridicos respecto de los cuales, por su
naturaleza o por disposicion legal, haya de resolverse de manera uniforme y no sea posible
decidir de mérito sin la comparecencia de las personas que sean sujetos de tales relaciones
0 que intervinieron en dichos actos, la demanda deberd formularse por todas o dirigirse
contra todas; si no se hiciere asi, el juez, en el auto que admite la demanda, ordenard
notificar y dar traslado de esta a quienes falten para integrar el contradictorio, en la forma
y con el término de comparecencia dispuestos para el demandado. Cuando alguno de los
litisconsortes necesarios del demandante no figure en la demanda, podrd pedirse su
vinculacion acompafiando la prueba de dicho litisconsorcio”.

En la misma linea, Consejo de Estado, ha expresado:

(...) El litisconsorcio se presenta cuando uno o los dos extremos de la relacion juridico procesal
estd integrado por varios sujetos de derecho y puede ser facultativo, cuasinecesario o necesario.
El litisconsorcio necesario se presenta cuando la cuestion litigiosa tiene por objeto una relacion
juridica material, unica e indivisible, que debe resolverse de manera uniforme para todos los
sujetos que integran la parte correspondiente, lo cual impone su comparecencia obligatoria al
proceso, por ser un requisito imprescindible para adelantarlo vdlidamente. El elemento
diferenciador de este litisconsorcio con el facultativo es la unicidad de la relacion sustancial
material del litigio; mientras que en el litisconsorci f I i jones—
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juridicas independientes, en el necesario existe una unidad inescindible respecto del derecho
sustancial en debate. El litisconsorcio necesario tiene su fundamento en la naturaleza de la
relacion sustancial objeto del litigio, defina expresamente por la ley o determinada mediante la
interpretacion de los hechos y derechos materia del proceso. En el primer evento basta estarse
a lo dispuesto por la ley, pero cuando se trata de establecerlo con fundamento en la relacion
objeto del litigio, se impone un andlisis cuidadoso para establecer la naturaleza del asunto y la
imposibilidad de proferir un pronunciamiento de fondo, sin la comparecencia de un numero
plural de sujetos”(...)

De acuerdo con lo expuesto por el poder jurisprudencial, es loable solicitar en esta instancia su
sefioria de manera respetuosa vincular al ente Territorial como litisconsorcio necesario por pasiva,
en virtud del acto administrativo allegado con la demanda, pues se observa la necesidad de vincular
al ente territorial en el presente proceso por incumplimiento de los términos otorgados de manera
taxativa por la normatividad y mas aun otorgando aplicabilidad a la reciente normatividad, esto es,
Ley 1955 de 2019, la cual reza en su Articulo 57%*:

“la entidad territorial serd responsable del pago de la sancion por mora en el pago de las
cesantias en aquellos eventos en los que el pago extempordneo se genere como
consecuencia del incumplimiento de los plazos previstos para la radicacion o entrega de la
solicitud de pago de cesantias por parte de la Secretaria de Educacion territorial al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.”

D COLOMBA

Es menester indicar que en el caso objeto de Litis se configura de manera directa y sin lugar a dudas
lo dicho por demora de expedicidn de acto administrativo que reconoce dicha cesantia, se solicita a
su Honorable Despacho sea probada dicha excepcidn toda vez que la demora que configura sancion
da inicid en el ente territorial, facultando a mi representada a solicitar la no accidn consecutiva del
presente proceso pues no estuvo en nuestro resorte la expedicidén de dicha Resolucion.

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA

VIGILADO

Por elloy al tenor de lo dispuesto se debe indicar que el reconocimiento de las prestaciones sociales
econdmicas a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio-FOMAG -, tiene
establecido un procedimiento administrativo especial contenido en las Leyes 91 de 1989 y 962 de
2005, asi como, en el Decreto 2831 de 2005, a favor de los educadores nacionales afilados al mismo.

Este régimen especial contempla términos especificos para el reconocimiento, liquidacion y pago
de sus cesantias definitivas y parciales, que implica la participacién de las entidades territoriales -
Secretarias de Educaciéon certificadas -, al igual que de la Fiduprevisora S.A., como vocera y
administradora del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Concluyendo entonces, que la Secretaria de Educacién territorial a la que se encuentra adscrita la
parte demandante, se demord en dar respuesta a la solicitud elevada por la parte actora, con lo
cual, demoré todo el tramite administrativo que de él se decanta, haciendo que fuera ain mas de-
morado el turno de radicacién y disponibilidad presupuestal para tal efecto, causando una afecta-
cién a las funciones que cumple la entidad a la que represento, siendo en este caso, que el ente

13 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de 13 de mayo de 2004, exp. 15321. M.P. Ricardo Hoyos Duque.
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territorial tendra que responder por la falla administrativa que se causé, con la demora en expedir
el acto administrativo.

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.

Dichos actos no gozan de vicios que lo ataguen de fondo o de forma, pues fueron expedidos en
debida forma con todas las rituales que contempla la norma, sin que se pueda alegar su legalidad.

IMPROCEDENCIA DE LA INDEXACION DE LAS CONDENAS

La NACION- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO, pagd la obligacion ajustada a los preceptos legales vigentes al momento
del reconocimiento de la prestacién principal, el pago efectivo extingue cualquier obligacion
accesoria.

Es necesario, precisar que para el caso en concreto no existen valores que fueren adeudados por la
NACION- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO, sobre los cuales se debe aplicar correccion o valorizacién monetaria alguna.

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
D COLOMBA

Asi mismo, cabe mencionar que de encontrar su sefioria que le asistiera el derecho del
reconocimiento de la sancion mora, esta pretension no es subsidiaria de la indexacién de las
condenas, lo anterior, teniendo en cuenta el precedente jurisprudencial citado en lineas
precedentes, el cual, ha regulado que lo expresado en el articulo 187 del CPACA en su inciso final,
no le es aplicable al caso en concreto, toda vez, que la indexacién de la sancién mora, son
incompatibles entre si, dado que la misma pretensidn principal es una sancién que se le causa al
ente publico, y no debe causarse una doble sancién sobre un mismo derecho.

VIGILADO

Ademas, debemos precisar, que la indexacidn se encuentra proscrita por via jurisprudencial y en tal
sentido hace mucho mas gravosa la situacion econdmica de la administracion, pues pasa por alto
qgue este emolumento no solo cubre la actualizacién monetaria al momento del pago, sino que
también supera el valor que se debiera cancelar, carga que sera excesiva para la administracion.

CADUCIDAD

De acuerdo a esta excepcién, es notable de acuerdo al numeral 3 del articulo 136 del Cddigo
Contencioso Administrativo® que no existe termino de caducidad en los actos fictos o presuntos y
para el caso sub — examine es incierta la afirmacion y pretension del accionante y su apoderado,
pues en caso que se hubiese dado contestacién de la solicitud del pago de la sancién moratoria se
qguebrantaria el andar juridico de ficto o presunto para recrearse un debate juridico de agotamiento

15 “ARTICULO 136. Caducidad de las acciones. 3. La accién sobre los actos presuntos que resuelvan un recurso podrd
interponerse en cualquier tiempo.”
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de via gubernativa y contabilidad de términos de acuerdo al articulo 136 No. 2¢ de cuatro (4) meses
para interponer accion de nulidad y restablecimiento del derecho pretendida en la presente.

En este orden de ideas, solicito en esta instancia su sefioria que a peticién de la suscrita o de oficio
se solicite certificacion donde conste o no contestacion del derecho de peticidn de solicitud de pago
de mora.

PRESCRIPCION

Sin que implique reconocimiento de los hechos y pretensiones aducidos por la demandante, se
propone esta excepcidn correspondiente a cualquier derecho que se hubiere causado en favor del
mismo y que de acuerdo con las normas quedara cobijado por el fendmeno de la prescripcion,
indicando que la misma consiste en la formalizacién de una situacidon de hecho por el paso del
tiempo, lo que produce la adquisicidn o la extincidon de una obligacidn. Esto quiere decir que el
derecho a desarrollar una determinada accién puede extinguirse cuando pasa una cierta cantidad
de tiempo y se produce la prescripcion.

Por su parte el articulo 151 de Cddigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, Decreto-Ley
2158 DE 1948, dispone:

ARTICULO 151. PRESCRIPCION. Las acciones que emanen de las leyes sociales
prescribirdn en tres afios, que se contardn desde que la respectiva obligacion se haya
hecho exigible. El simple reclamo escrito del trabajador, recibido por el {empleador]},
sobre un derecho o prestacion debidamente determinado, interrumpird la prescripcion,
pero soélo por un lapso igual.

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
D COLOMBA

VIGILADO

Por su parte el CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION
SEGUNDAY, sostuvo:
En este orden de ideas, si bien en virtud del articulo 53 de la Constitucion Political4 los
beneficios laborales minimos de los trabajadores comportan cardcter irrenunciable, el
legislador ha previsto la prescripcion extintiva de esos derechos, fundamentalmente
con el propdsito constitucional de salvaguardar la seguridad juridica en relacion con
litigios que han de ventilarse ante los jueces frente a la inactividad del servidor de
reclamar su pago oportunamente. Por lo tanto, para que opere el fendmeno
prescriptivo se requiere que transcurra el interregno preestablecido durante el cual no
se hayan realizado las correspondientes solicitudes.”

16 “ARTICULO 136. Modificado por el art. 23, Decreto Nacional 2304 de 1989 , Modificado por el art. 44, Ley 446 de
1998 Caducidad de las acciones. 2. La de restablecimiento del derecho caducard al cabo de cuatro (4) meses contados a
partir del dia siguiente al de la publicacién, notificacién, comunicacién o ejecucién del acto, segtin el caso. Sin embargo,
los actos que reconozcan prestaciones periddicas podrdn demandarse en cualquier tiempo por la administracién o por los
interesados, pero no habrd lugar a recuperar las prestaciones pagadas a particulares de buena fe.”

17 CONSEJO DE ESTADO-SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO-SECCION SEGUNDA; Radicacién ndmero:
23001-23-33-000-2013-00260-01(0088-15) CE-SUJ2-005-16; veinticinco (25) de Agosto de dos mil dieciséis (2016)
___Consejero ponente: CARMELO PERDOMO CUETER. — ——— E——
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En este acdpite es importante resaltar que la prescripcidn su sefioria se debe contabilizar desde el
dia en que se solicitd las cesantias y luego del cumplimiento del dia habil siguiente indicado por la
normatividad, es decir 65 o 70 dias habiles, teniendo en cuenta el caso concreto.

De lo anterior se intuye que se solicita la cesantia y se contabiliza el término que se tiene para el
pago de ahi a partir del dia siguiente o sea dia 71 se contabiliza el término que tiene el docente para
la reclamacién del pago de su cesantia y no como se asevera desde el dia en que se paga la cesantia.
Pues la normatividad es de pleno conocimiento de los maestros y saben que solo se tiene 70 dias
habiles para el pago de su cesantia si transcurre mas tiempo y no reclaman el pago su actuacion es
dolosa para que se genere mas cantidad de sancién mora, benéfica monetariamente para ellos.

COMPENSACION

De cualquier suma de dinero que resulte probada en el proceso a favor del demandante y que haya
sido pagada por mi representada o esté en proceso administrativo de pago.

FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA

Teniendo en cuenta lo decantado por la Ley 1955 de 2019 paragrafo igual articulo 57, en el cual se
indica que “la entidad territorial serd responsable del pago de la sancién por mora en el pago de las
cesantias en aquellos eventos en los que el pago extempordneo se genere como consecuencia del
incumplimiento de los plazos previstos para la radicacion o entrega de la solicitud de pago de
cesantias por parte de la Secretaria de Educacion territorial al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio” y como el caso objeto de Litis se configura de manera directa y sin lugar a
dudas lo dicho por demora de expedicidon de acta administrativo que reconoce dicha cesantia, se
solicita a su Honorable Despacho sea probada dicha excepcidn toda vez que la demora que configura
sancion da inicié en el ente territorial, facultando a mi representada a solicitar la no accién
consecutiva del presente proceso pues no estuvo en nuestro resorte la expediciéon de dicha
Resolucion.

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
D COLOMBA

VIGILADO

En caso de no resultar probada la presente excepcion, se solicita su sefioria se acoja entonces la
excepcion de litisconsorte necesario, exteriorizado con antelacion.

COBRO DE LO NO DEBIDO E INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION

Teniendo en cuenta lo que se ha venido manifestando, se ha de entender que, el pago de la cesantia
se efectud dentro del término con que contaba mi representada para tal fin, por cuanto no se puede
hablar de la existencia de una sancidon moratoria, de igual manera, y, de conformidad con la Ley
1955 de 2019, si se hubiese generado la sancién mora que pretende, la parte demandante, dicha
sancion, al haberse generado con posterioridad al 31 de diciembre de 2019, serd endilgada y pagada
por el ente territorial nominador del docente, con cargo a sus propios recursos.

— 8 porel cual se expide el Plan Nacional de Desarr: : por Colombia, Pacto por la Equidad” I
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DE LA RESPONSABILIDAD DE LA SANCION MORATORIA.

De conformidad con el Articulo 2.4.4.2.3.2.28 del Decreto 942 del 01 de junio de 2022, se tiene que, no sera
el Fondo Nacional de prestaciones Sociales del Magisterio, el que deba sufragar la sancion moratoria que
pudiese generarse; en ese sentido establecio:

[]

«Articulo 2.4.4.2.3.2.28. Sancion moratoria. La Entidad Territorial Certificada en Educacion
y la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, serdn las responsables del pago de la sancién por mora
en el pago tardio de las cesantias, en aquellos eventos en los que el pago extempordneo se
genere como consecuencia del incumplimiento de los términos previstos para cada una de
ellas en los articulos 2.4.4.2.3.2.22 y 2.4.4.2.3.2.27 del presente decreto, asi como de los
términos aplicables para la notificacion y la resolucion de recursos de acuerdo con el Cédigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo o la norma que lo
modifique, adicione o sustituya.

Los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio solo podrdn
destinarse para garantizar el pago de las prestaciones econémicas, sociales y asistenciales
a sus dfiliados docentes, pensionados y beneficiarios. La sancién moratoria no afectard los
recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y, en caso de
presentarse, su pago serd responsabilidad de la entidad que la genere.

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
D COLOMBA

Pardgrafo. La entidad territorial serd responsable de pagar la sancién por mora en el pago
de las cesantias en aquellos eventos en los que el pago extempordneo de la prestacion se
genero como consecuencia del incumplimiento de los plazos previstos para la radicacion
o entrega de la solicitud de pago de cesantias al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio. En caso de que se presenten demoras en el pago de las cesantias
imputables a la sociedad fiduciaria encargada de la administracion de los recursos del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio que ocasionen sancion moratoria,
deberd ser cubierta con el patrimonio de la sociedad fiduciaria.

VIGILADO

En el evento en que la sancion por mora resulte imputable a las dos entidades antes
enunciadas, ésta deberd calcularse y pagarse de forma proporcional segun los dias de
retraso en el reconocimiento o el pago que corresponda para cada entidad. »

[.]

Por lo anterior, queda lo suficientemente claro que, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, solo podra disponer de sus recursos para cubrir el pago de las prestaciones econdmicas,
sociales y asistenciales de los docentes afiliados a este y sus beneficiarios, es decir, no podra
comprometerse este patrimonio auténomo para pagar sanciones moratorias, que en ultimas han
sido generadas por las entidades que intervienen en el tramite de reconocimiento y pago de las
cesantias a los educadores oficiales del pais, y en la administracion de los mencionados recursos.
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EXCEPCION GENERICA

En virtud del alcance del principio de busqueda de la verdad formal en materia de excepciones,
frente a los poderes oficiosos del juez es necesario afirmar que lo fundamental no es la relacién de
los hechos que configuran una determinada excepcidn, sino la prueba de los mismos, por ende, si
el juez encuentra probados los hechos que lo constituyen deberd reconocerla oficiosamente.

Por lo anterior, solicito al sefior juez ordenar de oficio la practica de las pruebas pertinentes, asi
como declarar oficiosamente, las excepciones que aparezcan probadas de conformidad con el
ordenamiento procesal.

CASO EN CONCRETO

De conformidad con el andlisis realizado para el caso que ahora nos convoca, se tiene que, de ha-
berse generado una sancién moratoria, esa tuvo su origen con posterioridad al 31 de diciembre de
2019, en ese sentido, y dando aplicacién a lo dispuesto por la Ley 1955 de 2019, dicha sancién mora
debera ser endilgada al ente territorial para que sea este quien la sufrague con recursos propios.

De igual manera, atendiendo a las disposiciones del Decreto 942 de 2022, queda claro que los re-
cursos de FOMAG no podran perder su destino que concierne Unica y exclusivamente al ‘pago de
las prestaciones sociales, econémicas y asistenciales de todos los docentes a nivel nacional que se
encuentren afiliados a este fondo, calidad que cumple la docente ALEJANDRO ALVAREZ CORTES.

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
D COLOMBA

En ese sentido, deberd el Despacho analizar la responsabilidad de las demads entidades que intervie-
nen en el trdmite de reconocimiento y pago de las cesantias a los docentes, lo cual implica, respetar
la naturaleza y destino de los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
y por el contrario hacer responsable a la entidad que por su negligencia ha venido generando per-
juicios a los docentes y a las entidades demandadas que administran de una u otra manera los ru-
bros de este patrimonio auténomo.

VIGILADO

Asi las cosas, se tiene que mi representada debe ser absuelta en el presente proceso.
FUNDAMENTOS NORMATIVOS Y DE DERECHO

Invoco como normas aplicables a la presente contestacidn, la Ley 91 de 1989, por la cual se crea el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio; la Ley 244 de 1995; La Ley 1071 de 2006;
El articulo 151 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, Decreto-Ley 2158 DE 1948
y el articulo 57 de ley 1955 de 2019 (Plan Nacional de Desarrollo), Cédigo General del Proceso (Ley
1564 de 2012), Decreto 942 del 01 de junio de 2022.

PETICIONES
Al tenor de las excepciones anteriormente planteadas, comedidamente solicito a este Honorable
despacho, que previo el tramite correspondiente, se efectlien las siguientes declaraciones y

condenas.

PRIMERO. - Declarar probadas las excepciones propuestas.
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SEGUNDO. - En consecuencia, dar por terminado el proceso.
TERCERO. - Si no ocurriere lo anterior, denegar las pretensiones de la demanda
CUARTO. - Abstenerse de condenar en costas a la entidad demandada.

PRUEBAS
Solicitamos a este Honorable Despacho, de oficio, por secretaria, requiera a la Secretaria de
Educacion de Caldas, para que informe si se dio o no respuesta a la peticion de reconocimiento y
pago de sanciéon mora por via administrativa, a fin de corroborar la existencia del acto administrativo

ficto o presunto que se demanda, o si por el contrario ha de estudiarse los términos de caducidad si
fuere el caso.

Igualmente, ruego a este Honorable Despacho, se tengan como pruebas las aportadas en debido
tiempo al plenario.

ANEXOS

e Poder conferido a mi favor, junto con la representacién Legal.

5 NOTIFICACIONES
$
s
5 La entidad demandada recibe notificaciones en la Fiduciaria la Previsora S.A., ubicada en la Calle 72
| 3 . . . .. . .
g2 No. 10-03 Bogotd, y a los correos electronicos notjudicial@fiduprevisora.com.co
[ 1
3 procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co y t_sleal@fiduprevisora.com.co
e
<
s Cordialmente,
>
C.C. 1.032.473.725 de Bogota.
T.P319.028de C.S. ).
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