. Rama Judicial

R 7 Comsep Superior de 1a Judicatura z
@ o TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SIGCMA
TRASLADO CONTESTACION - EXCEPCIONES
(Articulo 175 CPACA)

Cartagena, 25 de julio de 2019 HORA: 08:00 A. M.

Medio de Control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicado 13001-23-33-000-2018-00376-00

Demandante JAIME QUINTIN SiLVA DUQUE

Demandados NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FOMAG
Magistrado Ponente CLAUDIA PATRICIA PENUELA ARCE

EN LA FECHA SE CORRE TRASLADO POR EL TERMINO LEGAL DE TRES (3) DIAS A LA PARTE
DEMANDANTE DE LA CONTESTACION DE LA DEMANDA Y DE LAS EXCEPCIONES
FORMULADAS EN EL ESCRITO ENVIADO POR CORREO ELECTRONICO A ESTE SECRETARIA EL
DIA 23 DE JULIO DE 2019, POR LA SENORA APODERADA DE LA NACION-MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL - FOMAG -, A FOLIOS 41-48 DEL EXPEDIENTE.

EMPIEZA EL TRASLADO: 26 DE JULIO DE 2019, A LAS 8:00 AM.
JUAN OS GALVIS BARRIOS
SECRETARIO GENERAL
VENCE EL TRASLADO: 30 DE JULIO DE 2019, A LAS 5:00 P.M.

JUAN CARLOS GALVIS BARRIOS
SECRETARIO GENERAL

Centro Avenida Venezuela, Calle 33 No. 8-25 Edificio Nacional-Primer Piso

E-Mail: stadcgena@cendoj.ramajudicial.gov.co
Teléfono: 6642718

Cédigo: FCA - 018 Version: 01 Fecha: 16-02-2015



Secretaria Tribunal Administrativo - Seccional Cartagena

De: Despacho 04 Tribunal Administrativo - Bolivar - Cartagena

Enviado el: martes, 23 de julio de 2019 4:22 p.m.

Para: Secretaria Tribunal Administrativo - Seccional Cartagena J—
Asunto: RV: CONTESTACION DEMANDA

Datos adjuntos: ORFEO N13 22 07 2019.0dt

De: Montana Acuna Lina Maria [mailto:t Imontana@fiduprevisora.com.co]

Enviado el: martes, 23 de julio de 2019 3:16 p. m.

Para: Despacho 01 Tribunal Administrativo - Bolivar - Cartagena; Despacho 02 Tribunal Administrativo - Bolivar -
Cartagena; Despacho 03 Tribunal Administrativo - Bolivar - Cartagena; Despacho 04 Tribunal Administrativo - Bolivar -
Cartagena; Despacho 05 Tribunal Administrativo - Bolivar - Cartagena; Despacho 06 Tribunal Administrativo - Bolivar -
Cartagena

Asunto: CONTESTACION DEMANDA

Buenas tardes
A continuacién se envia contestacién de demanda y poder otorgado se envia en fisico.

Agradezco colaboracidn

La informacién contenida en este correo y sus anexos es confidencial y/o privada. Solo puede ser utilizada por
la persona o empresa a la cual esta dirigida. Si Usted no es el receptor autorizado, cualquier retencion, difusion,
distribucion o copia de este correo es prohibida y sancionada por la ley. Si por error recibe este correo, por
favor reenviarlo al remitente de Fiduprevisora S.A. y/o elimine el mensaje original incluyendo sus archivos
anexos. La respuesta a este correo con el envio de informacién personal, propia o de terceros, implica su
aceptacion inequivoca al eventual uso o tratamiento de datos personales que realice Fiduprevisora S.A
conforme a las finalidades contenidas en la politica de proteccién de datos personales publicada en
www.fiduprevisora.com.co, en la cual se detallan entre otros aspectos, los derechos que le asisten como titular
de informacion para realizar consultas, peticiones o reclamos relacionados con el tratamiento de informacién
por parte de Fiduprevisora S.A. Asi mismo, podra solicitar informacién relativa a proteccién de datos
personales en los siguientes canales de atencion: Direccion Calle 72 No. 10-03, Bogota, Teléfono (1) 5945111
o al correo electrénico: protecciondedatosi@ fiduprevisora.com.co. “Defensoria del Consumidor Financiero —
Dr. JOSE FEDERICO USTARIZ GONZALEZ. Carrera 11 A No 96-51 - Oficina 203, Edificio Oficity de la
ciudad de Bogota D.C. PBX 6108161 / 6108164, Fax: Ext. 500. Correo electronico:
defensoriatiduprevisoraiustarizabogados.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 institucién. 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 piiblico de la entidad. Asimismo, tiene la posibilidad de dirigirse al
Defensor con el 4nimo 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. Fiduprevisora S.A. remite la informacién contenida en este

mensaje de datos por considerar que es de su interés. LU 2at Q1 (? o8 a5
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Al contestar por favor cite:
Radicado No.: 20191181677921
Fecha: 22-07-2019

Senores

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

Centro Avenida Venezuela Calle 33 N 8-25 Edificio Nacional

E. S. D.

DEMANDANTE: JAIME QUINTIN SILVA DUQUE

DEMANDADO: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FOMAG
RADICADO: 13001233300020180037600

REFERENCIA: CONTESTACION DE LA DEMANDA

R R Y

LINA MARIA MONTANA ACUNA, mayor de edad identificada con cedula de ciudada-
nia No. 1.026.294.812 de Bogota y con tarjeta profesional 319.905 del Consejo Supe-
rior de la judicatura, obrando como apoderada sustituta de LA NACION - MINISTERIO
DE EDUCACION NACIONAL- FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, por medio del presente escrito y encontrandome dentro del término le-
gai conferido para el efecto de conformidad con lo preceptuado en el articulo 175 de la
ley 1437 de 2011 me permito dar contestacion a la demanda incoada por la sefiora
JAIME QUINTIN SILVA DUQUE de la siguiente manera.

MR G MSIE AR SIRAN IR

T
VIGILABO

I.  CONSIDERACIONES

DE LA NATURALEZA JURIDICA DEL FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO Y DE LA FINALIDAD DEL CONTRATO DE FIDUCIA MERCANTIL: |La
creacion del Fondo de Prestaciones sociales del Magisterio tiene su asidero en la ley 91
de diciembre 29 de 1989, la cual mediante su articulo 3° impetro:

" (...) Articulo 3. Créase el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, como una cuenta especial de la Nacién, con independencia
patrimonial, contable y estadistica, sin personeria juridica, cuyos recursos
serdn manejados por una entidad fiduciaria estatal o de economia
mixta, en la cual el Estado tenga mas del 90% del capital. Para tal efecto,
el Gobierno Nacional suscribira el correspondiente contrato de fiducia
mercantil, que contendrd las estipulaciones necesarias para el debido
cumplimiento de la presente Ley y fijaré la Comision que, en desarrollo del
mismo, deberd cancelarse a la sociedad fiduciaria, la cual seré una suma
fija, o variable determinada con base en los costos administrativos que se
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generen. La celebracidn del contrato podrd ser delegada en el Ministro de
Educacién Nacional.

El Fondo serd dotado de mecanismos regionales que garanticen la
prestacion descentralizada de los servicios en cada entidad territorial sin
afectar el principio de unidad.”

Articulo 4. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
atendera las prestaciones sociales de los docentes nacionales y
naciomalizados que se encuentren vinculados a la fecha de la promulgacion
de la presente Ley, siempre con observancia del Articulo 20, y de los que se
vinculen con posterioridad a ella. Seran automaticamente afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, los docentes nacionales y
nacionalizados que se encuentren vinculados a la fecha de la promulgacion
de la presente Ley, quienes quedan eximidos del requisito econémico de
afiliacion. Los requisitos formales que se exijan a éstos, para mejor
administracion del Fondo, no podrén imponer renuncias a riesgos ya
asumidos por las entidades antecesoras, las cuales reconocerdn su
respectivo valor en los convenios interadministrativos. El personal que se
vincule en adelante, deberd cumplir todos los requisitos de afiliacién de
naturaleza formal o normativa y econémica.’

Ahora bien, tenemos pues que el FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO, es una ficcidon juridica, sin personeria juridica, es
decir, una subcuenta del estado, de creacion legal y por tanto, al carecer de personeria
juridica, NO ES SUJETO DE DERECHOS Y OBLIGACIONES, requiere un vocero, un
administrador, y quien actle por quien “juridicamente”, no existe.

BE Dinwara

YIGH ADQ

Por lo anterior, la misma normativa que crea el fondo, establece el mecanismos por el
cual este actuara, quien sera su administrador, su cara visible y vocero y es por ello
que la norma preestablece que el Gobierno Nacional firmard contrato de FIDUCIA
MERCANTIL con una entidad fiduciaria estatal o de economia mixta, en la cual el
Estado tenga mas del 90% del capital. En cumplimiento de la normativa anterior, el
Ministerio de Educaciéon Nacional y la Compafiia Fiduprevisora S.A., suscribieron:
“"CONTRATO DE FIDUCIA MERCANTIL”, el cual fue protocolizado mediante escritura
publica N° 83 del veintiuno (21) de junio de 1990, en la notaria Cuarenta y Cuatro
(44), del circulo notarial de Bogoté D.C., en el cual La Nacién, Ministerio de Educacién,
fungen como Fideicomitente y la compafiia Fiduprevisora como la Fiduciaria; contrato
cuyo objeto es: “Constituir una fiducia mercantil sobre los Recursos que integran el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en adelante ~EL FONDO-, con
el fin de que LA FIDUPREVISORA S.A., los administre, invierta y destine al
cumplimiento de los objetivos previstos para EL FONDO, conforme a las instrucciones
que le sean impartidas por el Consejo Directivo del mismo.

El fundamento de la intervencién procesal por parte de la FIDUCIARIA, se encuentra
en el cumplimiento de sus obligaciones de caracter legal dado los elementos

* Ley 91 de diciembre 29 de 1989: Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magiste-
rio; (negrillas fuera de texto).

El emprendimiento  minhaciends : ‘

Manizales “- es de todos

Riohscha i~ illavicencio



{fiduprevisora) - 3

“naturales” del contrato, es asi como el cédigo de comercio en su articulo 1234
Numerai cuarto reza:

" ARTICULO 1234. <OTROS DEBERES INDELEGABLES DFEL FIDUCIARIO>.
Son deberes indelegables del fiduciario, ademas de los previstos en el acto
constitutivo, los siguientes:

1) Realizar diligentemente todos los actos necesarios para la consecucion
de la finalidad de la fiducia;

2) Mantener los bienes objeto de la fiducia separados de los suyos y de los
que correspondan a otros negocios fiduciarios;

3) Invertir los bienes provenientes del negocio fiduciario en la forma y con
los requisitos previstos en el acto constitutivo, salvo que se le haya
permitido obrar del modo que mas conveniente le parezca;

4) llevar la personeria para la protecciéon y defensa de los bienes
fideicomitidos contra actos_de terceros, del beneficiario y aun del
mismo constituyente; '

5) Pedir instrucciones al Superintendente Bancario cuando tenga fundadas
dudas acerca de la naturaleza y alcance de sus obligaciones o deba
apartarse de las autorizaciones contenidas en el acto constitutivo, cuando

A0
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asi lo exijan las circunstancias. En estos casos el Superintendente citard
previamente al fiduciante y al beneficiario;

6) Procurar el mayor rendimiento de los bienes objeto del negocio
fiduciario, para lo cual todo acto de disposicion que realice sera siempre

oneroso y con fines lucrativos, salvo determinacién contraria del acto
constitutivo,

7) Transferir los bienes a la persona a quien corresponda conforme al acto
constitutivo o a la ley, una vez concluido el negocio fiduciario, y

8) Rendir cuentas comprobadas de su gestion al beneficiario cada seis
"2
meses.

Ahora bien, una vez descrita la naturaleza, finalidad y papel de: NACION -
MINISTERIO DE EDUCACION, FIDUPREVISORA y FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO “FOMAG”, es preciso referirnos a la
demanda de la referencia para dar contestacion bajo los siguientes parametros.

II. EN CUANTO A LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA

. ... 2 Codigo de Comercio Colombiano; Articulo: 1234_Negriltasfuera de texto T ———

IR R
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Me opongo a que se declare la nulidad del acto administrativo contenido en la
resoluciéon 9586 del 29 de diciembre de 2017 frente a la peticién presentada. Ademas
de esto, me opongo a que se condene a la NACION- MINISTERIO DE EDUCACION -
FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, al pago de la sancién
moratoria en favor de la parte actora, toda vez que el yerro fue cometido por el ente
territorial secretaria de educacion de Monteria, quien no incluyd el factor salarial a
que tenia derecho el actor, y de igual forma me opongo puesto que no existe en el
proceso, sentencia judicial que declare la existencia de la mora, asi como tampoco acto
administrativo en el cual ordene el pago de algun dinero.

III. EN CUANTO A LOS HECHQOS

AL PRIMERO: No lo afirmo ni lo niego, mi representada se atiene a lo que se logre
demostrar en el proceso, por tal motivo solicito que se aplique lo establecido en el
articulo 167 del C.G.P. “Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las
normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen”, en el cual corresponde a
la parte actora probar los supuestos de hecho de sus afirmaciones

AL SEGUNDO: Es cierto, de acuerdo a la Resolucién 9586 del 29 de diciembre de
2017.

AL TERCERO: No lo afirmo ni lo niego, mi representada se atiene a lo que se logre
demostrar en el proceso, por tal motivo solicito que se aplique lo establecido en el
articulo 167 del C.G.P. “Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las
normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen”, en el cual corresponde a
la parte actora probar los supuestos de hecho de sus afirmaciones.

R EOUIRBA
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AL CUARTO: No lo afirmo ni lo niego, mi representada se atiene a lo que se logre
demostrar en el proceso, por tal motivo solicito que se aplique lo establecido en el
articulo 167 del C.G.P. “Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las
normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen”, en el cual corresponde a
la parte actora probar los supuestos de hecho de sus afirmaciones.

AL QUINTO: Es cierto.

AL SEXTO: No lo afirmo ni o niego, mi representada se atiene a lo que se logre
demostrar en el proceso, por tal motivo solicito que se aplique lo establecido en el
articulo 167 del C.G.P. “Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las
normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen”, en el cual corresponde a
la parte actora probar los supuestos de hecho de sus afirmaciones.

AL SEPTIMO: No es cierto, por cuanto la sancion moratoria consagrada en la ley 1071
de 2006 no se ha causado en el presente caso y en caso de que a bien lo tengan si
haya mora no se debe contar desde el 26 de septiembre de 2016 tal y como lo afirma
la parte demandante.

AL OCTAVO: No lo afirmo ni lo niego, mi representada se atiene a lo que se logre
demostrar en el proceso, por tal motivo solicito que se aplique lo establecido en el
articulo 167 del C.G.P. “Incumbe a las partes probar el s las.
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normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen”, en el cual corresponde a
la parte actora probar los supuestos de hecho de sus afirmaciones.

AL NOVENO: No lo afirmo ni lo niego, mi representada se atiene a lo que se logre
demostrar en el proceso, por tal motivo solicito que se aplique lo establecido en el
articulo 167 del C.G.P. “Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las
normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen”, en el cual corresponde a
la parte actora probar los supuestos de hecho de sus afirmaciones.

AL DECIMO: No io afirmo ni lo niego, mi representada se atiene a lo que se logre
demostrar en el proceso, por tal motivo solicito que se aplique lo establecido en el
articulo 167 del C.G.P. “Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las
normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen”, en el cual corresponde a
la parte actora probar los supuestos de hecho de sus afirmaciones.

AL DECIMO PRIMERO: No lo afirmo ni lo niego, mi representada se atiene a lo que
se logre demostrar en el proceso, por tal motivo solicito que se aplique lo establecido
en el articulo 167 del C.G.P. “"Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las
normas que consagran el efecto juridico que elias persiguen”, en el cual corresponde a
la parte actora probar los supuestos de hecho de sus afirmaciones.

AL DECIMO SEGUNDO: No lo afirmo ni lo niego, mi representada se atiene a lo que
se logre demostrar en el proceso, por tal motivo solicito que se aplique lo establecido
en el articulo 167 del C.G.P. “Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las
normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen”, en el cual corresponde a
la parte actora probar los supuestos de hecho de sus afirmaciones.

BUSHN MU NI SRM(ERA
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AL DECIMO TERCERO: Es cierto.

WIGHLARO

AL DECIMO CUARTO, Es cierto, de acuerdo a la Resolucion 9586 del 29 de diciembre
de 2017.

AL DECIMO QUINTO: No lo afirmo ni lo niego, mi representada se atiene a lo que se
logre demostrar en el proceso, por tal motivo solicito que se aplique lo establecido en
el articulo 167 del C.G.P. “Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las
normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen”, en el cual corresponde a
la parte actora probar los supuestos de hecho de sus afirmaciones.

AL DECIMO SEXTO: No es un hecho, es una interpretacion subjetiva.

IV. EXCEPCIONES

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

Tal como se explicd en los primeros incisos de la presente contestacion, 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 sancion moratoria debe ser asumida
por la entidad fiduciaria con cargo a dicho fondo debemos tener en cuenta: i.
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naturaleza juridica y finalidades del “FOMAG”, ii. fuente de las obligaciones de la
FIDUPREVISORA en ejecucidn del contrato de fiducia mercantil, iii. naturaleza juridica
y finalidades de la sancién moratoria.

En primer lugar la naturaleza juridica -como bien ya se explico- se encuentra
determinada como patrimonio auténomo y descrita desde su misma génesis -ley 91 de
1989-. como una cuenta especial de la Nacién, 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?:

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

2. Garantizar la prestacion de los servicios médico-asistenciales, que contratara con
entidades de acuerdo con instrucciones que imparta el Consejo Directivo del Fondo. 3.
Llevar los registros contables y estadisticos necesarios para determinar el estado de los
aportes y garantizar un estricto control del uso de los recursos y constituir una base de
datos del personal afiliado, con el fin de cumplir todas las obligaciones que en materia
prestacional deba atender el Fondo, que ademas pueda ser utilizable para consolidar la
némina y preparar el presupuesto en el Ministerio de Hacienda. 4. Velar para que la
Nacion cumpla en forma oportuna con los aportes que le corresponden e igualmente
transfiera los descuentos de los docentes.

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

£ COLOMRA

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

VIGH AGO

En cuanto a la administracion 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.

Primordialmente la ley consagra las reglas del contrato de fiducia a partir del articulo
1226 del codigo 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, ademéas de los previstos en el acto
constitutivo, los siguientes: (..) 4) Hevar la personeria para la

proteccion y defensa de los bienes fideicomitidos contra actos de
terceros, del beneficiario y atin del mismo constituyente; (...).”

Por su parte, el mentado contrato de fiducia mercantil establece como obligaciones de
la fiduciaria:
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"(...) 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 sancidon moratoria en los
siguientes términos:

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

Explicado lo inmediatamente anterior, la pregunta es: équién es el causante de la
demora que legitima la 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 de quien no provocé la sancién.

Sobre el particular cabe sefalar que asi lo observa la misma norma debido a que
dentro 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 habiles contados desde la radicacion completa de la
solicitud por parte del peticionario.
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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
educacioén, dentro de los 5 dias habiles siguientes a la presentaciéon
en debida forma de Ia 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 efectua los 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 radicacién completa de la
solicitud por parte del peticionario.

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

[ppee sy
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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.”

Ahora bien, la Ley 1955 de 2019, 'por la cual se expide el plan nacional de desarrollo
2018-2022 en su articulo 57 menciona la eficiencia en la administracion de los recursos
del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO y lo siguiente:

"(..) Los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio sélo
podran destinarse para garantizar el pago de las prestaciones econémicas, sociales y
asistenciales a sus afiliados docentes, pensionados y beneficiarios. No podré decretarse
el pago de indemnizaciones econémicas por via judicial o administrativa con cargo a
los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

PARAGRAFO. La entidad territorial serd responsable del pago de la sancién por mora

en el pago de las cesantias en aquellos eventos en los que el pago extempordneo se
genere como consecuencia _del incumplimiento de los plazos previstos para la

radicacién o entrega de la solicitud de pago de cesantias por parte de la Secretaria de
Educacion territorial al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. En
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estos eventos el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio serd
responsable Unicamente del pago de las cesantias”.

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

2. IMPROCEDENCIA DE LA INDEXACION

En este estadio no hace falta hacer mayor disertacion sobre el tema debido a que lo
relativo a la indemnizacién por mora no es objeto de indexacidn, situaciéon que ha sido
suficientemente decantada al momento, el Consejo de Estado, en Sala Plena de la
Seccion Segunda, acogio la posicion de la Corte Constitucional mediante una sentencia
de unificacion precis6 algunas reglas sobre el salario base para calcular la sancién por
mora y determind que la indexacién no procedia respecto de la sanciéon por mora.
Distinguié las funciones de las cesantias y de la sancién por mora. Indicé que esta
ultima se trata de una multa que se “consagré con el fin de conminar a las entidades
encargadas al pago oportuno de la prestacion social del auxilio de cesantias, ya que
generalmente como consecuencia de la burocracia, la tramitologia era comun la
demora en el citado pago”. Es decir, se trata de una “sancién 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:

SUOURS. EHTENC IA FIRANLFRS
BE 04 B,

"Visto lo anterior, es preciso concluir que la sancién moratoria por pago
extemporaneo de las cesantias, es una sancién o penalidad cuyo propdsito
es procurar que el empleador reconozca y pague de manera oportuna la
mencionada prestacion, mas 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 propdésito.

VIDILAD G

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
proposito es procurar el pago oportuno de la prestacion social, razén por la
cual, no es posible hablar gque estamos ante un derecho o una acreencia
derivada de la relacion de trabajo o de las eventualidades que el empleador
ampare en virtud de lo que ordena /a ley. '

De ahi que, en materia de sancién moratoria sea necesario distinguir su
naturaleza de la voluntad legisiativa 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 econémica contra el empleador por su retardo en el
e pago de la prestacién social de las cesantias-y-enfavor del Servidor publico, — e
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En tal sentido, al no tratarse de un derecho laboral, sino de una penalidad
de caracter econémica 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 intencién de compensar ninguna
contingencia relacionada con el trabajo ni menos remunerarlo.”

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

3. LITISCONSORCIO NECESARIO POR PASIVA

Al respecto es necesario mencionar que el Coédigo General del Proceso, en el articulo
61 regqulo:

“Cuando el proceso verse sobre relaciones o actos juridicos respecto de los
cuales, por su naturaleza o por disposicion legal, haya de resolverse de manera
uniforme y no sea posible decidir de mérito sin la comparecencia de las
personas que sean sujetos de tales relaciones o que intervinieron en dichos
actos, la demanda debera formularse por todas o dirigirse contra todas; si no se
hiciere asi, el juez, en el auto que admite la demanda, ordenara notificar y dar
traslado de esta a quienes falten para integrar el contradictorio, en la forma y
con el término de comparecencia dispuestos para el demandado.

TS ROLSNEA

Cuando alguno de los litisconsortes necesarios del demandante no figure en la
demanda, podrd pedirse su vinculacion acompafiando la prueba de dicho
litisconsorcio”.

VIO ARG

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

“El litisconsorcio se presenta cuando uno o los dos extremos de la relacién juridico
procesal estd integrado por varios sujetos de derecho y puede ser facultativo,
cuasinecesario o0 necesario...

El litisconsorcio necesario se presenta cuando la cuestidn litigiosa tiene por objeto
una relacion juridica material, Onica e indivisible, que debe resolverse de manera
uniforme para todos los sujetos que integran la parte correspondiente, lo cual
impone su comparecencia obligatoria al proceso, por ser un requisito imprescindible
para adelantarlo vdlidamente. El elemento diferenciador de este litisconsorcio con
el facultativo es la unicidad de la relacion sustancial material del litigio; mientras
que en el litisconsorcio facultativo los sujetos tienen relaciones juridicas
independientes, en el necesario existe una unidad inescindible respecto del derecho
sustancial en debate., El litisconsorcio necesario tiene su fundamento en la
naturaleza de la relacién sustancial objeto del litigio, defina expresamente por la
ley o determinada mediante la interpretacion de los hechos y derechos materia del
proceso. En el primer evento basta estarse a lo dispuesto por la ley, pero cuando
se trata de establecerlo con fundamento en la relaciéon objeto del litigio, se impone
un analisis cuidadoso para establecer la naturaleza del asunto y la imposibilidad de

Bogota D.C T g
Barranguilfa (5.3 vcaramanga
Cartagena
i Medellin

Perai
Richacha

£i emprendimiento M;bhacwﬁdé
es de todos y

Caft -
Manizales {5

5 | Popayan
Villavicencio



{fiduprevisora) j/

proferlr un pronunciamiento de fondo, sin la comparecencia de un numero plural de
sujetos”®

Teniendo en cuenta lo expuesto por el Consejo de Estado, le solicito su sefioria de
manera respetuosa vincular la secretaria de educacién distrital de Cartagena como
litisconsorcio necesario por pasiva, en virtud de los actos administrativos allegados con
la demanda expedidos por dicho ente territorial y con base en la solicitud de pago de
las cesantias definitivas donde no se incluyé el factor salarial prima de servicios.

Lo anterior nos conlleva a evidenciar los problemas operativos de las entidades
territoriales, ello debido a la omision de incluir el factor salarial prima de servicios en la
expedicion del acto administrativo que reconoce la prestacidon econdémica al actor,
siendo esto un yerro del ente territorial.

En tal sentido, debo expresar que el reconocimiento de las prestaciones sociales
econémicas a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterios -
FOMAG-, tiene establecido un procedimiento administrativo especial contenido en las
Leyes 91 de 1989 y 962 de 2005, asi como, en el Decreto 2831 de 2005, a favor de los
educadores nacionales afilados al mismo. Este régimen especial contemp!a términos
especificos para el reconocimiento, liquidacion y pago de las cesantias definitivas y
parciales de los docentes, que implica la participaciéon de las entidades territoriales -
Secretarias de Educacion certificadas-, al igual que de la Fiduprevisora S.A., como
vocera y administradora del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

B 14 oM

4. PRESCRIPCION

ASEERENT SPENC I TN IERD

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

VigIt ADG

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

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

Por su parte el CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDAS, sostuvo:

® Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 13 de mayo de 2004, exp. 15321. M.P. Ricardo Hoyos
- Duque. : e
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En este orden de ideas, si bien en virtud del articulo 53 de la Constitucién
Politica14 los beneficios laborales minimos de los trabajadores comportan
caracter irrenunciable, el legislador ha previsto la prescripcién extintiva de
esos derechos, fundamentalmente con el propésito constitucional de
salvaguardar la seguridad juridica en relacion con litigios que han de
ventilarse ante los jueces frente a la inactividad del servidor de reclamar su
pago oportunamente. Por lo tanto, para que opere el fenémeno prescriptivo
se requiere que transcurra el interregno preestablecido durante el cual no
se hayan realizado las correspondientes solicitudes.

2. COBRO DE LO NO DEBIDO

Respecto a la sancién moratoria por el reajuste de la cesantia definitiva que
realizd el ente territorial secretaria de educacién distrital de Cartagena es
responsabilidad de dicho ente territorial y mi representada no deberd soportar
esta carga debido a que se estaria pagando sancidn que afectaria el erario
publico del fondo nacional de prestaciones sociales del magisterio.

6. ENRIQUECIMIENTO SIN JUSTA CAUSA

Jurisprudencial y doctrinalmente, la teoria del enriquecimiento sin causa parte de
la concepcidn de justicia como el fundamento de las relaciones reguladas por el
Derecho, nocién bajo la cual no se concibe un trasiado patrimonial entre dos o
mas personas, sin que exista una causa eficiente y justa para ello. Por lo tanto,
el equilibrio patrimonial existente en una determinada relacién juridica, debe
afectarse - para que una persona se enriquezca, y otra se empobrezca -
mediante una causa que se considere ajustada a derecho. Con base en io
anterior se advierte que para la configuracion del “enriquecimiento sin causa”,
resulta esencial no advertir una razén que justifique un traslado patrimonial, es
decir, se debe percibir un enriquecimiento correlativo a un empobrecimiento, sin
que dicha situacién tenga un sustento factico o juridico que permita considerarla
ajustada a derecho.

Segun lo anterior, de concederse la sancién moratoria, se estaria incurriendo en
este fenomeno puesto que dentro de los elementos esenciales que configuran el
enriquecimiento sin causa, los cuales hacen referencia a: i) un aumento
patrimonial a favor de una persona que seria la parte actora; ii) una disminucién
patrimonial en contra de otra persona el fondo nacional de prestaciones sociales
del magisterio; la cual es inversamente proporcional al incremento patrimonial
del primero; y iii) la ausencia de una causa que justifique las dos primeras
situaciones. En este punto cabe aclarar entonces, que la figura del
“enriquecimiento sin causa” es un elemento corrector de posibles situaciones
injustas, cuya prevencion y remedio han escapado de las previsiones juridicas.
De esta manera, el enriquecimiento sin causa nace y existe actualmente, como
un elemento supletorio de las disposiciones normativas, que provee soluciones
Justas en los eventos de desequilibrios patrimoniales injustificados, no cubiertos

N SHLONIL

VIOILADG BTN MR SR IR

® CONSEJO DE ESTADO-SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO-SECCION SEGUNDA; Radicacién nume-
ro: 23001-23-33-000-2013-00260-01(0088-15) CE-SUJ2-005-16; veinticinco (25) de Agosto de dos mil dieci-
. 5€15 (2016) Consejero ponente: CARMELO PERRDOMO-CUEFER T
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por el Derecho, el cual aplica si se declara el pago de una doble sancién
moratoria con cargo a los dineros publicos que pertenecen al fondo.

7. COMPENSACION

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

8. SOSTENIBILIDAD FINANCIERA

Al respecto, cabe mencionar que conforme con el Acto Legislativo 03 de 2011 el Estado
fortalece la normatividad referente al principio del equilibrio financiero consagrado en
el articulo 48 de la Constitucion Politica de Colombia, debido a que obligo a todos los
organos y ramas del poder publico a orientar sus actividades dentro de un marco de
sostenibilidad fiscal.

En tal sentido, el Acto Legislativo 01 de 2005, afirmo que los principios de
sostenibilidad financiera, y sostenibilidad fiscal tenian un rango constitucional, lo cual
implicd que cada ley que se expida con posterioridad a éste, deberd regirse por un
marco de sostenibilidad de las disposiciones que alli se establezcan. Es decir,
determino que las decisiones que se tomaran en vigencia de dichos actos legislativos
debian fundarse en la proteccion de estos principios de caracter constitucional a fin de
no contrariar a la carta magna, ello teniendo como horizonte los fines sociales del
Estado.

FEy2pIv ey

9. EXCEPCION GENERICA.

WEEENTHMEO NI S IR AR

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 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 debera reconocerla oficiosamente.

[PUU——
Vil ARO

Por lo anterior, solicito al sefor 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.

V. FUNDAMENTOS DE DERECHO

Invoco como normas aplicables a la presente contestacién, la Ley 91 de 1989, Por la
cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio; Ley 1955 de
2019, por la cual se expide el plan nacional de desarrollo 2018-2022 en su articulo 57;
El articulo 151 del Cédigo Procesal de! Trabajo y de la Seguridad Social, Decreto-Ley
2158 DE 1948.

VI. PETICIONES
Al tenor de las excepciones anteriormente planteadas, comedidamente solicito al

operador judicial que previo el tramite correspondiente, se realicen las siguientes
declaraciones:
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PRIMERO: Reconocer personeria juridica al Dr. Luis Alfredo Sanabria Rios como
apoderado general de mi representada, y a la suscrita como apoderada sustituta.

SEGUNDO: Declarar probadas las excepciones propuestas.
TERCERO: No se accedan a las pretensiones de la demanda.
CUARTO: Abstenerse de condenar en costas a la entidad demandada.
QUINTO: Ordenar el archivo del expediente.

VII. _PRUEBAS

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

VIII. ANEXOS

Poder conferido a mi favor, conferido por el Dr. Luis Alfredo Sanabria Rios quien obra
como apoderado general de la entidad segun las escrituras No. 522 y 480 anexas al
presente documento.

IX. NOTIFICACIONES

3 Fikd
BR CALOMIA

EL MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL las recibira por intermedio de la Sefio-
ra Ministra de Educacion, en la Calle 43 # 57-14, Centro Administrativo Nacional
(CAN), Bogota D.C., y/o en el correo o direccién electrdnica, exclusivamente para noti-

ficaciones judiciales: notificacionesjudiciales@minieducacion.gov.co.

La suscrita apoderada, las recibiré en los correos electrénicos notjudi-
cial@fiduprevisora.com.co; procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co

VIGLLADG

Sin otro particular me suscribo.

LINA MARIA MONTARNA ACURA
C.C. 1.026.294.812 de Bogota
, T.P319.905de C.S. .

Elabora Lina Montafia

Revisé Julio Cesar Calderén

“Defi ia del € idor Fi iero: 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: defenscriafiduprevisora@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 cuejas contra las entidades vigiladas en forma objetiva y gratuita. Ser vocero de los consumidores
financieros ante 1a insttucién. Usted puede formular sus quejas cortra la entidad con destino al Defensor del Consumidor en cualquiera agencia, sucursal, oficina de
corresponsalfa u oficina de atencidn al publico de la entidad, asimismo tiene la posibilidad de girigirse 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 de}
Consumidor no se exige ninguna formalidad, se sugiere que la misma contenga como minimo los siguientes datos def reclamante: 1, Nombres y apellidos completos 2.
tdentificacidn 3. Domicilic {direccion 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
"Defensaria del Consumidcs Financiero" dispenible para su descarga desde cualquier smartphone, par Play Store o por App Store.
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