SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
D COLONBA

VIGILADO

» : R La educacién
{fiduprevisora) B s de todos

Al contestar por favor cite:
Radicado No.: *RAD_S*
Fecha: *11/03/2021*

Senor(a).
JUZGADO SEXTO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDICIAL DE MANIZALES.
E. S. D.

Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho.

Radicado: 170013339006202000022 00

Demandante: ALBA LUCIA POSADA CASTRO

Demandados: LA NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.

Ref.- CONTESTACION DE LA DEMANDA.

VERA CABRALES SOTO, identificada como aparece al pie de mi firma, abogada en gjercicio,
actuando en calidad de apoderada sustituta de LA NACION - MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, conforme all
poder especial otorgado por el doctor LUIS ALFREDO SANABRIA RIOS, apoderado general
de la entidad, tal y como consta en la escritura publica No. 522 del 28 de Marzo del 2019,
protocolizada en la Notaria Treinta y Cuatro del Circulo Notarial de Bogotd D.C; por medio
de la presente escrito, respetuosamente acudo a su H. despacho para presentar
CONTESTACION DE DEMANDA dentro del proceso de la referencia en los siguientes términos:

I A LOS HECHOS

PRIMERO: Se admite como cierto que, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio se cred conforme con el articulo 3 de la Ley 91 de 1989, norma en la cual, se
establecidé que no tendria personeria juridica.

SEGUNDO: Se admite como cierto que, conforme con la Ley 91 de 1989 el Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio tiene a su cargo el pago de las prestaciones sociales
de los docentes que se encuentre vinculados al fondo, siempre y cuando estos hayan sido
reconocidos por la Nacién a través del Ministerio de Educacidén Nacional.

TERCERO: ES CIERTO, toda vez que una vez verificada la resolucién No. 1082-6 del 27 de
febrero de 2019, se evidencia que el accionante elevo la solicitud de reconocimiento y
pago de las cesantias el dia 21 de enero de 2019.

CUARTO: Se admite como cierto ya que, mediante la Resolucién No. 1082-6 del 27 de
febrero de 2019, expedida por el Secretario de Educacion, se reconocio la cesantia a favor
del demandante.

QUINTO: ES CIERTO, de conformidad con lo evidenciado en los aplicativos de la entidad y
el certificado expedido por la Fiduciaria, el dinero estuvo a disposicion el dia 15/05/2019.
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SEXTO: NO ME CONSTA.

SEPTIMO: No me consta, toda vez que no se tiene certeza si la entidad encargada de dar
respuesta de fondo a la solicitud de reconocimiento y pago de la sanciéon moratoria, emitié
o no respuesta que logre dilucidar si se configurd el acto ficto.

Il FRENTE A LAS PRETENSIONES
Me opongo a las pretensiones de nulidad del acto atacado y de la condena por sancién
moratoria, dependiendo del andlisis probatorio y lo que resulte probado dentro del proceso,

il EXCEPCIONES DE MERITO.

Solicito declarar probadas las siguientes excepciones:

I IMPROCEDENCIA DE LA INDEXACION DE LAS CONDENAS.

LA NACION- MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, pagd la obligacidén en tiempo oportuno, y ajustada a los preceptos legales
vigentes al momento del reconocimiento de la prestacién principal, el pago efectivo
extingue cualquier obligaciéon accesoria.

Es necesario, precisar que para el caso en concreto no existen valores que fueren
adeudados por LA NACION- MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO, sobre los cuales se debe aplicar correccidon o valorizacion
monetaria alguna.
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Asi mismo, cabe mencionar que de encontrar su senoria que le asistiera el derecho del
reconocimiento de la sancién mora, esta pretensidon no es subsidiaria de la indexacion de
las condenas, lo anterior, teniendo en cuenta el precedente jurisprudencial citado en los
numerales anteriores, el cual, ha regulado que lo expresado en el articulo 187 del CPACA
en su inciso final, no le es aplicable en el caso en concreto, toda vez, que la indexacion de
la sancidn mora, son inaplicables entre si, dado que la misma pretensién principal es una
sancién que se le causa al ente publico, y no debe causarse una doble sancidn sobre un
mismo derecho.

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

1. COMPENSACION.

De cualquier suma de dinero que resulte probada en el proceso a favor del demandante
y que haya sido pagada por mi representada.
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. CONDENA EN COSTAS.

En consideracién a que hasta la fecha no existe criterio unificado respecto de la condena
en costas por parte del Tribunal Administrativo de Antioquia como tampoco por parte del
Consejo de Estado, deberd acogerse el pronunciamiento de la Seccién Segunda -
Subseccion “B" del Consejo de Estado, en el sentido que el fallador debe valorar la
conducta de las partes:

“(...) supone que el reproche hacia la parte vencida esté revestido de acciones
temerarias o dilatorias que dificulten el curso normal de las diferentes etapas de
procedimiento; cuando por ejemplo: i) sea manifiesta la carencia de fundamento legal
de la demanda, excepcidn, recurso, oposicion o incidente, o a sabiendas se aleguen
hechos contrarios a la realidad; ii) se aduzcan calidades inexistentes; iii) se utilice el
proceso, incidente o recurso para fines claramente ilegales o con propdsitos dolosos o
fraudulentos; iv) se obstruya, por accién u omision, la prdctica de pruebas; se
entorpezca el desarrollo normal y expedito del proceso; o v) se hagan transcripciones o
citas deliberadamente inexactas (...)"

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

Iv. EXCEPCION GENERICA.

En virtud del alcance del principio de buUsqueda de la verdad formal en materia de
excepciones, frente alos poderes oficiosos del juez es necesario afirmar que lo fundamental
no es la relacion del hecho que configuran una determinada excepcion, sino la prueba de
los mismos, por ende, si el juez encuentra probados los hechos que lo constituyen deberd
reconocerla oficiosamente.
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Por lo anterior, solicito al sefior juez ordenar de oficio la prdctica de las pruebas pertinentes,
asi como declarar oficiosamente, las excepciones que aparezcan probadas de
conformidad con el ordenamiento procesal.

Iv. FUNDAMENTOS FACTICOS Y JURIDICOS DE LA DEFENSA.

Como fundamento de esta defensa se fiene el siguiente recuento normativo y
jurisprudencial que se pasa a exponer:

La unificacién jurisprudencial por parte de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado
en el afno 2017 y 20181, respectivamente, ha sido adversa a la posicidon inicialmente
sostenida por la Nacidén Ministerio de Educacion Nacional, en los casos relacionados con la
sancion por mora en el pago de las cesantias que se imponen al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio (FOMAG). Al respecto las altas Cortes determinaron
que la sancién por mora si es aplicable al pago de cesantias del FOMAG, a pesar de que
no esté previsto en la Ley 91 de 1989 ni en la Ley 962 de 2005.

! Sentencia SU-336 de 2017 de la Corte Constitucional y Sentencia de Unificacién SUJ-012-S2 del Consejo de
Estado.
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No obstante, lo anterior, la presencia de problemas operativos en las entidades territoriales
impide el cumplimiento de los términos para proyectar las respectivas Resoluciones que
reconocen las prestaciones sociales de los educadores nacionales dfiliados al Fomag.

Si bien es cierto, el Decreto 1272 de 2018, modific entre otras cosas el procedimiento para
el reconocimiento de cesantias por parte de las entidades territoriales certificadas,
ajustando los términos para resolver las solicitudes relacionadas con las prestaciones
sociales del Magisterio, la atencién a de las mismas estd sujeta al turno de radicacién de vy
a la disponibilidad presupuestal para que el pago exista.

Sobre el procedimiento contemplado en la normatividad citada, se expone lo siguiente:

“ARTICULO 2.4.4.2.3.2.23. Gestiéon de la entidad teritorial en las solicitudes de
reconocimiento de cesantias. La entidad territorial certificada en educacidn, 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.

D COLONBA

A su vez dentro del mismo término, la sociedad Fiduciaria deberd digitalizar y remitir a la
entidad territorial certificada en educacién la decisidén adoptada, a través de la plataforma
dispuesta para tal fin, como lo regula el Decreto 1272 de 2018:

VIGILADO

ARTICULO 2.4.4.2.3.2.25. Elaboracién del acto administrativo que resuelve las solicitudes de
reconocimiento de cesantias. La entidad territorial certificada en educacién, dentro de los
5 dias hdbiles siguientes al recibo, por parte de la sociedad fiduciaria, del documento que
contiene la aprobacidén o la desaprobacion del proyecto de acto administrativo, deberd
expedir el acto administrativo definitivo que resuelva la solicitud de reconocimiento de
cesantias.

Si la entidad territorial certificada en educacion tiene objeciones frente al resultado de la
revision de que trata el articulo anterior, podrd presentar ante la sociedad fiduciaria las
razones de su inconformidad, dentfro de los 2 dias hdbiles siguientes contados desde la
recepcion del documento que contiene la aprobacién o desaprobacion del proyecto de
acto administrativo.

La sociedad fiduciaria contard con 2 dias hdbiles para resolver las observaciones
propuestas por la entidad territorial certificada en educacion, contados desde larecepcion
del documento que contiene las objeciones del proyecto.

La entidad territorial certificada en educacidon, dentro del dia hdbil siguiente contado

desde la recepcion de la respuesta a la objecién, debe expedir el acto administrativo
definitivo.
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En cualquier caso, la entidad territorial certificada en educacion deberd subir y remitir en la
plataforma dispuesta por la sociedad fiduciaria, el acto administrativo digitalizado.

PARAGRAFO. Bajo ninguna circunstancia, los términos previstos en los incisos 2, 3 y 4 del
presente articulo podrdn ser entendidos como una ampliacion del plazo senalado en el
articulo 4 de la Ley 1071 de 2006. En todos los casos, las solicitudes de que trata este articulo
deberdn resolverse dentro de los 15 dias siguientes a la fecha de su radicacion completa
por parte del peticionario”.

Teniendo en cuenta lo anterior, el Decreto 1272 de 2018 ajustd los términos del trdmite de
reconocimiento de cesantias a los quince dias previstos en la Ley 1071 de 2006, sin embargo
el tfrdmite previsto en el Decreto 2831 de 2005, siguid igual, pero acortado en los términos
para que la entidad territorial envie a la sociedad fiduciaria el proyecto de resolucién y
para que la sociedad fiduciaria lo apruebe o no.

En la actualidad, el procedimiento para reconocer una prestacion, incluyendo el pago de
cesantias, es un procedimiento complejo que involucra a la entidad territorial y a la
Fiduprevisora S.A., de acuerdo con el articulo 56 de la Ley 962 de 2005, que dispone:

“ARTICULO 56. RACIONALIZACION DE TRAMITES EN MATERIA DEL FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. Las prestaciones sociales que pagard el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio serdn reconocidas por el
citado Fondo, mediante la aprobaciéon del proyecto de resolucion por parte de quien
administre el Fondo, el cual debe ser elaborado por el Secretario de Educacién de la
Entidad Territorial certificada correspondiente, a la que se encuentre vinculado el
docente. El acto administrativo de reconocimiento se hard mediante resolucién que
llevard la firma del Secretario de Educacion de la entidad territorial”.

D COLONBA

De este modo, la solicitud de reconocimiento de prestaciones econdmicas debe
presentarse ante la Ultima entidad territorial en educacién que haya ejercido como
autoridad nominadora del afiliado. Las secretarias de educacion respectivas deben recibir
y radicar las solicitudes, expedir las cerfificaciones, subir a la plataforma los proyectos de
acto administrativo, suscribir los actos administrativos de reconocimiento y remitir a la
sociedad fiduciaria copia de los actos administrativos con la constancia de ejecutoria.

VIGILADO

Para el reconocimiento de cesantias, y con el fin de observar el término de quince dias
previsto en la Ley 1071 de 2006, la entidad territorial tiene cinco dias para elaborar un
proyecto de acto administrativo y remitirlo a la sociedad fiduciaria, la fiduciaria tiene cinco
dias para expedirlo y aprobarlo u objetarlo, y la entidad territorial tiene otfros cinco dias para
expedir el acto administrativo.

De acuerdo con lo anterior, pueden surgir varias situaciones por las cuales la mora resulta
inimputable al Ministerio de Educacién Nacional, pues puede generarse en las siguientes
circunstancias: i) en la expediciéon del acto administrativo, fruto de una demora de la
entidad territorial en enviar el proyecto de acto administrativo o en expedirlo luego de
recibidas la aprobacién por parte de la sociedad fiduciaria, i) en la expedicién del acto
administrativo, producto de la demora de la sociedad fiduciaria en hacer la revisidn
respectiva; i) una vez expedido el acto administrativo, por demoras en la notificacién del
mismo, o iv) una vez expedido y notificado el acto administrativo, por demoras por causas
de falta de disponibilidad presupuestal.

- I ————
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Noétese cdmo en cualquiera de éstos casos, el pago de la sancién por mora corre a cargo
del FOMAG, a pesar que la mora haya sido causada por la entidad territorial, y aunque la
sociedad fiduciaria como administradora y vocera del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, puede interponer las acciones legales correspondientes en contra
de las entidades territoriales certificadas en educacién por el incumplimiento de los
términos indicados en la Ley 1071 de 2006 y reintegrar las sumas de dinero canceladas con
ocasién del pago de la sancidn moratoria que le sea atribuible (conforme al Decreto 1272
de 20182), tal situacién es gravosa para la Nacion pues genera mds cargas.

Sumado a las anteriores dificultades, en el Ultimo evento generado por la demora por falta
de disponibilidad presupuestal, la normatividad aplicable al pago de prestaciones sociales
del magisterio deja muy poco tiempo para realizar el pago, pues los 45 dias de plazo para
el pago comienza a correr desde que el acto administrativo debid cobrar ejecutoria, de
ofro lado, aunque los actos administrativos que reconocen las cesantias parciales o
definitivas sean expedidos en tiempo por las Secretarias de Educacion certificadas, ello no
implica que el pago sea inmediato pues se encuentra condicionado a furno vy
disponibilidad presupuestal, atendiendo al principio constitucional de legalidad del gasto
publico en virtud del cual “no se puede hacer erogaciéon con cargo al Tesoro que no se
halle incluida en el de gastos”, e implica, que la disponibilidad presupuestal exista previa a
la realizacion del gasto y ademds que sea suficiente al momento de hacer la erogacion.

En este orden de ideas, surgen problemas tanto juridicos como operativos que generan la
sancién por mora en el pago de las prestaciones sociales de los educadores nacionales,
razén por la cual, debe analizarse el motivo que generd la mora en el caso que nos ocupa
para determinar si corresponde a la Nacidn Ministerio de Educacion Nacional, el pago de
la misma.

No obstante lo anterior, es importante mencionar que el referenciado procedimiento para
el reconocimiento de las cesantias al personal docente, fue modificado por la Ley 1955 del
25 de mayo del 2019 “Por el cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022 Pacto
por Colombia, Pacto por la equidad”, el cual establece:

“Articulo 57. Eficiencia en la Administraciéon de los Recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio. Las cesantias definitivas y parciales de los
docentes de que trata la Ley 91 de 1989 serdn reconocidas Yy liquidadas por la
Secretaria de Educacion de la entidad territorial y pagadas por el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio.

Las pensiones que pagard el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
serdn reconocidas por el citado Fondo, mediante la aprobacion del proyecto de

2 ARTICULO 2.4.4.2.3.2.28. Sancién moratoria. E| pago de la sancién moratoria se hard con cargo a los recursos del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, sin perjuicio de las acciones legales o. judiciales correspondientes que
se deban adelantar en contra de quien dé lugar a la configuracion de la sancion moratoria, con el fin de que el Fondo
recupere las sumas pagadas por el incumplimiento de los términos previstos en la Ley 1071 de 2006.

Asi mismo, la sociedad fiduciaria deberd interponer las acciones legales correspondientes en contra de las entidades
territoriales certificadas en educacion por el incumplimiento de los términos indicados en la Ley 1071 de 2006 y reintegrar
las sumas de dinero canceladas con ocasidn del pago de la sancidn moratoria que le sea atribuible.
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resolucién por parte de quien administre el Fondo, el cual debe ser elaborado por el
Secretario de Educacion de la Entidad Territorial certificada correspondiente, ala que
se encuentre vinculado el docente. El acto administrativo de reconocimiento de la
pension se hard mediante resolucion que llevard la firma del Secretario de Educacion
de la entidad territorial.

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

Los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio solo podrdn
destinarse para garantizar el pago de las prestaciones econdmicas, sociales y
asistenciales a sus dfiliados docentes, pensionados y beneficiarios. No podrd
decretarse el pago de indemnizaciones econdémicas por via judicial o administrativa
con cargo a los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.
Pardgrafo. La entidad territorial seré responsable del pago de la sancién por mora en
el pago de las cesantias en aquellos eventos en los que el pago extempordneo se
genere como consecuencia del incumplimiento de los plazos previstos para la
radicacién o entrega de la solicitud de pago de cesantias por parte de la Secretaria
de Educacién territorial al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. En
estos eventos el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio serd
responsable Unicamente del pago de las cesantias.

Pardgrafo transitorio. Para efectos de financiar el pago de las sanciones por mora a
cargo Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio causadas a diciembre
de 2019, facultese al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico para emitir Titulos de
Tesoreria que serdn administrados por una o varias sociedades fiduciarias publicas; asi
mismo, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico definird la operacion, las reglas de
negociacion y pago de los mismos. El Consejo Directivo del FOMAG efectuard la
adicién presupuestal de los recursos de los que trata el presente pardagrafo.

La emisidn de bonos o titulos no implica operacion presupuestal alguna y solo debe
presupuestarse para efectos de su redencion.”
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Asi las cosas, es claro que no se puede decretar el pago de indemnizaciones econdmicas
por via judicial o administrativa con cargo a los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio y se deberd individualizar la situacién que generd la mora
reclamada por el docente.

V. PETICION

Por todo lo expuesto se solicita a su H, despacho se declaren probadas las excepciones
propuestas por tener vocacion de prosperidad conforme la normatividad vigente.

VI. PRUEBAS

e Solicitamos se tfengan como pruebas las aportadas en debido tiempo al plenario.

VIL. ANEXOS.
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1. Poder especial conferido a mi favor.
2. Escritura PUblica No. 522 del 28 de marzo de 2019 otorgada en la Notaria Treinta y Cuatro

(34) del Circulo de Bogotd.
VIl NOTIFICACIONES.

La Nacién - Ministerio De Educaciéon Nacional - FOMAG, las recibird en la Calle 72 No. 10-03

Bogotd procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co
noftificacionesjudiciales@minieducacion.gov.co y t vcabrales@fiduprevisora.com.co

Del senor Juez,

VERA CABRALES SOTO.
C.C. No. 1.047.377.064 de Cartagena
T.P.No. 228214 del C.S. de la J.
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