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Al contestar por favor cite:
Radicado No.: *RAD_S*
Fecha: *F_RAD_S*
Sefiores:

JUZGADO 06 ADMINISTRATIVO DEL MANIZALES (CALDAS).

E. S. D.
Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho.
Radicado: 17001333900620220030500.
Demandante: MARTA HELENA LOPEZ GOMEZ.
Demandados: LA NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO DE

PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO — FOMAG —
DEPARTAMENTO DE CALDAS.

ASUNTO: CONTESTACION DEMANDA.

YEISON LEONARDO GARZON GOMEZ, mayor de edad y vecino de esta ciudad, identificado civil y
profesionalmente como aparece al pie de mi correspondiente firma, obrando como apoderado
segun poder de sustitucion del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO —
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL, entidad demandada dentro del proceso de la referencia,
respetuosamente manifiesto a usted que por medio del presente escrito y estando dentro del
término legal para hacerlo, me permito dar contestacién a la demanda, en los siguientes términos:

D COLONINA

BUPERNTRENIENCIA FINAMCIERA

A LOS HECHOS.

VigiILADO

PRIMERO: NO ME CONSTA, debera probarse en el transcurso del proceso.
SEGUNDO: NO ME CONSTA, debera probarse en el transcurso del proceso.
TERCERO: NO ME CONSTA, debera probarse en el transcurso del proceso.
CUARTO: NO ME CONSTA, debera probarse en el transcurso del proceso.
QUINTO: NO ME CONSTA, debera probarse en el transcurso del proceso.
SEXTO: NO ME CONSTA, debera probarse en el transcurso del proceso.
SEPTIMO: NO ME CONSTA, debera probarse en el transcurso del proceso.
OCTAVO: NO ME CONSTA, debera probarse en el transcurso del proceso.
NOVENO: NO ME CONSTA, debera probarse en el transcurso del proceso.

DECIMO: NO ME CONSTA, debera probarse en el transcurso del proceso.
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DECIMO PRIMERO: SEXTO: NO ME CONSTA, deberd probarse en el transcurso del proceso
A LAS PRETENSIONES.

En nombre del NACION- MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO con fundamento en lo que mds adelante sustentaré, manifiesto que me
opongo a que se declaren probadas todas y cada una de las pretensiones de declaracion y de
condenas, tanto principales como subsidiarias, contenidas en la demanda , por carecer de
fundamentos de derecho, en consecuencia solicito respetuosamente que en la sentencia de fondo
se exonere de toda responsabilidad a la entidad que represento y de igual manera solicito, que en
el fallo correspondiente, se declaren probadas todas y cada una de las excepciones de mérito que
propondré en el acapite respectivo.

Pronunciamiento de las pretensiones:

1) ME OPONGO a esta pretension, como quiera que la misma debe probarse en debida forma bajo
los presupuestos legales para tal fin, por tanto, me atendré a lo probado y decidido por este
honorable despacho.

2) ME OPONGO a esta pretension, como quiera que la misma debe probarse en debida forma bajo
los presupuestos legales para tal fin, por tanto, me atendré a lo probado y decidido por este
honorable despacho.

3) ME OPONGO a esta pretension, como quiera que la misma debe probarse en debida forma bajo
los presupuestos legales para tal fin, por tanto, me atendré a lo probado y decidido por este
honorable despacho.

En cuanto a las pretensiones a titulo de Restablecimiento del Derecho:

1) ME OPONGO a esta pretensién, como quiera que la misma debe probarse en debida forma bajo los
presupuestos legales para tal fin, por tanto, me atendré a lo probado y decidido por este honorable
despacho.

2) ME OPONGO a esta pretensién, como quiera que la misma debe probarse en debida forma bajo los
presupuestos legales para tal fin, por tanto, me atendré a lo probado y decidido por este honorable
despacho.

3) ME OPONGO a esta pretension, si se llegare a condenar a la entidad, ésta tiene un término para
realizar el pago de la sentencia y las condenas impuestas

4) ME OPONGO, si se llegare a condenar a la entidad, ésta tiene un término para realizar el pago de la
sentencia y las condenas impuestas.

5) ME OPONGO, me opongo a que se condene en costas y agencias en derecho del proceso a mi
representada, toda vez que ha actuado en estricto cumplimiento del orden legal, por lo que ruego a
su sefioria absolver de éstas y en su lugar se condene a la parte demandante.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO DE LA DEFENSA.

1. DELREGIMEN DOCENTE

La Ley 812 de 2003, define o consagra el régimen prestacional de los docentes en Colombia, para
aquellos docentes que se vincularan con posterioridad al 26 de junio de 2003, fecha de entrada en
vigencia de la norma antes referida y para aquellos docentes que se vincularan con anterioridad a
la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003 se les aplica las disposiciones establecidas en los
Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y la Ley 91 de 1989.

2. REGIMEN DE CESANTIAS:

BUPSRNTRENIENCIA FIMANCIERA
D COLOMIA

El régimen general de cesantias tiene origen en la Ley 6 de 1945 que dispuso que los empleados y
obreros nacionales de caracter permanente percibirian entre otras prestaciones un auxilio de
cesantias a razén de un mes de sueldo o jornal por cada ano de servicios y a nivel territorial en el
decreto 2767 de afio 1945 se determinaron las prestaciones sociales de los empleados y obreros.

VigILADO

Fue a partir de la Ley 344 de 1996 donde se establecié el nuevo régimen de liquidacién anual de
cesantias dirigida a los servidores publicos del estado que se vincularan a partir del 30 de diciembre
de 1996.

Otro aspecto que se debe analizar es lo que se establece dentro del principio de solidaridad y
sostenibilidad presupuestal:

El régimen aplicable en este caso: Ley 91 de 1989.

La sentencia del Consejo de Estado emitida el 18 de enero de 2018 con Consejero Ponente Gabriel
Valbuena Hernandez y radicado No. 19001-33-31-000-2011-00305-01 (1733-2016), asi como, la
sentencia 3001-23-33-000-2012-00099-01(4549-13), consejera ponente: Sandra Lisset Ibarra Vélez
pregona que en materia de cesantias, los docentes pertenecientes al FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, estaran regulados por la Ley 91 de 1989, en la cual en
el art. 15 No. 3 de esta ley se establecieron diferentes paramentos teniendo en cuenta la calidad
que ostenta el docente:

1. Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagard un auxilio equivalente a un mes de
salario por cada afio de servicio o proporcionalmente por fraccion de afo laborado, sobre
el ultimo salario devengado, si no ha sido modificado en los ultimos tres meses, oen caso
contrario sobre el salario promedio del ultimo afio.

2. Para los docentes que se vinculen a partir del 1. de enero de 1990 y para los docentes
nacionales vinculados con anterioridad a dicha fecha, pero sélo con respecto a las cesantias
generadas a partir del 10. de enero de 1990, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio reconocera y pagard 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
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Superintendencia Bancaria, haya sido la comercial promedio de captacidon 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 lasnormas generales vigentes para los
empleados publicos del orden nacional.

3. SANCION MORATORIA DE LA RELIQUIDACION DE LAS CESANTIAS

De igual forma, en relacién con el tema objeto de la Litis, se evidencia que el demandante solicita
se condene a la NACION- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL- FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO., al pago de sancién moratoria, prevista en el articulo 2°
de la Ley 244 de 1995, el cual establece:

BUPERNTRNDENCIA FINAMCIERA
D COLOMIA

ARTICULO 2o0. <Articulo subrogado por el articulo 50. de la Ley 1071 de 2006. El nuevo texto
es el siguiente:> La entidad publica pagadora tendrd un plazo mdximo de cuarenta y cinco
(45) dias habiles, a partir de la cual quede en firme el acto administrativo que ordenala
liqguidacion de las cesantias definitivas o parciales del servidor publico, para cancelar esta
prestacion social, sin perjuicio de lo establecido para el Fondo Nacional de Ahorro.

VigiILADO

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

Al respecto, el Consejo de Estado en Sentencia de 22 de marzo de 2018, con radicado
08001233300020120017001 (13012014) y con Consejero Ponente Gabriel Valbuena Hernandez,
establecié que las disposiciones antes expuestas, es decir, el reconocimiento de la sancién
moratoria se aplica cuando se genere la consignacion extemporanea de las cesantias (Ley 244 de
1995), la cual no es aplicable andlogamente para situaciones diferentes, toda vez, que la sancién
dispuesta es de caracter restrictivo y taxativo.

Por lo anterior, a pesar de que la parte demandante considere que no se le efectud el pago de forma
completa de las cesantias, la figura contemplada en la Ley 244 de 1995 se contempla Unicamente
para el pago tardio de las cesantias, pues es lo que la Ley de forma expresa autoriza, yno es posible
la aplicacién analdgica al pago de la reliquidacion. Razén por la cual, el Consejo de Estado en la
sentencia antes mencionada dispuso que no le asiste al demandante el derecho al pago
extemporaneo de las cesantias y declaré probada la excepcidn de inexistencia de la obligacion.

4. DE LA CONDENA EN COSTAS

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

ARTICULO 188. CONDENA EN COSTAS. Salvo en los procesos en que se ventile un interés

Bogota D.C

Barranquilla Bucaramanga v AT
Cali Cartagena Ibagu t @ El emprendimiento M
Manizales 5 | Madellin M ' v es de todos 9

Pereira : P

Riohacha Villavicencio



La educacion ‘Mineducaciéi

es de todos

publico, la sentencia dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion
se regiran por las normas del Cédigo de Procedimiento Civil.

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

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

D COLOMIA

BUPSRNTRENIENCIA FIMANCIERA

[...]

VigILADO

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

[..]

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

En consonancia con lo anterior, el Consejo de Estado ha sefialado de manera pacifica que la condena
en costas no es objetiva, pues segln la Seccidn Segunda de dicha Corporacién, sostiene que se debe
tener en cuenta la actuacién de la parte que apodero; en ese sentido, sobre la actuacion de FOMAG
y la condena en costas en casos de solicitud de prestaciones econdmicas de los trabajadores del
magisterio debemos recordar lo sefialado por el drgano de cierre de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa:

«En cuanto a las costas, debe reiterar la Sala lo expuesto por ambas subsecciones de la

Seccion Segunda de esta Corporacion sobre el particular, en la medida que el articulo 188 del
Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo entrega al juez la
facultad de disponer sobre su condena, lo cual debe resultar de analizar diversos aspectos
dentro de la actuacion procesal, tales como la conducta de las partes y que principalmente
aparezcan causadas y comprobadas, siendo consonantes con el contenido del articulo 365 CGP;
descartdndose asi una apreciacion objetiva que simplemente consulte quien resultevencido
para que le sean impuestas.

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

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

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

EXCEPCIONES DE MERITO.
CADUCIDAD.

Respecto del término de caducidad de las acciones contenciosas, la jurisprudencia Del Consejo de
Estado en sentencia 01393 de 2018 del 1 de febrero de 2018 con consejero ponente William
Herndndez Gdmez ha manifestado:

De manera genérica la caducidad es un fenémeno juridico cuyo término previsto por la ley
se convierte en presupuesto procesal y/o instrumento a través del cual se limita el ejercicio
de los derechos individuales y subjetivos de los administrados para la reclamacion judicial de
los mismos, en desarrollo del principio de la sequridad juridica bajo criterios de racionalidad
y suficiencia temporal, el cual, segun lo ha reiterado la jurisprudencia de esta Corporacion
«[...] busca atacar la accion por haber sido impetrada tardiamente, impidiendo el
surgimiento del proceso [...]».

El Cédigo Contencioso Administrativo, en el articulo 136-2, establece, como regla general, que la
accion de nulidad con restablecimiento del derecho caduca al cabo de cuatro meses contados a

partir del dia siguiente de la publicacidn, notificacién, comunicacién o ejecucion del acto, segun el
caso. Empero, los actos que reconozcan prestaciones periddicas podran demandarse en cualquier
tiempo por la administracidn o por los interesados, pero no habra lugar a recuperar las prestaciones
pagadas a particulares de buena fe.

En relacién a la caducidad el Consejo de Estado se ha pronunciado, en el sentido de establecer que
cuando se trata de acciones de nulidad y restablecimiento del derecho se debe aplicar la regla
general es decir el término de los 4 meses de que trata la Ley 1437 de 2011, no obstante cuando
se trata de prestaciones periddicas dicho fendmeno juridico no opera, y por consiguiente podran
demandarse en cualquier tiempo, al respecto establecio:

“(...) Por regla general la posibilidad de demandar en cualquier tiempo, apunta a los actos
que tienen el cardcter de "prestacion periddica", es decir, aquellos actos que reconocen
emolumentos que habitualmente percibe el beneficiario.

En ese sentido, dentro de los actos que reconocen prestaciones periddicas, estdn
comprendidos no solo las decisiones que reconocen prestaciones sociales, sino también
aquellos que reconocen prestaciones salariales que periddicamente se sufragan al
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beneficiario, siempre y cuando la periodicidad en la retribucion se encuentre vigente.(...)

Asi mismo, el Consejo de Estado frente al tema de las cesantias, ha manifestado que se trata de una
prestacion unitaria, que si bien se genera anualmente no implica que sea una prestacién periéddica,
sefialando:

“(...) Tanto la doctrina como la jurisprudencia han precisado que la cesantia, es una
prestacion social que no es periddica, sino que se causa por periodos determinados, lo que
implica que el derecho a percibirla se agote al concluir el ciclo que la origina y que obliga a
la administracidn a reconocerla y pagarla, emitiendo para ello un acto administrativo cuya
legalidad puede controvertirse, previo agotamiento de la via gubernativa, si a ello hubiere
lugar, dentro de los cuatro meses siguientes a su notificacién, so pena de que se produzca
la caducidad de la accién al tenor de lo dispuesto en el articulo 134 del C. C. A. En ese orden
de ideas, en principio no es factible que con una peticidon posterior se pueda solicitar a la
administracién la revisién del valor reconocido por dicho concepto.

Anudado a lo anterior, el Consejo de Estado en sentencia del 31 de octubre de 2012, radicado No.
7600123310002010064202 Consejera Ponente Maria Carolina Rodriguez Ruiz, dispuso que en
principio para demandar el acto administrativo que reconocié el pago de las cesantias definitivas
solamente puede ser demandando 4 meses después de su notificacidn, sin embargo, el Consejo de
Estado ha admitido la excepcidn que corresponde a la circunstancia en que se presente un hecho
nuevo que traiga consigo un reconocimiento posterior, como es el caso de una sentencia judicial
gue permita incrementar la base de liquidacién de las cesantias anuales y que le otorgué elderecho
a exigirlo.

En el caso en concreto, se demanda Unicamente el acto ficto presunto que niega la reliquidacién de
las cesantias y la sancidon moratoria por el no pago de la reliquidacién de las cesantias, derivadode
la reclamacién administrativa que se efectia ante la administracion, cuando se debid efectuarla
demanda contra el acto administrativo que efectud el reconocimiento y pago de las cesantias,es
decir, la resolucién No. 000672 del 25 de abril de 2016; acto sobre el cual realmente recaen las
pretensiones, toda vez, que es dicha liquidacidon la que se pretende modificar.

Por otra parte, relacién a la normatividad citada en cuanto a la Sancién Moratoria, leyes 244 de 1995
y Ley 1071 de 2006, no son aplicables cuando se pretende el reconocimiento y pago de la sancidn
por la reliquidacién de las cesantias, reliquidacidn que aun no se ha reconocido, puesto que dichas
disposiciones solo aplican en relacién a el pago extemporaneo de las cesantias, y no es posible
aplicarla analégicamente a otras situaciones, tal como lo ha expresado el Consejo de Estado en
Sentencia de 22 de marzo de 2018, con radicado 08001233300020120017001 (13012014) y con
Consejero Ponente Gabriel Valbuena Hernandez.

COBRO DE LO NO DEDIDO.

En relacidon con el reconocimiento y pago de la sancion moratoria por el pago tardio de la
reliquidacién de las cesantias, el Consejo de Estado en Sentencia de 22 de marzo de 2018, con
radicado 08001233300020120017001 (13012014) y Consejero Ponente Gabriel Valbuena
Hernandez, establecio que el reconocimiento de la sancién moratoria se predica cuando se genere
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la consignacion extemporanea de las cesantias (Ley 244 de 1995), mas no en situaciones diferentes,
puesto que, es una disposicién de caracter restrictivo y taxativo, en tanto, no es posible la
aplicacion analdgica al pago de la reliquidacidn. Razén por la cual, el Consejo de Estado dio
prosperidad a la excepcion de inexistencia de la obligacidn, tal como se predica del presente caso.

DE LA AUSENCIA DEL DEBER DE PAGAR SANCIONES POR PARTE DE LA ENTIDAD FIDUCIARIA-
AUSENCIA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA.

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

En primer lugar la naturaleza juridica —como bien ya se explicé- se encuentra determinada como
patrimonio auténomo y descrita desde su misma génesis —Ley 91 de 1989- como una cuenta especial
de la Nacidn, con independencia patrimonial, contable y estadistica, sin personeria juridica; la cual
es administrada por la FIDUPREVISORA bajo los parametros del contrato de fiducia mercantil, desde
su inicio fue creado con los siguientes objetivos:

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

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

e Llevar los registros contables y estadisticos necesarios para determinar el estado de los
aportesy garantizar un estricto control del uso de los recursos y constituir una base de datos
del personal afiliado, con el fin de cumplir todas las obligaciones que en materia
prestacional deba atender el Fondo, que ademas pueda ser utilizable para consolidar la
nominay preparar el presupuesto en el Ministerio de Hacienda.

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

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

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

CIERA

En cuanto a la administracidn de los recursos por parte de la entidad fiduciaria las obligaciones de
esta tienen dos fuentes a saber: la ley, y el acuerdo de voluntades.

DE COLONMIA

BUPERNTRENDENCIA FINAMN:

Primordialmente la ley consagra las reglas del contrato de fiducia a partir del articulo 1226 del

VigILADO
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cédigo de comercio en el cual se establecen entre otras las diferentes obligaciones de la fiduciaria,
sin embargo, es hasta el articulo 1232 que se puntualizan las obligaciones de la misma estableciendo
que:

“ARTICULO 1234. <OTROS DEBERES INDELEGABLES DEL FIDUCIARIO>. Son deberes
indelegables del fiduciario, ademds de los previstos en el acto constitutivo, los siguientes:
(...) 4) llevar la personeria para la proteccion y defensa de los bienes fideicomitidos contra
actos de terceros, del beneficiario y aun del mismo constituyente; (...).”

Por su parte, el mentado contrato de fiducia mercantil establece como obligaciones de la
fiduciaria:

“(...) obligaciones relacionadas con los pagos que deben efectuarse con cargo al fondo. {(...)

Los pagos que corresponden al fondo son;

()

C. Cesantias definitivas y cesantias definitivas a beneficiarios.

d. Cesantias parciales de acuerdo con lo establecido en la ley y las prioridades sefialadas
por el Consejo Directivo.”

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

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

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

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

D COLONINA

BUPERNTRENIENCIA FINAMCIERA

VigILADO

Sobre el particular cabe sefialar que asi lo observa el Decreto 1272 de 2018, debido a que dentro
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del proceso que nos ocupa se establece el procedimiento para dicho pago, y cabe acotar que la carga
de autorizar y proporcionar los medios para generar el pago le corresponde al ente territorial:

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

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

Dentro del mismo término indicado en el inciso anterior, la entidad territorial debera subir
y remitir a través de la plataforma dispuesta para tal fin el proyecto de acto administrativo
debidamente digitalizado con su respectivo expediente para que sea revisado por la
fiduciaria, luego es alli, en el ente territorial y no por parte del administrador del FOMAG en
donde se origina, donde nace la mora, y debe ser por la finalidad de la figura, alli donde
recaigan sus efectos y no sobre quien simplemente efectualos pagos.

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

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

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

Por todo lo anteriormente expuesto y desglosado, y vistos los elementos relacionados con el
contrato de fiducia, la finalidad del FOMAG, las obligaciones especiales de la fiduciaria, la naturaleza
y finalidades de la sancidn, asi como el hecho de determinar quién es el causante del acaecimiento
de la mora, es preciso advertir que no es la fiduprevisora “CON CARGO A LOS RECURSOS DEL
FOMAG”, la llamada a soportar la carga o el castigo de una mora que esta no generé y que peor aun,
no tiene la posibilidad real de evitar.
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IMPROCEDENCIA DE LA INDEXACION.

En este estadio no hace falta hacer mayor disertacion sobre el tema debido a que lo relativo a la
indemnizacidon por mora no es objeto de indexacién, situacidn que ha sido suficientemente
decantada al momento, el Consejo de Estado, en Sala Plena de la Seccién Segunda, acogié la posicién
de la Corte Constitucional mediante una sentencia de unificacidn, precisé algunas reglas sobre el
salario base para calcular la sancién por mora y determind que la indexacién no procedia respecto
de la sancidn por mora. Distinguié las funciones de las cesantias y de la sancion por mora.Indicé que
esta Ultima se trata de una multa que se “consagro con el fin de conminar a las entidades encargadas
al pago oportuno de la prestacién social del auxilio de cesantias, ya que generalmente como
consecuencia de la burocracia, la tramitologia era comun la demora en el citado pago”. Es decir, se
trata de una “sancidn o penalidad” que busca el pago oportuno de las cesantias, pero no compensa
al trabajador ni lo indemniza. No se trata, entonces, de un derecho laboral:

“Visto lo anterior, es preciso concluir que la sancion moratoria por pago extempordneo de
las cesantias, es una sancion o penalidad cuyo propdsito es procurar que el empleador
reconozca y pague de manera oportuna la mencionada prestacion, mds no mantener el
poder adquisitivo de la suma de dinero que la representa y con ella, la capacidad para
adquirir bienes y servicios o lo que la ley disponga como su propdsito.

Desde la dptica del empleado, si bien la sancion moratoria representa una suma de dinero
considerable, sucesiva mientras no se produzca el pago de las cesantias; ella ni lo compensa
ni lo indemniza por la ocurrencia de la mora del empleador en cumplir con su obligacion de
dar, puesto que su propdsito es procurar el pago oportuno de la prestacion social, razén por
la cual, no es posible hablar que estamos ante un derecho o una acreenciaderivada de la
relacion de trabajo o de las eventualidades que el empleador ampare en virtud de lo que
ordena la ley.

De ahi que, en materia de sancion moratoria sea necesario distinguir su naturaleza de la
voluntad legislativa de orientar que el empleado fuera su beneficiario, y en ese panorama
concluir que se trata de un derecho; pues contrario a ello, no se erige como una prerrogativa
prestacional en la medida que no busca proteger al trabajador de las eventualidades a las
que puede verse sometido durante una relacion laboral, sino que se instituye como una
penalidad econdmica contra el empleador por su retardo en el pago de la prestacion social
de las cesantias y en favor del servidor publico.

DE COLONMIA

En tal sentido, al no tratarse de un derecho laboral, sino de una penalidad de cardcter
econdomica que sanciona la negligencia del empleador en la gestion administrativa y
presupuestal para reconocer y pagar en tiempo la cesantia, no es procedente ordenar su
ajuste a valor presente, pues, se trata de valores monetarios que no tienen intencion de
compensar ninguna contingencia relacionada con el trabajo ni menos remunerarlo.”

BUPERNTRENIENCIA FINAMCIERA

VigILADO

Sobre el particular, queda suficientemente claro que en este evento no procede la indexacidn tal
como lo pretende el libelo demandatorio.

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

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

PRESCRIPCION.

En relacidn a la prescripcion extintiva del derecho para casos en los cuales se realiza la reclamacidn
de la sancién moratoria por el pago tardio de las cesantias, el Consejo de Estado en sentencia 00188
de 2018 del 15 de febrero de 2018 y consejero ponente WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ establecié:

Si bien es cierto se causan en torno a ellas, no dependen directamente de sureconocimiento,
ni hacen parte de él; pues su causacion es excepcional, estd sujeta y deviene del
incumplimiento u omision del deber legal consagrado a cargo del empleador, estdn
concebidas a titulo de sancion, por la inobservancia de la fecha en que se debe efectuar la
consignacion de esa prestacion.

Lo anterior haciendo referencia a que, si bien el reconocimiento de la sancién moratoria esta
vinculada a las cesantias que se le debe pagar al empleado publico, dichos derechos no dependen
el uno del otro, sino que se causan de forma independiente, por lo cual no es factible establecer que
la sancion moratoria no tiene prescripcién alguna por derivarse del pago prestacional de las
cesantias. Al respecto en la sentencia 00188 de 2018, se expresa:

Como hacen parte del derecho sancionador y a pesar de que las disposiciones que
introdujeron esa sancion en el ordenamiento juridico, no consagran un término de
prescripcion, no puede considerarse un derecho imprescriptible, pues bien es sabido que una
de las caracteristicas del derecho sancionador es que no pueden existir sanciones
imprescriptibles.

D COLONINA

BUPERNTRENIENCIA FINAMCIERA

De lo anterior se desprende que se le dé aplicacidn a lo establecido en el articulo 151 del Cddigo
de procedimiento laboral, establece el término de prescripcidon para la sancién moratoria de la
siguiente forma:

VigILADO

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

De ahi que el Consejo de Estado en sentencia 00188 de 2018, afirma que:

La razon de aplicar esta disposicion normativa y no el término prescriptivo consagrado en
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los Decretos 3135 de 1968 y 1848 de 196915, previamente citados, consiste en que tales
decretos en forma expresa sefalan que la prescripcion alli establecida, se refiere a los
derechos de que tratan las referidas normas, entre los cuales no figura la sancion moratoria,
pues para la época de su expedicion, la sancion aludida no hacia parte del ordenamiento
legal, la que solo fue creada a partir de la consagracion del régimen anualizado de las
cesantias, en virtud de la Ley 50 de 1990. [...]» (Subraya de la Subseccion).

Por lo anterior, no se comparte el argumento del a quo al resolver la excepcién de prescripcidon
segun el cual «[...] al no existir prescripcién respecto de las cesantias, tampoco lo habra de la sancidn
moratoria, por ser ésta consecuencia del pago tardio de la primera [...]», porque la sancionmoratoria
se causa de forma auténoma, por el solo incumplimiento del plazo legal para el pago de las
cesantias. Es decir, no se supedita al pago efectivo de las cesantias.

En aplicacién del criterio antes expuesto, se establece que la sancidn moratoria es prescriptible y
se le aplica lo previsto en el articulo 151 del C.P.L, por lo cual, se solicita que se declare la
configuracion del fendmeno prescriptivo de la sancién moratoria solicitada por la parte
demandante.

l. FUNDAMENTOS NORMATIVOS Y DE DERECHO.

Ley 91 de 1989, Ley 60 de 1993, Decreto 196 de 1995, Decreto 3752 de 2003 y Ley 6 de 1945, Ley
65 de 1946, Ley 244 de 1995.

Il. PETICIONES.

Al tenor de las excepciones anteriormente planteadas, comedidamente solicito a Ud., que previo
el tramite correspondiente, se efectlen las siguientes declaraciones y condenas.

PRIMERO.- Declarar probadas las excepciones propuestas.

SEGUNDO.- En consecuencia, dar por terminado el proceso.

TERCERO.- Si no ocurriere lo anterior, denegar las pretensiones de la demanda
CUARTO.- Abstenerse de condenar en costas a la entidad demandada.

ll. PETICION ESPECIAL.

De conformidad con lo expuesto en el acadpite de fundamentos de derecho de la defensa y de
conformidad con el paragrafo del articulo 57 de la Ley 1544 de 2019, se solicita vincular en el
presente proceso al ente territorial que emitié el acto administrativo acusado.

IV. PRUEBAS.
Se solicita que se tenga como prueba las aportadas en debido tiempo al plenario.

V. ANEXOS.
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1. Poder conferido a mifavor, junto con la representacion Legal.
2. Llaprueba aportada en el acapite de pruebas

VI. NOTIFICACIONES

Al PATRIMONIO AUTONOMO FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO a
la calle 72 No. 10 — 03 vy al correo electronico notjudicial@fiduprevisora.com.co;
notificacionesjudiciales@mineducacion.gov.co y procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co

Cordialmente,
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3 YEISON LEONARDO GARZON GOMEZ.
C.C. No. 80.912.758 de Bogota D.C.
T.P.No.218.185de C.S. J.
Elaboré Yeison Garzén.
Aprobd Camila Petro.
“Defensoria del Consumidor Financiero: Dr. JOSE FEDERICO USTARIZ GONZALEZ. Carrera 11 A No 96-51 - Oficina 203, Edificio Oficity en la ciudad de Bogota 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. Identificacién 3. Domicilio (direccién y ciudad) 4. Descripcion 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.
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