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SENORES
JUZGADO 6 ADMINISTRATIVO DE MANIZALES
E. S. D.
PROCESO: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO
DEMANDANTE: ALEXANDER CIFUENTES ARANGO
DEMANDADO: NACION- MINISTERIO DE EDUCACION
. NACIONAL- FONDO NACIONAL DE
g PRESTACIONES SOCIALES DEL
— MAGISTERIO- FIDUPREVISORA.
£3 RADICADO: 170013339006202200337
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ASUNTO: CONTESTACION DE DEMANDA

VIGILADO

DIANA MARIA HERNANDEZ BARRETO, mayor de edad, identificada con
cedula de ciudadania namero 1.022.383.288 de Bogotd y portadora de la Tarjeta
Profesional 290.488 del Consejo Superior de la Judicatura, actuando en calidad de
apoderada judicial sustituta del Doctor AIDEE JOHANNA GALINDO ACERO
mayor de edad identificado con cédula de ciudadania No. 52.863.417 de Bogota y
con tarjeta profesional 258.462 del Consejo Superior de la Judicatura, obrando como
apoderada judicial sustituta de la Nacién - Ministerio de Educacion Nacional -
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio . FOMAG -, en virtud del

8 poder general conferido por escritura ptblica No. 10184 del 9 de noviembre de 2022
§ de la notaria veinte siete (27) del Circulo de Bogot4; mediante el presente escrito me
g permito dar CONTESTACION A LA DEMANDA de la siguiente manera:
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I. A LAS PRETENSIONES

Me opongo a que prosperen todas y cada una de las pretensiones presentadas dentro
de la demanda por carecer de sustento factico y legal, como se demostrara a
continuacién y asi mismo solicito de manera respetuosa al despacho ABSOLVER a
la NACION- MAGISTERIO DE EDUCACION - FONDO DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO de todo cargo.

DECLARATIVAS

A LA PRIMERA PRETENSION: Me opongo, a que se declare que la accionante
tiene derecho al pago de sancién por mora a cargo de los recursos propios de mi
representada, toda vez que, no es legalmente viable determinar que la culpa recae

de manera directa en la entidad que represento ya que el ente territorial empleador
tiene la responsabilidad de manera directa.

A LA SEGUNDA PRETENSION: Me opongo, a que se declare que la accionante
tiene derecho al pago de sancién por mora a cargo de los recursos propios de mi
representada, toda vez que, no es legalmente viable determinar que la culpa recae

de manera directa en la entidad que represento ya que el ente territorial empleador
tiene la responsabilidad de manera directa.

SUPERINTENDENCIA FINANCIERA
DE COLOMBIA

VIGILADO

DE CONDENA:

DENCIA FINANCIERA

D€ COLOMBIA

A LA PRIMERA PRETENSION: Me opongo, a que se declare que la accionante
tiene derecho al pago de sancién por mora a cargo de los recursos propios de mi
representada, toda vez que, no es legalmente viable determinar que la culpa recae

de manera directa en la entidad que represento ya que el ente territorial empleador
tiene la responsabilidad de manera directa.
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VIGILADO
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A LA SEGUNDA PRETENSION: Me opongo a que se declare que el accionante
tiene derecho al pago de sancién por a cargo de los recursos propios de mi
representada, toda vez que, no es legalmente viable determinar que la culpa recae
de manera directa en mi representada, ya que el ente territorial empleador tiene la
responsabilidad de manera directa en el retraso de tiempo para el pago oportuno de
las cesantias de conformidad con lo expuesto en la normativa vigente.

A LA TERCERA PRETENSION: Me opongo, como quiera que las pretensiones de
la demanda no estan llamadas a prosperar y en todo caso la sancién mora e
indemnizacién moratoria son excluyentes, no se pueden otorgar ambas.

A LA CUARTA PRETENSION: Me opongo, toda vez que la culpa no recae
directamente en mi representada, por lo que no estd llamada a responder por las
sumas reclamadas y por tal motivo no procede el reconocimiento de intereses
moratorios.

SUPERINTENDENCIA FINANCIERA
DE COLOMBIA

A LA QUINTA PRETENSION: Me opongo, toda vez que la culpa no recae

directamente en mi representada, por lo que no esta llamada a responder por las
sumas reclamadas.

VIGILADO

A LA SEXTA PRETENSION: Me opongo, toda vez que la culpa no recae
directamente en mi representada, por lo que no estd llamada a responder por las
sumas reclamadas, por lo que no es viable la condena en costas, méxime cuando las
mismas deben ser probadas en el transcurso del proceso.

D€ COLOMBIA

SUPERINTENDENCIA FINANCIERA

IL. A LOS HECHOS

VIGILADO

AL HECHO PRIMERO: No es un hecho, es la menciéon una norma.

AL HECHO SEGUNDA: No es un hecho, es la mencion una norma.
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AL HECHO TERCERO: No es un hecho, es la menciéon una norma.

AL HECHO CUARTO: No es un hecho, es la apreciaciéon subjetiva de la parte
actora.

AL HECHO QUINTO: No es cierto, conforme a la norma citada mas adelante, se
han hecho las consignaciones de cesantias conforme a la Ley.

AL HECHO SEXTO: No me consta, es un hecho ajeno a mi representada.
AL HECHO SEPTIMO: No me consta, es un hecho ajeno a mi representada.

AL HECHO OCTAVO: No es un hecho, es la mencién a una sentencia que no es
aplicable al caso.

III. HECHOS, FUNDAMENTOS Y RAZONES DE LA DEFENSA

SUPERINTENDENCIA FINANCIERA
DE COLOMBIA

Sea lo primero en sefialarse que a los docentes no les es aplicable la Ley 50 de 1990,
en el entendido de que estos no ostentan la calidad de trabajadores privados, ya que

VIGILADO

son un régimen exceptuado y por su naturaleza no le es aplicable el CST. De otra
parte, es menester memorar que de conformidad con el articulo 1 del Decreto 1582
de 1998 son destinatarios del régimen de liquidacién y pago de las cesantias
contemplado en la ley 344 de 1996, los servidores publicos del nivel territorial y

IA FINANCIERA

vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados

D€ COLOMBIA

de cesantias, circunstancia que valga decir, no es aplicable a los docentes vinculados
al régimen especial docente como pasa a verse:

SUPERINTENDENC

VIGILADO

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 sera 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).

Colorario de lo anterior, 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 puablicos del orden
territorial previsto en el Decreto 1582 de 1998 que reglament¢ la Ley 344 de 1996

Por otra parte, y teniendo en cuenta que la norma bajo estudio implica que los

SUPERINTENDENCIA FINANCIERA
DE COLOMBIA

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

VIGILADO

autéonomo en aras de conciliar los intereses de los educadores definiendo las
responsabilidades en materia prestacional y los mecanismos con los que se
financiaran y 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:

A FINANCIERA
OMBIA

D Cou

“3. Cesantias: Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de
diciembre de 1989, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio

SUPERINTENDENCE

pagard un auxilio equivalente a un mes de salario por cada afio de servicio o
proporcionalmente por fraccion de afio laborado, sobre el tltimo salario

VIGILADO

devengado, si no ha sido modificado en los ultimos tres meses, o en caso
contrario sobre el salario promedio del Gltimo afio.
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Para los docentes que se vinculen a partir del 1. de enero de 1990 v para los

docentes nacionales vinculados con anterioridad a dicha fecha, pero sélo con

respecto a las cesantias generadas a partir del 1o. de enero de 1990, el Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocera v pagara un

interés anual sobre 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, 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 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 disposicion legal de la Nacion, de conformidad con el articulo 5 de
la Ley 91 de 1989, se establecio:

SUPERINTENDENCIA FINANCIERA
DE COLOMBIA

“Articulo 12°.- Recursos. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

VIGILADO

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.

A FINANCIERA

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

D€ COLOMBIA

aumentos.

SUPERINTENDENCE

3. El aporte de la entidad territorial o establecimiento publico oficial, segtin

sea el caso, equivalente al ocho por ciento (8%) mensual, liquidado sobre

VIGILADO

factores salariales que forman parte del rubro de pago por los servicios

personales de los docentes.
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4 El aporte de la entidad territorial o establecimiento publico oficial, segtin
sea el caso, equivalente a una doceava anual, liquidada sobre factores
salariales que forman parte del rubro de servicios personales de los docentes.
5.El15% 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, segiin 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 99°.- El nuevo régimen especial de auxilio de cesantia, tendra las

DE COLOMBIA

siguientes caracteristicas:

1%. El 31 de diciembre de cada afio se hard la liquidacién definitiva de
cesantia, por la anualidad o por la fraccién correspondiente, sin perjuicio de
la que deba efectuarse en fecha diferente por la terminacién del contrato de

VIGILADO SUPERINTENOENCIA FINANCIERA

trabajo.
2%, El empleador cancelard al trabajador los 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

IA FINANCIERA

en la fracciéon que se liquide definitivamente.”
3% El valor liquidado por concepto de cesantia se consignara antes del 15 de

D€ COLOMBIA

febrero del afio siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en el

SUPERINTENDENC.

fondo de cesantia que él mismo elija. El empleador que incumpla el plazo

sefialado debera pagar un dia de salario por cada dia de retardo.” (Subrayas

VIGILADO

fuera de texto).

Descendiendo al tema que nos ocupa es claro que la figura juridica de la sancion
moratoria encuentra dos fuentes normativas distintas (Ley 50 de 1990 y Ley 244 de
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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, Seccién
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 sancién moratoria, que se encuentra
en 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. Por
ejemplo, una de ellas es que la sancién que contempla la Ley 50 de 1990 se
origina ante la no consignacién del empleador en los términos previstos por
el Legislador, mientras que la sancién prevista en la Ley 244 de 1995 se da en
razén a la solicitud del interesado y la consignacion 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 fenémeno de la prescripcion.”

Maés adelante contintia diciendo:

“...Sobre el particular, es preciso que la Sala de decisiéon deje sentada su
posicion, para sefialar que el principio de favorabilidad contemplado en el
articulo 53 de la Constitucién 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 més 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 o més interpretaciones, ello, en funcién de la

razonabilidad argumentativa v solidez juridica que una u otra interpretacion

tengan; v (ii) la nocién de interpretaciones concurrentes, pues ademés de
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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 disposicién 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 ocasiéon de la diversidad de
regimenes que obedecian a las vinculaciones con las diferentes entidades
territoriales, gener6 un grave desorden y desigualdad que pretendio

4

eliminarse con la expedicion de la Ley 91 de 1989....” (Subrayas fuera de

texto).

SUPERINTENDENCIA FINANCIERA
DE COLOMBIA

... 51. De lo expuesto hasta este punto, se establece que tanto el Gobierno al

VIGILADO

presentar el proyecto de ley, como el Congreso al debatirlo, coincidieron en
la finalidad de crear un patrimonio autdonomo 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

A FINANCIERA

nacionales con los de los educadores», a través de la implementacién de una

D€ COLOMBIA

norma que definiera en forma clara, las responsabilidades en materia

SUPERINTENDENCE

prestacional y replanteara los mecanismos financieros y administrativos que
en aquella época existian para el pago de las obligaciones ya existentes, asi

VIGILADO

como las futuras relacionadas con los docentes del sector oficial.”

Ahora bien, en lo que respecta a las cesantias sefial6:
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“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, cuvyas 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 Nacién 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 v que se extendi®é tnicamente a

trabajadores particulares v aquellos servidores ptblicos afiliados a fondos de

caracter privada.” (Subrayas fuera de texto).

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 ademas cada
una de ellas tiene destinatarios distintos, pues se itera, la ley 50 de 1990 prevé su
aplicacion 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
disposicién legal tinica y exclusivamente a la cuenta especial de la Nacién, mientras

SUPERINTENDENCIA FINANCIERA
DE COLOMBIA

que los trabajadores particulares tienen derecho a escoger libremente el fondo de

]
3 cesantias que mayor rentabilidad pueda generar a la administracién de las mismas.
o U .« ey . . . .
5 Sobre este topico se refiri6 la jurisprudencia objeto de desarrollo:
“57.  Sobre el particular, esta Subseccion precisa que en materia de cesantias
3 en el caso de los docentes afiliados al FOMAG existe una regulacion especial,
3 en tanto que: En primer lugar, el fondo administrador de la sefialada
25 prestaciéon social es el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
gs Magisterio, ...”
%
=
< Aunado a lo anterior y en lo atinente a la forma de liquidacion y administraciény/o
g manejo de las cesantias en uno y otro régimen, el Organo de Cierre hace la siguiente
distincion:
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“... en tratdndose de la Ley 50 de 1990, el legislador previo en el articulo 99
ibidem, la liquidacién definitiva a 31 de diciembre, por la anualidad o
fraccién, valor que debera 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

administraciéon de los recursos que por concepto de cesantias tiene a su cargo

el FOMAG, se efectiia de manera distinta, por cuanto estos provienen del

Sistema General de Participaciones para educacién, los cuales se descuentan

directamente de los rubros que se distribuyen anualmente para la prestaciéon

del servicio v que deben ser presupuestados por la entidad territorial sin

situacién de fondos.

60. De igual manera, de conformidad con el articulo 3° del Acuerdo 39 de
1998 expedido por el FOMAG, la entidad territorial deberd remitir a la
Oficina Regional del Fondo del Magisterio a cargo de la secretaria de

educacion del departamento o del distrito capital, las liquidaciones anuales

de cesantias del grupo de docentes a su cargo, reportadas en los formatos

disefiados por el Ministerio de Educacién Nacional y en los primeros 20 dias

SUPERINTENDENCIA FINANCIERA
DE COLOMBIA

del mes de enero de cada afo; sin embargo, los valores que gira el Ministerio

de Hacienda y Crédito Pablico a la Fiduprevisora S.A. por el SGP, son

VIGILADO

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

tratdndose de las cesantias, el FOMAG por intermedio de la Fiduprevisora

S.A. generard el pago por ventanilla de los valores correspondientes a la

D€ COLOMBIA

liquidacion parcial solicitada por el educador en los eventos autorizados por

SUPERINTENDENCIA FINANCIERA

laley, lo cual implica que sus afiliados si pueden disponer del auxilio cuando

queden cesantes o para financiar la educacién v para la adquisicién,

VIGILADO

construccidén, mejora o liberacion de bienes raices destinados a su vivienda

cuando asi lo soliciten. (Subrayas fuera de texto).
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Por si lo anterior no fuese poco, en el régimen especial docente no existe
consignaciéon 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 consignacion 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 prestacién de los
servicios de educacién y salud, que establece en su articulo 18:

“ Administraciéon de los recursos. Los departamentos, los distritos y los
municipios certificados administrardn los recursos del Sistema General de
Participaciones en cuentas especiales e independientes de los demés 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, pignoracion, titularizaciéon o
cualquier otra clase de disposicion financiera.

Parderafo 1°. Las sumas correspondientes a los aportes patronales v del

afiliado, de seguridad social v parafiscales de las entidades territoriales por

concepto del personal docente de las instituciones educativas estatales, se

descontaran directamente de los recursos de la participacion para educacién

del Sistema General de Participaciones. La Nacidén contard con un plazo no

mavor de dos anos para perfeccionar el proceso de descuentos, con la

informacién de las entidades territoriales.

Parderafo 2°. Los recursos que correspondan al Fondo de Prestaciones

Sociales del Magisterio, incluidos los del Fonpet, serdn descontados

directamente por parte del Ministerio de Hacienda v Crédito Puablico, v

girados al Fondo.
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Parderafo 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 vy

pensiones del personal docente nacionalizado, en virtud de la Ley 43 de 1975

vy otras disposiciones, hace parte de la participacién para educacién del

Sistema General de Participaciones v conserva su destinacion.

Parderafo 4°. El valor del calculo actuarial correspondiente a los docentes que

se pagaban con recursos propios de las entidades territoriales, financiados v

cofinanciados, asi como de los establecimientos publicos que se hubieren

afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,

representard 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 tendrédn en cuenta los aportes y amortizaciones de deuda

realizados por las entidades territoriales hasta la fecha de consolidacién. El

saldo consolidado de la deuda se pagaréa 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

SUPERINTENDENCIA FINANCIERA
DE COLOMBIA

sector educacion. Para estos efectos el Fonpet realizard la transferencia

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

VIGILADO

deuda los recursos trasladados al Fonpet conservaran su destinacion al pago

de obligaciones pensionales del sector educacién.” (Subrayado y negrilla

fuera de texto)

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

D€ COLOMBIA

SUPERINTENDENCIA FINANCIERA

“La incorporacion de los costos al Sistema General de Participaciones a que
se refiere el inciso dos del pardgrafo 1° del articulo 357 de la Constitucion, se

VIGILADO

realizaréa el 1° de enero del afio 2002.

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

costo de los docentes v personal administrativo v directivo de los planteles
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educativos a 1° de noviembre del afio 2000, financiado con los recursos de la

participacién de los municipios en los ingresos corrientes de la Nacidn, el

situado fiscal, los recursos adicionales del situado fiscal v los recursos

propios de departamentos y municipios, sin que la participacién para

educacion exceda el 58.5% del total de los recursos del Sistema General de

Participaciones.” (Subrayado fuera de texto)

Asi mismo, el antecedente de lo expuesto se evidencia en la Ley 91 de 1989 que en
su articulo 8 indic6 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, estara
constituido por los siguientes recursos:

1. E1 5% del sueldo basico mensual del personal afiliado al Fondo.

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

3. El aporte de la Naciéon equivalente al 8% mensual liquidado sobre los

SUPERINTENDENCIA FINANCIERA
DE COLOMBIA

factores salariales que forman parte del rubro de pago por servicios
personales de los docentes.

VIGILADO

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

5.E15% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidas las mesadas
adicionales, como aporte de los pensionados.

6. E1 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

A FINANCIERA

D€ COLOMBIA

SUPERINTENDENCE

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

VIGILADO

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
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y el Fondo Nacional de Ahorro, las cuales se destinardn a constituir las
reservas para el pago de las prestaciones econémicas. Para este tltimo efecto,
el Fondo realizara 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.

Parédgrafo 1. En ningtn 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 incorporacién o afiliacion de docentes al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio en su articulo 12 y 13 estableci6:

SUPERINTENDENCIA FINANCIERA
DE COLOMBIA

“ Articulo 12°.- Recursos. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio llevard registros por entidad territorial v establecimiento
puablico oficial. Al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio

VIGILADO

ingresaran los siguientes recursos:
1. E1 5% del sueldo basico mensual del personal docente afiliado.

A FINANCIERA

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

D€ COLOMBIA

aumentos.

SUPERINTENDENCE

3. El aporte de la entidad territorial o establecimiento piuiblico oficial, segiin
sea el caso, equivalente al ocho por ciento (8%) mensual, liquidado sobre

VIGILADO

factores salariales que forman parte del rubro de pago por los servicios
personales de los docentes.
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4 El aporte de la entidad territorial o establecimiento publico oficial, segtin
sea el caso, equivalente a una doceava anual, liquidada sobre factores
salariales que forman parte del rubro de servicios personales de los docentes.
5.El15% 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, segiin 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 13°.- 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 serdn
igualmente, de acuerdo con el convenio interadministrativo suscrito entre la
Nacién y la respectiva entidad territorial o establecimiento publico oficial.”

SUPERINTENDENCIA FINANCIERA
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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 y la Ley 91 de 1989 en relacién con el
proceso de afiliacion 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 calculo 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 Pablico 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

VIGILADO

SUPERINTENDENCIA F

VIGILADO
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estos recursos no fueren suficientes, la entidad territorial aportard de sus recursos
hasta cubrir la totalidad de las obligaciones corrientes que correspondan.

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

“liquidacion de estas”, teniendo en cuenta que los recursos ya estan inmersos en el
fondo del Magisterio antes del 1 de febrero de cada vigencia siguiente.

Esta afirmacioén 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 emiti6 el
Comunicado 008 de fecha 11 de diciembre de 2020 en el que se {ijo:

“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 estableci6 el procedimiento para el

SUPERINTENDENCIA FINANCIERA
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reconocimiento y pago de intereses a las cesantias de los docentes afiliados
al Fondo del Magisterio, con régimen de cesantias anual, nos permitimos

VIGILADO

realizar algunas precisiones:

1. Losreportes de cesantias de docentes ACTIVOS y RETIRADOS, deben
ser liquidados por las Secretarias de Educacion a través del programa
HUMANO, por cuanto serdn obtenidos en linea por el Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio- FOMAG directamente desde el

A FINANCIERA
OMBIA

D Cou

mencionado programa. (...) Una vez culminado el proceso de liquidacién

SUPERINTENDENCE

de cesantias en el programa HUMANO, cada Secretaria de Educacién
debe enviar al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio-

VIGILADO

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.
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2. Lafecha 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 vy, por tanto, el no reporte oportuno de la
informacion a esta entidad, conllevara la no inclusién en némina de los
docentes, siendo el Ente Territorial el responsable de las contingencias
que se deriven en el pago de los intereses v 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 Educacion, que en calidad de nominadora liquida las

”

Cesantias y notifica al Educador (..)” (Subrayado y negrilla fuera de texto)

Asi mismo, para la liquidacién de las cesantias en la vigencia 2020, se emiti6 por
parte la Fiduprevisora como vocera y administradora del FOMAG la programacion
de la liquidacién de 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

SUPERINTENDENCIA FINANCIERA
DE COLOMBIA

para presentar el reporte de cesantias para pago de intereses en la primera némina
del afio 2020, en dicho comunicado se deja la siguiente fecha de entrega de la
liquidacién:

VIGILADO

“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 2020.
Esta fecha es improrrogable vy, por tanto, el no reporte oportuno de la
informacion a esta entidad, conllevara la no inclusién en némina de los
docentes, siendo el Ente Territorial el responsable de las contingencias

<
o
¥
<
2

que se deriven en el pago de los intereses v por la mora en el pago de
las prestaciones a favor de los docentes” (Subrayado y negrilla fuera de
texto)

SUPERINT

VIGILADO

Ahora bien, aunado a lo anterior, no existe en el FOMAG cuenta individual por
docente por ser un fondo comin con unidad de caja, en ese sentido el trabajador
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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 “consignacién” entendida como
el traspaso y deposito 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 2° del articulo 99 de la Ley 50 de
1990, establece a cargo del empleador la cancelacién de «intereses legales
del 12% anual o proporcionales por fraccién, con respecto a la suma causada
en el afio o en la fraccion que se liquide definitivamente». Por otro lado, los
afiliados al FOMAG, reciben «un interés anual sobre el saldo de estas

SUPERINTENDENCIA FINANCIERA
DE COLOMBIA

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

VIGILADO

interés, que de acuerdo con certificaciéon 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 consider6
el legislador en el articulo 15 de la Ley 91 de 1989.

A FINANCIERA

... 63. Como puede observarse, para el caso del trabajador destinatario de la

D€ COLOMBIA

Ley 50 de 1990, solo percibe un 12% anual sobre el valor de las cesantias

SUPERINTENDENCE

correspondientes al afio inmediatamente anterior, mientras que, para el
docente afiliado al fondo, recibe sus intereses de acuerdo con la tasa

VIGILADO

comercial promedio del sistema de captacion 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 sea el ahorro que el maestro tenga sobre dicho auxilio, mayores serdn
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los réditos que perciba, es decir, que el fin teleolégico de la norma, es que
exista una reciprocidad financiera, esto es, desincentivar las liquidaciones o
retiros parciales para de esa manera, producir acumulacién del ahorro,
permitiendo al fondo mantener los recursos destinados al pago de las
prestaciones sociales de sus afiliados y como contraprestacién, 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 sancion
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 contempl6 otros beneficios de los que no goza la poblacion
destinataria del régimen establecido en la Ley 50 de 1990, en atencién a las
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

SUPERINTENDENCIA FINANCIERA
DE COLOMBIA

seria que su régimen lo contemplara o que, en su lugar, se estableciera otro

tipo de beneficios o sanciones, lo cual, en este caso no se evidencia.»

VIGILADO

(Negrillas fuera de texto.)

... 65. Puesto en conocimiento lo anterior, sera del caso examinar por qué la
Corte considera que «en consonancia con el principio de favorabilidad

A FINANCIERA

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

D€ COLOMBIA

expresa sancion por la no consignacion de las cesantias en el FOMAG.», lo

SUPERINTENDENCE

cual alaluz de una mirada inicial resultaria comprensible, si no fuera porque,
en primer lugar, la Ley 50 de 1990 fue establecida para los trabajadores

VIGILADO

particulares y servidores publicos afiliados a las sociedades administradoras
de fondos de cesantias de caréacter 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
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2006, tal como lo estableci6 el Consejo de Estado mediante Sentencia CE-SU]J-
SII-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 némina de cada
educador, el FOMAG recibe la informacion de las 96 Secretarias de Educacion para
el pago y los que no presentan novedades son incluidos en némina, sin embargo, si
los reportes presentan novedades son devueltos a cada Secretaria de Educacién,
para su validacion.

La base de liquidaciéon 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,

SUPERINTENDENCIA FINANCIERA
DE COLOMBIA

a este saldo se le aplica el DTF certificado por la Superintendencia Financiera de

o
5 Colombia, célculo descrito en el art 15 de la Ley 91 de 1989.
$
Para el pago de intereses a las cesantias la gestion a cargo de las Entidades
Territoriales frente al reporte anual de cesantias es el siguiente:
3
‘E a. Identificar los educadores afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
:f del Magisterio con régimen de anualidad.
:“ b. Liquidar anualmente las cesantias de los educadores afiliados al Fondo Nacional
8 de Prestaciones Sociales del Magisterio con régimen de anualidad.
§ c. Notificar a los educadores de los valores liquidados anualmente como cesantias,
g 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.
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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 indemnizacién 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 1°. del
Codigo Sustantivo del Trabajo y demds disposiciones concordantes, les
reconocera y pagara 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.

DE COLOMBIA

2°. 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 siguiente a la liquidacién parcial de cesantia,
cuando se produjere antes del 31 de diciembre del respectivo periodo anual,
en cuantia proporcional al lapso transcurrido del afio.

VIGILADO SUPERINTENGENCIA FINANCIERA

3°. Si el patrono no pagare al trabajador los intereses aqui establecidos, salvo
los casos de retencion autorizados por la Ley o convenidos por las partes,

IA FINANCIERA

debera 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)

D€ COLOMBIA

SUPERINTENDENC.

De la norma transcrita se concluye lo siguiente:

VIGILADO

1. Esta norma es de aplicacion 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.
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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 nacién 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 consignaciéon
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

DE COLOMBIA

que se demande al fondo quien no ostenta la calidad de “empleador”, existiendo
falta de legitimidad por pasiva.

5. Las entidades territoriales no hacen depésito de recursos entendida como la
“consignacion de cesantias”, inicamente desarrollan antes del 5 de febrero de la

VIGILADO SUPERINTENOENCIA FINANCIERA

vigencia siguiente la actividad operativa de “liquidacién del valor de las cesantias”
debido a que los recursos ya se encuentran en el fondo.

IA FINANCIERA

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

D€ COLOMBIA

condiciones dadas por su régimen especial son més favorables que las otorgadas

SUPERINTENDENC

para el régimen general, debido a que la liquidacién de intereses para los docentes
afiliados al FOMAG se realiza sobre el total del saldo acumulado de cesantias y con

VIGILADO

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
aplicacion 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 transgresion del principio de
inescindibilidad esto es, la aplicacién parcial en relacién con la totalidad del cuerpo
normativo al que pertenece, buscando con esto aplicar de una norma solamente la
parte que le beneficia, infraccién prohibida en la ley y la jurisprudencia.

REQUISITOS PARA EL PAGO DE LA INDEMNIZACION MORATORIA.

Para que proceda el pago o la condena de la indemnizacién moratoria se deben
cumplir dos requisitos:

- Elempleador no paga salarios y prestaciones a la terminacién del contrato de
trabajo.

SUPERINTENDENCIA FINANCIERA
DE COLOMBIA

- Elincumplimiento en el pago obedece a la mala fe del empleador.

VIGILADO

Es por ello que la indemnizacién moratoria no aplica de forma automatica, como
lo sefial6 la sala laboral de la Corte suprema de justicia en sentencia 59577 del 5
de febrero de 2020 con ponencia del magistrado Ernesto Forero Vargas:

«Al efecto, la Sala destaca que la doctrina ha fijado, sin vacilacién alguna, que
para establecer la procedencia de la indemnizacién moratoria prevista en el
articulo 65 del CST es necesario estudiar, en cada caso particular y concreto,
si la conducta omisiva del empleador frente al pago de los salarios y
prestaciones sociales debidos al trabajador para el momento de la
terminacion del contrato estuvo o no asistida de buena fe. Asi, de llegar a la
conclusiéon de que la renuencia del empleador es injustificada procede la
imposicion de la sancién; si, por el contrario, la mora obedece a razones
fundadas sobre la inexistencia de la obligacién, desaparece la causa y, por
ende, se hace inaplicable la sancion.»

D€ COLOMBIA

SUPERINTENDENCIA FINANCIERA

VIGILADO
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Como la procedencia o no de la indemnizacién depende de que exista buena o mala
fe del empleador que en este caso es la ENTIDAD TERRITORIAL, y esa buena o
mala fe la determina un juez, para que el trabajador pueda reclamar la
indemnizacién moratoria necesariamente debe demandar al empleador, pues este,
por iniciativa propia no la paga.

LA SENTENCIAS MENCIONADAS POR LA PARTE ACTORA NO SON
APLICABLES AL CASO EN ESPECIFICO.

Es importante que el despacho tenga en cuenta, que las sentencias que nombra la
parte actora no guardan relacién con los hechos enunciados en la demanda, , por
ejemplo en lo que respecta a la sentencia SU098 / 18 proferida por la Corte
Constitucional, dentro de los hechos se menciona que no se habia AFILIADO a la
docente al FOMAG, y en todo caso esta entidad subsano en el error al liquidarle el
auxilio de la cesantia, con sus respectivos intereses, situaciéon distinta a los
vicisitudes imprecadas en esta demanda, este argumento fue ratificada por la Corte
Constitucional en sentencia SU537/19, del 27 de noviembre de 2019 MP Carlos
Bernal Pulido, veamos:

SUPERINTENDENCIA FINANCIERA
DE COLOMBIA

A pesar de no haber sido parte del debate procesal en sede de tutela, esta sentencia tampoco
constituye un precedente aplicable al asunto sub examine respecto del cual se pueda
evidenciar prima facie una amenaza de vulneracion a los derechos fundamentales de los
tutelantes, por cuanto: (i) la decision es posterior a las providencias judiciales cuestionadas
en sede de tutela y, (ii) no obstante la Corte se pronuncio sobre la sancion moratoria por no
consignacion oportuna de las cesantias prevista por la Ley 50 de 1990, articulo 13 de la Ley
344 de 1996 y los Decretos 1582 de 1998 y 1252 de 2000, la ausencia de identidad fictica
también “impide aplicar el precedente al caso concreto”117, como pasa a explicarse:

VIGILADO

NDENCIA FINANCIERA

D€ COLOMBIA

Criterios Sentencia SU-098 de 2018 Caso sub examine
Docentes inscritos en el
escalafon docente de carrera

=
&
>
&

Vinculacion | Docente en provisionalidad.

VIGILADO
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Vigencia del

El vinculo del docente
termind, dado que se acogio
a lo dispuesto en el Decreto
1278 de 2002. Por tal razon.,
la Secretaria de Educacion de
este municipio expidio la
Resolucion N°

Actualmente. los docentes
se encuentran vinculados
con el Departamento del

vinculo 41433215447 del 22 de|Atlantico v su  vinculo
laboral octubre de 2007, por la cual | laboral se ha mantemdo
reconocid el pago de las | vigente sin  solucion de
prestaciones sociales | continuidad!''®.
definitivas e informo que el
pago se realizaria en el
respectivo Fondo de
Cesantias.
El docente nunca fue
afiliado al Fondo Nacional de
Afiliacién al | Prestaciones Sociales del [Los docentes si fuerom
FOMAG Magisternio (FOMAG) m a | afiliades al FOMAG.
otro fondo., por un error
interno.
Una vez culmuno su relacion | Los docentes no
laboral con el Municipio de | reclamaron el pago
Reclamacidn | Santiago de Cali. al docente | efectivo de las cesantias de
efectivade |le recomocieron el pago de | los afos 2001, 2002 v 2003.
pago de las |las prestaciones sociales, | No obstante, si solicitaron el
cesantias entre estas, las cesantias. pago de la sancion moratoria
por no consignacion de las
cesantias por dicho periodo.
El docente solicito el
Tino d reconocimuento, liquudacion v | Los docentes solicitaron el
S;E::il;]i pago de la sanci{jm mc_ratoria recm;?cinjiento ¥ pago de la
] . por la no consignacion de | sancion moratona por la no
moratoria las cesantias, los intereses a | consignacion oportuna de
reclamada ; . .
las cesantias mi  los | las cesantias.
rendimientos.
31 PBX: (601 ) 754 {  Barrangquilia: (605) 35 4010 Fiduprevisora S.A, NIT 860.525,148.5
Villevicanclo: (€08) 655 3751 Madelin: (604) K04 3653 Bogot (6017562044 E
Pereira: (606} 3400437  Popaydn: (£02) 837 1367 Peticiones o solicitudes:

https://pgrs.fiduprevisora.com.co/radicar.php

El emprendimiento
es de todos

Great
Place
To

Work.

Certificada
2022

‘Minhacianda




G
Z
B
S
3
°
-]
<
-
I~
o
-
>

Bogota D.C.: Cara JI N

{fiduprevisora) ef r

SUPERINTENDENCIA FINANCIERA
DE COLOMBIA

VIGILADO

NCIERA

TENDENCIA FINAN
DF COLOMBIA

Bucaramanga: |G07] G

Ibagué; |o04]

Monteria: (604 7691
Rioacha: (605) 779 5128

Comprometidos con
lo gue mas valoras

cerifcade en conclasiin

CO - 079 2022/ CONTEC

La Sala declaré improcedente las acciones de tutela interpuestas en contra de las sentencias
dictadas por el Consejo de Estado, en el marco de los procesos de nulidad y restablecimiento
del derecho promovido por los tutelantes, por dos razones.

De una parte, tras advertir que la solicitud de reconocimiento y pago de la sancion moratoria
por no consignacion de las cesantias en el régimen docente, dispuesta por la Ley 50 de 1990
y Ley 344 de 1996, reglamentada por el Decreto 1582 de 1998, carecia de evidente
relevancia constitucional, en la medida en que la discusién planteada: (i) versaba
sobre una cuestion meramente legal, con una connotacion de contenido patrimonial,
(ii) que no involucraba la protecciéon de derechos fundamentales y, (iii) pretendia
reabrir la controversia legal resuelta por el 6rgano de cierre de la jurisdiccién de lo
contencioso administrativo. Por otra parte, constato que las irregularidades alegadas por
los accionantes no tenian un efecto decisivo o determinante en las providencias cuestionadas,
que conllevara la afectacion de una garantia constitucional (subrayado fuera del texto
original).

Dicho lo anterior es importante, entrar a revisar lo sefialado en la sentencia proferida
por el Consejo de Estado, Rad. 08001-23-33-000-2014-00079-01, MP. Sandra Lisset
Ibarra Vélez, contra la cual se interpuso la tutela sefialada en linea anterior y que en
resumen indicé:

Por todo lo anterior, a los educadores del sector puiblico no les son aplicables los articulos 99,
102 y 104 de la Ley 50 de 1990, que contemplaron el plazo para la liquidacion del valor
liquidado anualmente con anterioridad al 15 de febrero y la sancion moratoria para el
empleador que incumpla esta obligacion, pues dichas normas fueron extendidas por
disposicion del articulo 1 del Decreto 1582 de 1998, uinicamente a «los servidores piiblicos
del nivel territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien
a los fondos privados de cesantias», que como se expuso, no se equiparan a los docentes
vinculados a partir del 1° de enero de 1990, pues su nombramiento efectuado por el
representante de la entidad territorial no le otorga la calidad de ser un maestro de dicho nivel,
y sus prestaciones sociales como las cesantias, son administradas por el FOMAG, cuya
naturaleza juridica es diferente a la de aquellos fondos privados creados por la Ley 50 de 1990.

Lo anterior, difiere sustancialmente del manejo de la prestacion social administrada a través
de los fondos privados creados a través de la Ley 50 de 1990, en cuyo articulo 99 si bien
establece la obligacion a 31 de diciembre de efectuar la liquidacion por la anualidad o la
fraccion correspondiente, solo sobre esa fraccion se causan a favor del trabajador los intereses
legales del 12% anual o proporcionales, y no sobre el acumulado total que por concepto
de la prestacion social le pertenezaca al empleado, lo cual le permite a la Subseccion
concluir que uno y otro régimen no pueden ser equiparables en razén a sus caracteristicas y
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beneficios disimiles para sus afiliado que se origina inclusive de la naturaleza juridica y
finalidad del legislador al crear el FOMAG como una cuenta especial para atender las
prestaciones sociales de todos los docentes que prestan sus servicios al Estado, frente los
fondos establecidos como instituciones financieras, cuyo objeto es administrar y manejar los
recursos conformados por las cesantias de sus afiliados con una amplia gama de portafolios
de inversion que se ajusta a los perfiles de riesgo de cada uno de ellos.

.Asi las cosas, la Sala concluye que no le es dable a la demandante recibir los beneficios de un
sistema, para que con posterioridad a la obtencion de aquellos pretenda la aplicacion de otro
régimen, so pretexto del cardcter de su vinculacion, mdxime cuando tal como se expuso en el
acdpite precedente, pese a acreditarse que el decreto de nombramiento fue expedido por el
alcalde (E) del municipio de Sabanalarga, ello no le otorga el cardicter de territorial, y en tal
virtud, no le es aplicable la Ley 50 de 1990, que por disposicion del articulo 1° del Decreto
1582 de 1998 se extendio tinicamente a los servidores publicos del nivel territorial y
vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de
cesantias, lo cual dista sustancialmente de las normas que rigen las prestaciones sociales de
la actora, pues en razon a su vinculacion con posterioridad al 1° de enero de 1990, se rige por
las normas vigentes para los empleados del orden nacional.

Existen otras sentencias del H. Consejo de Estado que indican que a los docentes no
le es aplicable la Ley 50 de 1990, por ejemplo:

SUPERINTENDENCIA FINANCIERA
DE COLOMBIA

- Sentencia de 9 de julio de 2009, consejera Ponente, Bertha Lucia Ramirez de Paez.
Expediente 0672-07. No se accedi6 al reconocimiento de la mora en el pago de las
cesantias en razén a que en el ordenamiento juridico aplicable a los docentes no
existe normativa que asi lo establezca.

VIGILADO

- Sentencia de 19 de enero de 2015 consejero Ponente, Gustavo Eduardo Gémez
Aranguren. Expediente 4400-13. En virtud de los principios de especialidad
normativa e inescindibilidad de la ley, indicé que no resulta juridicamente viable
aplicar la sancién por mora prevista en las leyes referidas para aquellos eventos de
retardo en el pago de cesantias parciales o definitivas de los docentes, cuando los
términos de uno y otro régimen (el general de las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006
y el especial consagrado en las Leyes 91 de 1989 y 962 de 2005, asi como en el Decreto
2831 de 2005) son diversos.

IA FINANCIERA

D€ COLOMBIA

z
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VIGILADO

- Sentencia del 19 de octubre de 2017 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo. Seccién segunda, subsecciéon “A”. Consejero ponente, William
Hernandez Gémez de la Secciéon Segunda del Consejo de Estado que también
sostuvo que el personal docente incorporado o vinculado a las plantas de personal
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del servicio educativo departamental o municipal se les aplica el régimen
prestacional y salarial de los empleados publicos del orden nacional y no se les

extiende el régimen de la sancion moratoria del auxilio de cesantias contemplado en
la Ley 50 de 1990.

- Sentencia del 12 de abril de 2018 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo. Secciéon segunda, subseccion “B”. Consejera ponente, Sandra
Lisset Ibarra Vélez, en la cual la Secciéon Segunda reafirmé que la figura de la
sanciéon moratoria derivada del auxilio de cesantias solamente se predica de los
servidores publicos del nivel territorial vinculados a partir del 31 de diciembre de
1996 y que se afiliaran a los fondos privados administradores de cesantias.

En la Sentencia del 14 de junio de 2018 (08001-23-33-000-2013-00831-01(3583-15)[97],
la Secciéon Segunda de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado nego el reconocimiento de la sancién moratoria prevista en el articulo 99 de
la Ley 50 de 1990 por no consignacién de cesantias, debido a que el demandante en
su calidad de docente vinculado al sector oficial a partir de 1999, no era beneficiario
del sistema anualizado que regula a los servidores publicos del nivel territorial, pues
en materia prestacional el articulo 15 de la Ley 91 de 1989 estableci6 respecto de los
docentes vinculados a partir del 1 de enero de 1990, la aplicaciéon de las normas
vigentes aplicables a los empleados ptiblicos del orden nacional.

SUPERINTENDENCIA FINANCIERA
DE COLOMBIA

El fallo establecié6 que el reconocimiento de la sancién moratoria prevista en el
articulo 99 de la Ley 50 de 1990 no procede en favor del demandante, pues dicha
penalidad solo fue extendida a los servidores publicos del nivel territorial
vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 y afiliados a fondos privados de
cesantias por disposicion expresa del articulo 1° del Decreto 1582 de 1998, requisitos
que no cumplia el docente, por no reunir la condicién de ser empleado puiblico del
orden territorial y tampoco estar afiliado a un fondo privado administrador de
cesantias de aquellos creados por la Ley 50 de 1990, toda vez que precisamente la
finalidad del Legislador fue la creacién del FOMAG para atender las prestaciones
sociales de los maestros del sector oficial, cuyos recursos provienen por
disposicién legal de la Nacion.

VIGILADO

En tal sentido, consideré que las nuevas vinculaciones de los docentes con el Estado
a partir del 1° de enero de 1990, conllevan a que por disposicién legal sean
beneficiarios del régimen prestacional vigente para los empleados publicos del
orden nacional, aun cuando el nombramiento sea efectuado por la maxima
autoridad administrativa de la correspondiente entidad territorial, como
consecuencia del proceso de descentralizaciéon de la educacion.
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Indebida interpretacion de la jurisprudencia relacionada con las cesantias del
FOMAG

Para robustecer su argumentacion, el apoderado de la parte demandante se refiere

a una serie de pronunciamientos judiciales de las altas cortes que él mismo clasifica
de la siguiente manera:

U Sentencia SU-098 de 2018 de la Corte Constitucional

. Sentencias del Consejo de Estado:
No. RADICADO EXPEDIENTE FECHA DECISION MAGISTRADO
PONENTE

1 08001-23-33-000-2013-00666-01 6 de agosto de 2020 Dra. SANDRA LISETH
. (0833-16) IBARRA
H
§ 2 24 de enero de 2019 Dra. SANDRA LISETH
8

76001-23-31-000-200900867-01, No. IBARRA
Interno: 4854-2014

VIGILADO SUPERINTENDENCIA FINANCIERA

3 54001-23-33-000-2016-00236-01 21 de febrero de 2019 | Dra. SANDRA LISETH
IBARRA
.% 4 08001-23-33-000-2014-00208-01 10 de junio de 2020 Dra. SANDRA LISETH
i IBARRA
%E 5 08001-23-33-000-2014-00132-01 12 de noviembre de Dr. WILLIAM
g 2020 HERNANDEZ GOMEZ
°
< 6 08001 23 31 000 2014 00815 01 17 de junio de 2021 Dr. GABRIEL
& (4979-2017) VALBUENA
: HERNANDEZ
7 08001-23-33-000-2015-00331-01 17 de junio de 2021 Dr. CESAR PALOMINO
CORTES
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Centraremos nuestra atencién en el contenido de la sentencia SU-098 de 2018 de la
Corte Constitucional por dos razones fundamentales: (i) porque se trata de una
sentencia de unificacion de jurisprudencia perteneciente a la tipologia
“interpretativas”, y (ii) porque los pronunciamientos del Consejo de Estado citados
por la parte demandante, deciden casos particulares y concretos en donde las
pretensiones no han prosperado por estar prescritas.

En su génesis, la sentencia SU-098 de 2018 tuvo su origen en la revisiéon que hizo la
Corte Constitucional de una sentencia de tutela proferida por la Seccion Quinta del
Consejo de Estado que revocé la decision que, en primera instancia, habia proferido
la Seccién Cuarta de la misma corporacién. Es importante anotar, que el Ministerio
de Educaciéon Nacional no hizo parte, en ninguna de las instancias, de la parte pasiva
de las acciones constitucionales revisadas por la Corte Constitucional, como
tampoco fue integrada al trdmite de la sentencia de unificacion que se estd
referenciando. La parte accionada estuvo conformada por el municipio de Santiago
de Cali, quien no habia realizado la afiliacién del docente al FOMAG, y de contera,
no habia trasladado los periodos correspondientes a las cesantias en las que el
docente no estuvo afiliado al fondo.

SUPERINTENDENCIA FINANCIERA
DE COLOMBIA

VIGILADO

La Corte Constitucional orden¢ a la Seccién Segunda, Subseccion B de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado emitir un nuevo fallo en el que
se tenga en cuenta las consideraciones referentes a la aplicacion del principio de
favorabilidad e interpretacion conforme a la Constitucién, esto es, en torno al
derecho de los docentes al reconocimiento y pago de la sancién moratoria
establecida en la Ley 50 de 1990. En cumplimiento de la anterior decision, la Seccién
Segunda del Consejo de Estado emiti6 sentencia del 24 de enero de 2019, en la cual
dio cumplimiento a la Sentencia SU-098 de 2018 y en su lugar condend, a titulo de
restablecimiento del derecho, a que el municipio de Santiago de Cali realizara el
reconocimiento y pago de la sancién moratoria “prevista en el articulo 99 de la Ley
50 de 1999, equivalente a un dia de salario por cada dia de retardo desde el 15 de
febrero de 2007 hasta el 1 de octubre del mismo afio”. Valga aclarar, que el origen de
la sancién moratoria devenia para este caso concreto del hecho de que el municipio

A FINANCIERA

D€ COLOMBIA

SUPERINTENDENCE

VIGILADO
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de Cali no realiz6 la afiliaciéon del docente al FOMAG vy, por ende, tampoco realiz6
la consecuente consignacién de las cesantias.

Las circunstancias facticas relacionadas con el caso que desaté la Corte
Constitucional en la sentencia SU-098 de 2018 no corresponden a las mismas en las
que se fundan las pretensiones de la demandada, ya que, en este caso concreto, no
se cuestiona una afiliacién inoportuna al FOMAG que haya devenido en el retardo
de la consignacion de las cesantias. En este caso puntual, la demandante reclama la
consignacién extempordnea de sus cesantias en los plazos establecidos en la Ley 50
de 1990 e indemnizacién por pago inoportuno de los intereses, frente a lo cual, como
se ha venido sefialando, es imposible que se cause una demora respecto de un hecho
que la administracién no puede ejecutar en el régimen especial de los docentes, ya
que resulta imposible realizar una consignacién ante la ausencia de cuentas
individuales por cada afiliado.

PRINCIPIO DE INESCINDIBILIDAD DE LA NORMA

Cabe resaltar el salvamento de voto del Magistrado Carlos Bernal Pulido sefialado
en la misma sentencia SU098/18 que indicé:

3. Laextension de la sancion moratoria por la no consignacion de cesantias a los docentes
del sector oficial con fundamento en la aplicacion del principio de favorabilidad laboral
desconoce que “debe respetarse el principio de la inescindibilidad o conglomerado, es decir, la
norma escogida no solamente se utiliza integramente, sino como un todo, como un cuerpo o
conjunto normativo”. Este es un presupuesto necesario para que proceda la proteccion de los
derechos de los trabajadores en virtud del principio de favorabilidad, dispuesto en el articulo
53 constitucional, tal como lo ha considerado la jurisprudencia constitucional.

SUPERINTENDENCIA FINANCIERA
DE COLOMBIA

VIGILADO

Es por lo anterior que, mediante el empleo del principio de favorabilidad para proteger la
situacion del accionante, la Sala estd creando una lex tertia al desconocer que el régimen
especial de cesantias de docentes es una norma del empleo piiblico -derecho laboral
administrativo-, mientras que la Ley 50 de 1990 fue creada para regular las cesantias de
trabajadores del sector particular —derecho laboral individual.

A FINANCIERA

D€ COLOMBIA

SUPERINTENDENCE

Frente a lo anterior, no es posible acceder a las pretensiones de la demanda puesto
que vulneraria dicho principio, y no se puede aplicar apartados de la norma que
beneficien a un conglomerado, la norma o se aplica integramente o no se aplica, pero
no se puede dar discrecionalmente.

VIGILADO
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Al darle aplicacién a Ley 50 /90 sobre los docentes, se estaria perdiendo el objetivo
por el cual se cre6 el FOMAG, pues si se va a dar aplicaciéon a la norma general, la
norma especial pierde su rumbo, no seria l6gico que los docentes siguieran
perteneciendo a un régimen exceptuado que goza de distintos beneficios
comparados con la normativa general.

IMPROCEDENCIA DE LA CONDENA EN COSTAS

En el presente caso no procede la condena en costas teniendo en cuenta que El
articulo 365 del Cédigo General del Proceso establece que las costas deben ser
debidamente demostradas

Art. 188. CONDENA EN COSTAS. Salvo en los procesos en que se ventile un interés
publico, la sentencia dispondrd sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion
se regirdn por las normas del Codigo de Procedimiento Civil.

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

Codigo General del Proceso.

SUPERINTENDENCIA FINANCIERA
DE COLOMBIA

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

VIGILADO

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

Es asi como segun las leyes citadas y lo actuado en el proceso, no procede entonces
la condena en costas de los cuales se integran en parte por las agencias en derechos,
en consecuencia, solo habra lugar a condena en costas cuando en el expediente se
pruebe de manera objetiva su causacion.

FINANCIERA

D€ COLOMBIA

SUPERINTENDENCIA

CASO EN CONCRETO

VIGILADO

De lo anterior se desprenden las siguientes conclusiones:

- Los docentes son destinatarios del régimen especial consagrado en la Ley 91
de 1989 como empleados publicos del orden nacional.
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- Se encuentran afiliados de forma obligatoria al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y no a una cuenta individual elegida por
el docente.

- Tanto la liquidacién de las cesantias como el tramite de la consignacién son
distintos para uno y otro régimen, circunstancia que abre paso a la necesidad
de verificar si es dable la aplicaciéon del principio de favorabilidad como
consecuencia de la inexistencia de la sancién moratoria por la no
consignacién oportuna de las cesantias en el régimen especial docente.

- Se debe probar la mala fe del empleador que para el caso en concreto es la
entidad territorial, pues esta es quien funge como empleadora.

- Los docentes gozan de beneficios, los cuales fueron mencionados en acapites
anteriores que resultan mas favorables que los sefialados en la Ley 50 de 1990.

- Alos docentes no les es aplicable la norma general, ya que estos no escogen

un fondo, sino que, por voluntad del legislador, estos autométicamente son

afiliados al FOMAG.

Teniendo en cuenta de donde provienen los recursos del Fondo, no es posible

dar aplicacion a la norma impetrada por la parte actora.

SUPERINTENDENCIA FINANCIERA
DE COLOMBIA
1

- No estan llamadas a prosperar las pretensiones de la demanda, en virtud del
principio de especialidad e inescindibilidad de la norma.

VIGILADO

IV. EXCEPCIONES

Solicito declarar probadas las siguientes excepciones:

IA FINANCIERA

OMBIA

D Cou

PREVIAS:

SUPERINTENDENC

1. INDEBIDA REPRESENTACION DEL DEMANDANTE

VIGILADO

Se considera que la reclamacién presentada ante la Secretaria de Educacién, no
puede ser tenida en cuenta como quiera dentro de la misma, no se evidencia poder
que faculte a esta firma para reclamar la sancién moratoria por CONSIGNACION
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EXTEMPORANEA, ya que el poder otorgado para dicha reclamacion
UNICAMENTE faculta para sancién moratoria por pago tardio, mas no a la

pretension que se debate en el presente asunto.
2.INEPTITUD SUSTANTIVA DE LA DEMANDA

El OFICIO que pretender la parte actora declarar nulo no puede ser considerado
como un acto administrativo, razén por la cual a la luz del articulo 169 del CPACA
se evidencia que esta en causal de ineptitud sustantiva de la demanda.

Para reforzar dicho argumento me permito traer a colacién la sentencia del 27 de
abril de 2017 proferida por 1 Tribunal Administrativo de Boyacd Rad.
15001333300320160009501, en el que se sefiala lo siguiente. Disponible en:
https:/ /www.ramajudicial.gov.co/web/secretaria-tribunal-administrativo-de-
bovaca/novedades/-/asset publisher/Rzp4Ar9WoYtA /content/cuando-el-acto-
demandado-no-fue-el-que-afecto-la-situacion-del-actor-existe-ineptitud-sustantiva-
de-la-demanda-que-impone-su-rechazo-
;jsessionid=89BDB522834041A5A2BE2ECD1B4B04D7.workerl

SUPERINTENDENCIA FINANCIERA
DE COLOMBIA

Al ser objeto de apelacion la anterior decision, el Tribunal Administrativo de Boyacd, en
primer lugar, recordo que solo los actos administrativos susceptibles de ser demandados ante
la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, son aquellos que crean, modifican o
extinguen situaciones juridicas. Y que tinicamente las decisiones de la administracion
producto de la conclusion de un procedimiento administrativo, o los actos de tramite que
hagan imposible su continuacion son susceptibles de control jurisdiccional.

VIGILADO

NDENCIA FINANCIERA

D€ COLOMBIA

Luego, al analizar el oficio acusado, efectivamente encontré que no tenia el cardcter de acto
administrativo pasible de control y cuando mds podia ser tratado como prueba.

5
&
3
&

Entonces, siendo claro que el oficio acusado no era pasible de control judicial y que la
resolucion demandada no afecto la situacion de la actora, forzaba concluir que existia una
ineptitud sustantiva de la demanda en los términos del numeral 3° articulo 169 del
C.P.A.C.A. que imponia el rechazo de la misma, pues si bien podria adelantarse el proceso
hasta la audiencia inicial a fin de establecer cudl fue el acto o la operacion administrativa que

VIGILADO
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implico la suspension de pago de aportes a la sequridad social, ello significaria realmente una
reforma de la demanda, que rebasaria los limites previstos en el articulo 173-3 del CP ACA
al implicar la sustitucion de todas las pretensiones de la demanda.

Es claro entonces que la peticiéon del demandante de declarar la nulidad del acto
ficto no es viable, ya que la configuracion de este no tiene el concepto de ACTO
ADMINISTRATIVO, pues no crea, modifica ni extingue una situacién juridica,
razén por la cual se considera esta llamada a prosperar esta excepcion.

DE MERITO O DE FONDO:

1.COBRO DE LO NO DEBIDO

DE COLOMBIA

Como se menciond anteriormente la entidad a la cual represento no est4 llamada a
responder a los pagos reclamados en la demanda.

2.FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA

VIGILADO SUPERINTENGENCIA FINANCIERA

Es claro sefialar que, frente a una eventual condena, mi representada no funge como
empleadora, pues su naturaleza es el pago de prestaciones a los docentes, por lo que

ante una sentencia adversa quien debera asumir las sumas reclamadas, es la entidad
territorial.

IA FINANCIERA

De otra parte, se considera que FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A., de los casos a
tratar, como quiera que esta tan solo es una entidad fiduciaria encargada de
administrar unos recursos de doble connotacion, es decir tiene ingresos econémicos

D€ COLOMBIA

SUPERINTENDENC.

o . PRT . L1y .

2 tanto privados como publicos, primando este tltimo, es por ende que las entidades

z fiduciarias no responden por las obligaciones de los patrimonios auténomos que
administran
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Aunado a lo anterior, la Honorable Corte constitucional en sentencia t-619 de 1999
indica:

(...) Dicho contrato tiene por objeto constituir una fiducia mercantil sobre los
recursos que integran el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, con
el fin de que la Fiduciaria los administre, invierta y destine al cumplimiento de los
objetivos previstos para el Fondo, uno de los cuales es el pago oportuno de las
prestaciones sociales del personal docente. Alli se estipula, igualmente, que una de
las obligaciones del Fideicomitente es “reconocer prestaciones sociales que pagara
el Fondo”, mientras que compete a la Fiduciaria La Previsora cancelar con los
recursos dados en fiducia tnicamente el valor de las prestaciones sociales que
conforme a la Ley 91 de 1989 deba cancelar el Fondo al personal docente nacional y
nacionalizado afiliado, previa determinaciéon de la destinacién, prioridad y
disponibilidad de los recursos del Fondo para tal efecto, por parte del Consejo
Directivo del mismo.”

Es claro que la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A., no tiene la responsabilidad
correspondiente a la expedicion de las resoluciones y mandatos de reconocimiento
de las prestaciones a las que tienen derecho los docentes.

SUPERINTENDENCIA FINANCIERA
DE COLOMBIA

De manera conjunta a lo expuesto, se indica que la Fiduprevisora acttia tnica y

VIGILADO

exclusivamente como como vocera y administradora del patrimonio auténomo -
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio- fomag, tal y como lo
expresa el contrato de Fiducia Mercantil contenido en la escritura pablica ntimero
0083 de 21 de junio de 1990, esto, en cumplimiento de las obligaciones contractuales
que se desprenden del mencionado contrato, por tal motivo se aclara que los

A FINANCIERA

recursos administrados provienen del Fondo de Prestaciones sociales del magisterio

D€ COLOMBIA

que si bien es cierto son recursos publicos su disponibilidad depende y se

SUPERINTENDENCE

condicionan a las instrucciones del Fideicomitente, en este caso el Ministerio de
Educacién Nacional.

VIGILADO

Por lo anterior, los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio- Fomag no pueden administrarse al arbitrio propio de Fiduprevisora
S.A., toda vez que se estaria incurriendo en un detrimento patrimonial e incluso en
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delitos de caracter punible, toda vez que para los pagos que deben realizarse debe
necesariamente existir previa instruccion del fideicomitente.

3.EXCEPCION GENERICA.

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

4. FALTA DE RECLAMACION ADMINISTRATIVA

En consonancia con lo anterior se considera que no se debe de tener en cuenta, la

SUPERINTENDENCIA FINANCIERA
DE COLOMBIA

reclamacién administrativa presentada ante el ente territorial, como quiera que al
momento de la presentaciéon no se contaba con poder que facultara a la firma para

VIGILADO

reclamar lo solicitado, puesto que el poder Gnicamente facultaba para reclamar
sancion mora POR PAGO TARDIO DE LAS CESANTIAS, mas NO POR
CONSIGNACION EXTEMPORANEA de las mismas.

De otra parte, se considera que esta excepcion esta llamada a prosperar como quiera
que, dentro del plenario, no se evidencia que se haya radicado derecho de peticiéon
ante esta entidad, pues si bien es cierto que mi representada acttia de forma conjunta

SUPERINTENDENCIA FINANCIERA

con el ente territorial, no es menos cierto que sean la misma entidad, dicho lo
anterior, se debi6 reclamar lo pretendido ante el MEN - FOMAG, siendo procedente
el rechazo de la demanda.

VIGILADO
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5. CADUCIDAD

De acuerdo a esta excepcion, es notable de acuerdo al No. 3 del articulo 136 del
Cédigo Contencioso Administrativo! que no existe termino de caducidad en los
actos fictos o presuntos y para el caso sub - examine es incierta la afirmaciéon y
pretension del accionante y su apoderado, pues en caso que se hubiese dado
contestacion de la solicitud del pago de la sancion moratoria se quebrantaria el andar
juridico de ficto o presunto para recrearse un debate juridico de agotamiento de via
gubernativa y contabilidad de términos de acuerdo al articulo 136 No. 22 de cuatro
(4) meses para interponer accion de nulidad y restablecimiento del derecho
pretendida en la presente.

Teniendo en cuenta que a la demandante se le dio respuesta de a la peticién el
06/08/2021, y a partir de esa fecha se contaba con 4 meses para demandar, por lo
que se considera que esta excepcion estd llamada a prosperar, teniendo en cuenta la
fecha en la que se present6 la demanda, la cual corresponde al 01/07/2022.

SUPERINTENDENCIA FINANCIERA
DE COLOMBIA

VIGILADO

6. BUENA FEE IMPROCEDENCIA DE IMPOSICION DE COSTAS
PROCESALES

La demandada ha actuado con amparo en lo dispuesto en la ley y en los criterios
jurisprudenciales emanados por la H. Corte Constitucional sobre el tema. Las

D€ COLOMBIA

SUPERINTENDENCIA FINANCIERA

1 “ARTICULO 136. Caducidad de las acciones. 3. La accién sobre los actos presuntos que resuelvan un recurso podrd
interponerse en cualquier tiempo.”

VIGILADO

2 “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 ejecucion 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.”
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actuaciones desplegadas por el MEN - FOMAG estdn amparadas en la Ley y la
Constitucion.

VI. PRUEBAS

-Solicitamos se tengan con pruebas las aportadas en debido tiempo al plenario y las
siguientes:

- Certificado de no antecedentes

- Comunicado 008 del 11 de diciembre de 2020 emitido por la Fiduprevisora dirigido
a las entidades territoriales, para la entrega del reporte de liquidacion de las
cesantias para pago de intereses en la primera nomina afio 2021.

- Comunicado 16 del 17/12/2019, dirigido a las entidades territoriales, sobre las
fechas de entrega del reporte de liquidacion de las cesantias para el pago de intereses
en la primera nomina afio 2020.

- Acuerdo 039 de 1998, por medio del cual se establece el procedimiento para el

DE COLOMBIA

reconocimiento y pago de intereses a las cesantias de los docentes afiliados al
FOMAG.

De oficio:

VIGILADO SUPERINTENDENCIA FINANCIERA

Muy respetuosamente se solicita al sefior juez se sirva decretar las siguientes
pruebas documentales:

. Requerir a la Secretaria de Educacion a efectos de que aporte las pruebas
documentales que permitan evidenciar el tramite realizado respecto de la solicitud
radicada por la demandante.

TA FINANCIERA

D€ COLOMBIA

TENDENC

H . Que el demandante pruebe que son sus cesantias anualizadas las que no
= . . .
g hicieron parte de los recursos trasladados por las diferentes fuentes al FOMAG para
z las cesantias del afio 2020.
VII. ANEXOS
- Certificado de no antecedentes
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- Lo mencionado en el acapite de pruebas.
IX. NOTIFICACIONES

La entidad demandada recibe notificaciones en la Fiduciaria la Previsora S.A.,
ubicada en la Calle 72 No. 10-03 Bogota, y al correo electrénico
t_ dmhernandez@fiduprevisora.com.co

Del senor(a) Juez,

e

DIANA MARIA H ANDEZ BARRETO

CC. No. 1.022.383.288 de Bogota
T.P. No. 290.488 del C.SJ.

“Defensoria del Consumidor Financiero: Dr. JOS!»f FEDERICO USTARIZ GONZALEZ. Carrera 11 A No 96-51 - Oficina 203, Edificio Oficity en la ciudad de Bogota D.C. PBX (601) 6108161 / (601) 6108164, Fax: Ext. 500. E-mail

i i om de 8:00 am - 6:00 pm, lunes a viernes en jornada continua”’. Las funciones del Defensor del Consumidor son: Dar trémite a las quejas contra las entidades vigiladas en forma objetiva y gratuita. Ser vocero
delos i inancieros 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 atencion al publico de la entidad,
asimismo tiene la posibilidad de dirigirse al Defensor con el nimo 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 (direccién y ciudad) 4.
Descripeion 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

SUPERINTENCENCIA FINANCIERA
DE COLOMBIA
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FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
CONSEJO DIRECTIVO

ACUERDO No. 39 DE 1998

g Por el cual se establece el procedimiento para el reconocimiento y pago de
& intereses a las cesantias de los docentes afiliados al Fondo Nacional de
g Prestaciones Sociales del Magisterio.

EL CONSEJO DIRECTIVO DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO:

En ejercicio de sus facultades legales, en especial de las conferidas en los
numerales 1°y 3 del articulo 7°de la Ley 91 de 1989, y

CONSIDERANDO:

. Que conforme al articulo 15 numeral 3° Literal B de la Ley 91 de 1989, para los
£ docentes que se vinculen a partir del 1° de enero de 1990 y para los docentes
= nacionales vinculados con anterioridad a esa fecha, pero sdlo con respecto a las
. cesantias generadas a partir del 1° dé enero de 1990, el Fondo Nacional de
B Prestaciones Sociales del Magisterio debe reconocer y pagar un interés anual
P: sobre el saldo acumulado de las cesantias existentes al 31 de diciembre de cada
L afo, liquidadas anualmente y sin retroactividad.

I Que de acuerdo con lo establecido en el inciso tercero del articulo 6 de la Ley 60
- de 1993, el personal docente de vinculacion departamental, distrital y municipal
P seréa incorporado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y se
k- le respetard el régimen prestacional vigente de la respectiva entidad territorial.

b Que dentro del proceso de afiliacion e incorporacion al Fondo Nacional de
¢ Prestaciones Sociales del Magisterio de los docentes departamentales, distritales
gy municipales, estas entidades territoriales han certificado en algunos casos como
E régimen prestacional vigente para sus docentes el establecido en la Ley 91 de
i 1989, teniendo por tanto derecho estos educadores al reconocimiento y pago de
§ un interés sobre el saldo acumulado de las cesantias existentes al 31 de diciembre
) de cada ano, liquidadas anualmente y sin retroactividad.

‘\Que de conformidad con el articulo 4° del Decreto 196 de 1995 los docentes
N \departamentales y municipales financiados o cofinanciados por la Nacion —
B Ministerio de Educacion Nacional mediante convenios, seran afiliados 0
> incorporados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, bajo el
¥: régimen de la Ley 91 de 1989 y sus decretos reglamentarios.

s



Que de conformidad con el articulo 6° del Decreto 196 de 1995 los docentes de los
. establecimientos publicos oficiales podran afiliarse al Fondo Nacional de
prestaciones Sociales del Magisterio, bajo el régimen de la Ley 91 de 1989 y sus
decretos reglamentarios.

Que se hace necesario unificar los procedimientos y adoptar los formatos que
deben diligenciar las entidades territoriales y los establecimientos publicos
educativos oficiales para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantias
causados a favor de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio.

ACUERDA

ARTICULO PRIMERO: El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio pagaré un interés anual sobre el saldo de cesantias existentes al 31 de
diciembre de cada afo, al personal docente afiliado y que tenga derecho de
acuerdo al régimen prestacional que les cobije. EI monto a pagar sera el
equivalente a la suma que resulte de aplicar al valor acumulado de cesantia a
favor de cada docente, la tasa de interés, que de acuerdo con certificacion de la
Superintendencia Bancaria, haya sido la comercial promedio efectiva de captacion
del sistema financiero durante el mismo periodo.

ARTICULO SEGUNDO: La entidad territorial o el establecimiento publico
educativo oficial, debe remitir a la Oficina Regional del Fondo del Magisterio a
cargo de la Secretaria de Educacion del Departamento o del Distrito Capital, las
liquidaciones anuales de cesantias en firme del grupo de docentes a que hace
alusion el articulo anterior, discriminando los docentes de acuerdo al tipo de
vinculacion que tenian antes de la certificacién de la entidad territorial, es decir,
financiado, cofinanciado, nacional, recursos propios, establecimiento publico.

ARTICULO TERCERO: Las liquidaciones anuales de cesantias de los docentes
seran reportadas por cada entidad territorial o por el establecimiento publico
educativo oficial a la respectiva Oficina Regional del Fondo del Magisterio en cada
entidad territorial en medio magnético e impreso en los formatos disefiados y
aprobados por el Ministerio de Educacién Nacional para el efecto, en los
primeros veinte (20) dias del mes de enero de cada ano.

La Oficina Regional del Fondo del Magisterio dispondra de diez (10) dias habiles,
. contados a partir de la fecha de recibo de la informacion por parte de la entidad
A territorial o del establecimiento publico educativo oficial, para remitir la informacion
J\\ \debidamente verificada a la entidad Fiduciaria que administre los recursos del
8. Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. De igual término
K3 dispondra para la devolucion a la Dependencia o Entidad respectiva, en el caso
que la informacion presente inconsistencias.

£
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¥ PARAGRAFO : En el evento que con posterioridad al veinte (20) de enero de
f cada ario la entidad territorial o el establecimiento publico educativo oficial,
j_presenten novedades tales como: inconsistencias de la informacion, cesantias
: dejadas de reportar, reprogramacion por no cobro y otros, debera informarlo a la
! Oficina Regional del Fondo del Magisterio, responsable de canalizar la
informacion, quien debera recibirla, depurarla y remitirla, dentro de los diez (10)
dias habiles siguientes a la fecha de su recibo, a la entidad fiduciaria encargada
administrar los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio para su liquidacion, programacion y pago de los respectivos intereses.

ARTICULO CUARTO: El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
realizara el pago de los intereses en el mes de marzo, a los docentes cuya
informacion haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria que administra |0s recursos
del Fondo a mas tardar el cinco (5) de febrero de cada afio, y en el mes de mayo a
los docentes cuya informacién haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria en el
periodo comprendido entre el seis (6) de febrero y hasta el quince (15) de marzo
de cada afo. En los casos en que la entidad territorial reporte la informacion con
posterioridad a ésta fecha, la entidad fiduciaria, programara pagos posteriores, de
lo cual informara al Consejo Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio.

PARAGRAFO 1: El Fondo Naciohal de Prestaciones Sociales del Magisterio
Unicamente reconocera y pagara los intereses a las cesantias causados a partir de
la fecha de corte para el calculo del pasivo prestacional, para aquellos docentes
que se afilien mediante convenio, y los causados a partir de la fecha de posesion,
para aquellos por los cuales no se ha generado pasivo prestacional, siempre y
cuando se hayan realizado los aportes correspondientes.

PARAGRAFO 2: En todo caso, la responsabilidad de reportar oportunamente la
informacién requerida para el pago de los intereses a las cesantias, es de la
entidad territorial.

ARTICULO QUINTO: El presente acuerdo rige a partir de la fecha de su
expedicion.

Dado en Santafé de Bogota, a los 15 dias del mes de Diciembre de 1899.

Wy e ey MLAW(MM

MARTA LUCIA VIL’I’..‘I}GKBOTERO ANA PATRICIA FRANCO LUQU
Viceministra de Formdcion Basica Secretaria General

Ministerio de Educacion Nacional Ministerio de Educacién Nacional
Presidente Secretaria
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Al contestar por favor cite: o
Radicado-No.. 2019017287850 ... ...
Fecha: 17-12-2019 '

COMUNICADO N. 16

PARA: SECRETARIOS DE EDUCACION Y
ENCARGADOS OFICINAS DE PRESTACIONES SOCIALES

DE: DIRECCION DE PRESTACIONES ECONOMICAS

ASUNTO: REPQRTE DE CESANTIAS PARA PAGO DE INTERESES
PRIMERA NOMINA ANO 2020

FECHA: 17 DE DICIEMBRE DE 2018

Con el fin de dar cumplimiento al Acuerdo No. 39 de 1998, expedido por el Consejo Directivo del Fondo Nacionai de .
Prestaciones Saciales del Magisterio - FOMAG, mediante 2l cual se establecio el procedimiento para el reconocimiento y
pago de intereses a 1as cesantias de los docentes afiliados al Fondo del Magisterio, con réglmen de cesantias anual, nos.
permitimos realizar algunas precisiones: :

t.Los reportes de cesantias de docentes ACTIVOS y RETIRADOS, deben ser liquidados por las Secretarias de Educacidn a
través del prograra HUMANO, por cuanto seran obtenidos en linea por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales de
Magisterio- FOMAG directamente desde el mencionado programa. Por lo tanta, se solicita a cada secretarfa realizar todos
las procesos hecesarios, en cuanto a validacidn de valores, nombres, municipio, vinculacién, fuente de recursos, etc., toda
vez que son los soportes sobre los cuales se genera el valor a pagar por intereses a [as cesantias y se asigna el punto de

:

K4

53

iz Dago.

£ Una vez culminade el proceso de liquidacién de cesantias en ei programa HUMANG, cada Secretaria de Educacion debe
5 enviar al Fondo Naciona! de Prestaciones Sociales del Magisterio-FOMAG un informe consolidado con el nimero repartes
p de docentes Activos y Retirados liquidados a través del aplicativo (HUMANG} y el valor total de cesantias. Esta informarién
a

z debe ser enviada al correo electrénlce interesescesantias@fiduprevisora.com.co Como soporte documental, deben

remitir al Fendo un oficio acompafado del reparte generado gor HUMAND, los reportes IMPRESOS deben llegar firmados
por la autoridad nominadora y por el pagador de la Enitidad Territorial Certificada, ya que sin ias mencionadas firmas los
reportes carecen de validez.

Una vez |a Secretaria de Educacién confirme al Fonde Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio- FOMAG a través
de correc electrdnico que la informacién puede ser tamada en linea, el FOMAG proceders de conformidad, haciendo fa
salvedad que cuzlguier cambio gue la Secretarfa de Educacion realice en la informacién en HUMANO, con posterioridad a
esta fecha, no se vera reflejado en fa informacién obtenida en linaa, por lo tanto no afectara el pago de intereses a las
Cesantias, siendo la Secretaria de Educacian |a responsable por el camblo de valares por fuera de los términos.

2. La fecha de recibo de reportes de cesantias para todas las Secretarfas de Educacidn a nivel nacional, as hasta el 05 DE
FERRERO-DE 2020. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no reporte gportuno de |z informaclon a esta entidad,
conllevard fa no inclusién en namina de les docentes, siendo el Ente Territorial el responsable de las contingencias que se
deriven en el pago de los intereses y porla mora en el pago de |as prestaciones a favor de los docentes.

3. La Fiduciaria comp vocera ¥ 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 repartes de cesantias allegados por
Iz Secretaria de Educacion, gue en calidad de nominadora liquida las Cesantias y notifica al Educador,

Oficina Principal

Bogotd D.C.: Calle 72 No. 10-03

Linea de Atencidn Nacional: 01800091 93 15
Linea Directa Atencitn al Cllente; +57 (1} 516 9031
www.fomag.gov.co

iFomag  *7 @FomagQficlal




HUIMEARTANLE:
[TEHT TS

VIGIL&RG

T HI\IIIIJIII|I|||I||_|IlJIl|II|||HIIIIIIIIIIIiWIlIJIH\IHlﬁ

Al contestar por favor cite.

Radicado No.; 20190172878691

Fecha: 17-12-2018

4, La Direccidn de Afiliaciones y Recaudos del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISfERIO'FO_MAG
remite mensualmente a cada Secretaria de Educacion la base de datos de docentes activos vinculados a través de cada.
ente territorial, lo anterior can el fin de que cada entidad valide la informacién alli contenida, como nambres y apellidos,
régimean, fechas de afiliacidn y posesidn entre otros. En consecuencia, los pagosse programan de conformidad a les
datos registrados en la base de docentes afillados v a los reportes de cesantias allegados por la Secretarfa de Educacién,

%, Solamente se atendera |la informacidn remitida a través de los correos electrdnicos institucionales autorizados en forma’
escrita por el Secretario {a) de Educacién de cada Entidad territorial.

Finalmente se anexa a la presente comunicacian crenograma de actividades a desarroflar como gufa parael proceso de

remisidn de reportes, validacién de informacidn y pago de Interesas a las cesantfas.

Cordialmente

L

Anexos (1)

/.

RA MARIA DEL CASTILLO ABELLA
DIRECTORA DE PRESTACIONES ECONOMICAS

NONBRE FIRMA N FECHA
PROYECTO: MONICA AMALIA LOPEZ CARLOSAMA e 17 DE DICIEMBRE DE 2019
REVISO ¥ APROBO: JOEL SANCHEZ 3 17 DE DICIEMBRE DE 2019

Las arriba Hrrmantes declaramas que hemos revisada el docurmenta y lo encontramos ajustado a las narmas y disposicianes vigentes par o tanto, bajo nuestra respensabi-

lidad, Ip prasentamas para la firma,

Oficina Principal

Bogota D.C.: Calle 72 Mo, 10-03

Linea de Atencidn Nacional: 01 30009190 15
Linea Directa Atencion al Cliente: +57 (13 5716 9031
www.fomag.gav.co
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Al contestar por favor cite:
Radicado No.: 20200170161153
Fecha: 11-12-2020

COMUNICADO N.008

PARA: SECRETARIOS DE EDUCACION Y
ENCARGADOS OFICINAS DE PRESTACIONES SOCIALES

DE: DIRECCION DE PRESTACIONES ECONOMICAS

ASUNTO: REPORTE DE CESANTIAS PARA PAGO DE INTERESES
PRIMERA NOMINA ARNO 2020

FECHA: 11 DE DICIEMBRE DE 2020

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 establecid 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 serdn obtenidos en linea por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio- FOMAG directamente desde el mencionado programa. Por lo tanto, se solicita a cada secretaria realizar todos
los procesos necesarios, en cuanto a validacidn de valores, nombres, municipio, vinculacién, fuente de recursos, etc., toda
vez que son los soportes sobre los cuales se genera el valor a pagar por intereses a las cesantias y se asigna el punto de
pago.

BUSERNTENDENCIA FINAMCIERA
OF COLOMBA

Una vez culminado el proceso de liquidacidn 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. Esta informacion

o
e
<
o
>

debe ser enviada al correo electrénico interesescesantias@fiduprevisora.com.co Como soporte documental, deben
remitir al Fondo un oficio acompafiado del reporte generado por HUMANO, los reportes IMPRESOS deben llegar firmados
por la autoridad nominadora y por el pagador de la Entidad Territorial Certificada, ya que sin las mencionadas firmas los
reportes carecen de validez.

Una vez la Secretaria de Educacion confirme al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio- FOMAG a través
de correo electréonico que la informacién puede ser tomada en linea, el FOMAG procedera de conformidad, haciendo la
salvedad que cualquier cambio que la Secretaria de Educacion realice en la informacion en HUMANO, con posterioridad a
esta fecha, no se vera reflejado en la informacidn obtenida en linea, por lo tanto no afectara el pago de intereses a las
Cesantias, siendo la Secretaria de Educacion la responsable por el cambio de valores por fuera de los términos.

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 2021. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no reporte oportuno de la informacidn a esta entidad,
conllevara la no inclusién en ndémina de los docentes, siendo el Ente Territorial el responsable de las contingencias que se
deriven en el pago de los intereses y porla 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 Educacion, que en calidad de nominadora liquida las Cesantias y notifica al Educador.

Oficina Principal

Bogotd D.C.: Calle 72 No. 10-03

Linea de Atencion Nacional: 01 8000 91 90 15
Linea Directa Atencién al Cliente: +57 (1) 516 9031
www.fomag.gov.co
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Al contestar por favor cite:
Radicado No.: 20200170161153
Fecha: 11-12-2020

4. La Coordinacién de Afiliacion de Docentes, Pensionados y Beneficiarios del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO FOMAG remite mensualmente a cada Secretaria de Educacion la base de datos de docentes
activos vinculados a través de cada ente territorial, lo anterior con el fin de que cada entidad valide la informacion alli
contenida, como nombres y apellidos, régimen, fechas de afiliaciéon y posesidn entre otros. En consecuencia, los pagos se
programan de conformidad a los datos registrados en la base de docentes afiliados y a los reportes de cesantias
allegados por la Secretaria de Educacion.

5. Solamente se atendera la informacidn remitida a través de los correos electrénicos institucionales o auto-rizados en
forma escrita por el Secretario (a) de Educacion de cada Entidad territorial.

6. Es pertinente informar que se encuentra en proceso un nuevo desarrollo tecnolégico para la liquidacion de intereses
a las cesantias sin embargo mientras inicia el nuevo aplicativo se procedera de la misma forma que los afios anteriores

Finalmente se anexa a la presente comunicacién cronograma de actividades a desarrollar como guia para el proceso de
remisién de reportes, validacién de informacién y pago de intereses a las cesantias.

Cordialmente
E Firma recuperable
d;l'a.ﬁsaz G7ekag
X~

Angela Tobar Gonzalez

Directora de Prestaciones Economicas
Firmado por: 389e2af0-d469-42bb-b25d-6a599a580dc4

ANGELA TOBAR GONZALEZ
DIRECTORA DE PRESTACIONES ECONOMICAS

Anexos (1)
NOMBRE FIRMA FECHA
PROYECTO: MONICA AMALIA LOPEZ CARLOSAMA 11 DE DICIEMBRE DE 2020
REVISO Y APROBO: JOEL SANCHEZ 11 DE DICIEMBRE DE 2020

Los arriba firmantes declaramos que hemos revisado el documento y lo encontramos ajustado a las normas y disposiciones vigentes por lo tanto, bajo nuestra responsabi-
lidad, lo presentamos para la firma.

“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 atencion 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. Identificaciéon 3. Domicilio
(direccion y ciudad) 4. Descripcidn 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.

Oficina Principal

Bogotd D.C.: Calle 72 No. 10-03

Linea de Atencion Nacional: 01 8000 91 90 15
Linea Directa Atencién al Cliente: +57 (1) 516 9031
www.fomag.gov.co
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EL MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL
CERTIFICA QUE:

La Nacién - Ministerio de Educacién Nacional no tiene competencia para allegar el expediente administrativo que contiene los
antecedentes de la actuacién objeto del proceso en curso y que es exigido en el pardgrafo 1 del articulo 175 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Los expedientes administrativos relacionados con todo el personal docente y administrativo de los servicios educativos estatales
reposan en los archivos de las Secretarias de Educacién de la entidad territorial certificada ala que pertenece o ha pertenecido el
solicitante o causahabiente.

El Capitulo Il del Decreto 2831 de agosto 16 de 2005 por el cual se establecid el trdmite para reconocimiento de prestaciones a

cargo del citado Fondo, dispone:
Articulo 2°. Radicacion de solicitudes. Las solicitudes de reconocimiento de prestaciones sociales deberdn ser radicadas en la
secretaria de educacion, o la dependencia o entidad que haga sus veces, de la respectiva entidad teritorial 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 implementard un sistema de radicacién dnico, que
registre las solicitudes de reconocimiento de prestaciones econémicas que deba pagar el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, en forma simultdnea en la respectiva entidad teritorial certificada y en la sociedad fiduciaria y que
permita alos solicitantes conocer electronicamente el estado de su tramite.
Articulo 3°. Gestién a cargo de las secretarias de educacién. De acuerdo con lo establecido en el articulo 3° de la Ley 91 de
1989 y el articulo 56 de la Ley 962 de 2005, la atencidn de las solicitudes relacionadas con las prestaciones sociales que pagard
el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio serd efectuada a través de las secretarias de educacién de las
entidades territoriales certificadas, o la dependencia que haga sus veces.
Para tal efecto, la _secretaria de educacién de la entidad territorial certificada correspondiente, a la que se encuentre
vinculado el docente, deberd:
1. Recibir y radicar, en estricto orden cronoldgico, las solicitudes relacionadas con el reconocimiento de prestaciones sociales
a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, de acuerdo con los formularios que adopte la sociedad
fiduciaria encargada del manejo de los recursos de dicho Fondo.
2. Expedir, con destino a la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo y conforme a los formatos
Unicos por esta adoptados, certificacion de tiempo de servicio y régimen salarial y prestacional, del docente peticionario o
causahabiente, de acuerdo con la normatividad vigente.
3. Elaborar y remitir el proyecto de acto administrativo de reconocimiento, dentro de los quince (15) dias hdbiles siguientes a
la radicacion de la solicitud, a la sociedad fiduciaria encargada del manejo y administracion de los recursos del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio para su aprobacion, junto con la certificacion descrita en el numeral anterior
del presente articulo.
4. Previa aprobacion por parte de la sociedad fiduciaria encargada del manejo y administracion de los recursos del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio suscribir el acto administrativo de reconocimiento de prestaciones
econdmicas a cargo de dicho Fondo, de acuerdo con las Leyes 91 de 1989 y 962 de 2005 y las normas que las adicionen o
modifiquen, y surtir los trdmites administrativos a gue haya lugar, en los términos y con las formalidades y efectos previstos en
laley.
5. Remitir, a la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, copia de los actos administrativos de reconocimiento de prestaciones sociales a cargo de este, junto con la
respectiva constancia de ejecutoria para efectos de pago y dentro de los tres dias siguientes a que estos se encuentren en
firme.
Pardgrafo 1°. Igual trdmite se surtird para resolver los recursos que sean interpuestos contra las decisiones adoptadas de
conformidad con el procedimiento aqui establecido y aquellas que modifiquen decisiones que con anterioridad se hayan
adoptado respecto del reconocimiento de prestaciones a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.
Pardgrafo 2°. Sin perjuicio de la responsabilidad administrativa, disciplinaria, fiscal y penal a que pueda haber lugar, las
resoluciones que se expidan por parte de la autoridad teritorial, que reconozcan prestaciones sociales que deba pagar el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, sin la previa aprobacién de la sociedad fiduciaria encargada del
manejo y administracion de los recursos de tal Fondo, carecerdn de efectoslegales y no prestardn mérito ejecutivo.
Articulo 4°. Tramite de solicitudes. El proyecto de acto administrativo de reconocimiento de prestaciones que elabore la
secretaria de educacién, o la entidad que haga sus veces, de la entidad territorial certificada a cuya planta docente
pertenezca o haya pertenecido el solicitante, serd remitido a la sociedad fiduciaria que se encargue del manejo de los
recursos del Fondo para su aprobacidn.
Dentro de los quince (15) dias hdbiles siguientes al recibo del proyecto de resolucién, la sociedad fiduciaria deberd impartir su
aprobacioén o indicar de manera precisa las razones de su decisién de no hacerlo, e informar de ello a la respectiva secretaria
de educacion.
Articulo 5°. Reconocimiento. Aprobado el proyecto de resolucion por la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los
recursos del Fondo, deberd ser suscrito por el secretario de educacién del ente territorial certificado y nofificado en los términos

y con las formalidades y efectos previstos en la ley.” (subrayado y resaltado fuera de texto.

En el trdmite legal descrito, se evidencia que no existe intervencion alguna del Ministerio de Educacién Nacional ni de sus servidores,
puesto que desde la expedicién de la Ley 962 de julio 8 de 2005 ya se habian suprimido las funciones que ejercian los
Representantes del Ministro de Educaciéon Nacional ante las entidades territoriales, dejando de participar en las juntas
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I-a educaCIén MineduCacién departamentales y distritales de educacién y en el reconocimiento de
prestaciones sociales con cargo al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio.

La competencia para los reconocimientos de prestaciones socidles,
contratacién de servicios médicos y administracién de los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio por
mandato legal no corresponden a la Nacién-Ministerio de Educacién Nacional y por tanto, la documentacién gue pueda
conformar los expedientes administrativos relacionados tampoco estd bajo la custodia de este Ministerio nireposa en sus archivos,
lo que representa una imposibilidad material de aportar el mismo a los trdmites judiciales que se adelantan ante cualquier
jurisdiccién.
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LUIS GUSTAVO FIERRO MAYA
Jefe Oficina Asesora Juridica
Ministerio de Educacién Nacional

Calle 43 No. 57 - 14 Centro Administrativo Nacional, CAN, Bogotd, D.C.
PBX: +57 (1) 222 2800 - Fax 222 4953
www.mineducacion.gov.co - atencionalciudadano@mineducacion.gov.co




