TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SIGCMA

Consee Superior de la Judicatura

,v%., Rama Judicial
u Republica de Colombia

TRASLADO CONTESTACION - EXCEPCIONES

FECHA: 13 DE ENERO DE 2020.

HORA: 08: 00 AM.

MAGISTRADO PONENTE: DR LUIS MIGUEL VILLALOBOS ALVAREL.
RADICACION: 13-001-23-33-000-2019-00217-00.

CLASE DE ACCION: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO.

DEMANDANTE: ROQUELINA CANTILLO ROMERO.

DEMANDADO: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION- FOMAG.

ESCRITO DE TRASLADO: CONTESTACION DE DEMANDA - EXCEPCIONES,
PRESENTADA POR LA PARTE ACCIONADA FOMAG.

OBJETO: TRASLADO CONTESTACION DE DEMANDA Y EXCEPCIONES.

FOLIOS: 58-85 MAS CD QUE ESTA A DISPOSICION EN SECRETARIA

Las anteriores excepciones fueron presentada por la parte accionada:
MINISTERIO DE EDUCACION- FOMAG: se le da traslado legal por el término
de tres (3) dias hdbiles, de conformidad a lo establecido en el articulo 175
de la Ley 1437 de 2011; Hoy, Trece (13) de Enero de Dos Mil Veinte {2020)
alas 8:00 am.

EMPIEZA EL TRASLADO: CATORCE (14) DE ENERO DE DOS MIL VEINTE (2020},
A LAS 08:00 AM.

INGRID SOTQ MANGONES
SECRETARIQA GENERAL E

VENCE EL TRASLADOQ: DIECISEIS (16) DE ENERO DE DOS MIL VEINTE (2020}, A
LAS 05:00 PM.

INGRID SOTO MANGONES
SECRETARIA GENERAL E




REVISO: NOTIFICACION CORREO ELECTRONICO
CERTIFICG QUE ESTE MENSAJE FUE ENVIADO POR CORREQ ELECTRONICO

D%

JUAN CARLOS GALVIS BARRIOS
SECRETARIO GENERAL
SE DEJA CONSTANCIA QUE SE LE DIO CUMPLIMIENTO AL ARTICULQ 205 DEL CP

/O=EXCHANGELABS/OU=EXCHANGE ADMINISTRATIVE GROUP (FYDIBOHF23SPDLT)/CN=RECI

De: Castellanos Nieves Mauricio <t_mcastellanos@fiduprevisora.com.co>

Enviado el: jueves, 24 de octubre de 2019 3:39 p.m.

Para: Secretaria Tribunal Administrativo - Seccional Cartagena

Asunto: CONTESTACION DE DEMANDA ROQUELINA CANTILLO ROMERO 2019-00217
Datos adjuntos: DOC191024roquelina cantillo romero-20191024150003.pdf; DOCT script

0480-20190528165354.pdf; ESCRITURA 522-05282019154127 pdf

CORDIAL SALUDO,
Por medio de la presente envio contestacion de demanda del siguiente proceso:
DEMANDANTE: ROQUELINA CANTILLO ROMERO

RADICADO: 13-001-23-33-000-2019-00217-00
MAGISTRADO PONENTE: LUIS MIGUEL VILLALOBOS ALVAREZ

Nota: es de anotar que el presente documento se envia también de manera fisica

N
Mauricio Castellanos Nieves
Profesional 4 ’ 1)
Unidad Especial de Defensa Judicial FOMAG [
Vicepresidencia Juridica v g

Calle 72 No. 10-03 .
PBX 5945111 Ext. 2019 ~ 0

Bogota, Colombia
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La informacion 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 informacion personal, propia o de terceros, implica su
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REVISO: NOTIFICACION CORREO ELECTRONICO ¥
CERTIFICO QUE ESTE MENSAJE FUE ENVIADO POR CORREQ ELECTRONICO

JUAN CARLOS GALVIS BARRIOS
SECRETARIO GENERAL
SE DEJA CCNSTANCIA QUE SE LE DIO CUMPLIMIENTO AL ARTICULO 205 DEL CP
aceptacion inequivoca al eventual uso o tratamiento de datos personales que realice Fiduprevisora S.A
conforme a las finalidades contenidas en la politica de proteccion 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 informacion
por parte de Fiduprevisora S.A. Asi mismo, podra solicitar informacion relativa a proteccion de datos
personales en los siguientes canales de atencion: Direccion Calle 72 No. 10-03, Bogota, Teléfono (1) 5945111
o al correo electronico: protecciondedatos@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:
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. Identificacion 3. Domicilio (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 "Defensoria del Consumidor Financiero” disponible para su descarga desde cualquier
smartphone, por Play Store o por App Store. Fiduprevisora S.A. remite la informacion contenida en este
mensaje de datos por considerar que es de su interés.
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\ Al contestar por favor cite:

Radicado No.: 20191182364171
Fecha; 24-10-2019

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
Centro Av. Venezuela Edificio Nacional Primer Piso

stadcgena@cendoj.ramajudicial. gov.co

Cartagena-Bolivar

ASUNTO: CONTESTACION DEMANDA SANCION MORA ATIPICA
PROCESO: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO -

DEMANDANTE: ROQUELINA CANTILLO ROMERO
DEMANDADO: LA NACION-MINISTERIO DE EDUCACION- FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL

MAGISTERIO
MAGISTRADO PONENTE: LUIS MIGUEL VILLALOBOS ALVAREZ

RADICADO: 13-001-23-33-000-2019-00217-00

MAURICIO CASTELLANOS NIEVES, mayor de edad, identificado con cédula de
ciudadania No. 79.732.146. de Bogot4, portador de la tarjeta profesional No. 219.450
del Consejo Superior de la Judicatura, actuando en calidad de apoderado sustituto
_ del Doctor LUIS ALFREDO SANABRIA RIOS mayor de edad identificado con
cédula de ciudadanfa No. 80.211.391 de Bogot4 y con tarjeta profesional 250.292 del
Consejo Superior de la Judicatura, obrando como apoderado judicial de la NACION
- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, en virtud del poder conferido
por parte del sefior LUIS GUSTAVO FIERRO MAYA identificado con cédula de
ciudadania No. 79.953.861 de Bogot4 en ejercicio de la delegacién efectuada a través
de la Escritura Puablica No. 522 del 28 de Marzo de 2019, en la Notaria 34 del C1rculo
de Bogotd, otorgada por la Ministra de Educacién Nacional y complementada con
la Escritura Ptiblica 0480 del 03 de Mayo de 2019, en la Notaria 28 del Circulo de
Bogot4, suscrita por el jefe de la Oficina Asesora Juridica del Ministerio de Educaci6n
Nacional, conforme a lo dispuesto en el articulo 9 de la Ley 489 de 1998 y demas
normatividad concordante, por medio del presente escrito procedo a presentar la
contestacién de la demanda formulada ante su honorable despacho por la Senora

ROQUELINA CANTILLO ROMERO dentro del proceso de la referencia, en los

siguientes términos:
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DE LA NATURALEZA JURIDICA DEL FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO Y DE LA FINALIDAD DEL CONTRATO DE FIDUCIA
MERCANTIL: La creacién 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 Nacion, con independencia
patrimonial, contable y estadistica, sin personeria ]urzdzca, cuyos recursos
serdn manejados por una entidad fiduciaria estatal o de économia mixta,

~ en la cual el Estado tenga mds del 90% del capital. Para tal efecto, el Gobierno
Nacional suscribird el correspondiente contrato de fiducia mercantil, que

- contendrd las estipulaciones necesarias para el debido cumplimiento de la
presente Ley y fijard la Comision que, en desarrollo del mismo, deberd cancelarse
a la sociedad fiduciaria, la cual serd una suma fija, o variable determinada con
base en los costos administrativos que se generen. La celebracion del contrato
podrd ser delegada en el Ministro de Educacion Nacional.

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

Of CEROMRA

Articulo 4. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, atenderd
las prestaciones sociales de los docentes nacionales y nacionalizados 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.
Serdn automdticamente 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 econdmico de afiliacion. Los requisitos formales que se

~ exijan a éstos, para mejor administracion del Fondo, no podrin 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
afiliacion de naturaleza formal o normativa y econdmica.’

YIGILARS

! 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). e
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Ahora bien, tenemos pues que el-FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO, es una ficci6n juridica, sin personeria juridica, es
decir, una subcuenta del estado, de creacién legal y por tanto, al carecer de
personeria juridica, NO ES SUJETO DE DERECHOS Y OBLIGACIONES, requiere
un vocero, un administrador, y quien actde por quien “juridicamente”, no e>;iste.

Por lo anterior, la misma normativa que crea el fondo, establece el mecanismos por
el cual este actuard, quien sera su administrador, su cara visible y vocero y es por
ello que la norma preestablece que el Gobierno Nacional firmar4 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 Educacién Nacional y la Compaiifa Fiduprevisora S.A.,
suscribieron: “CONTRATO DE FIDUCIA MERCANTIL”, el cual fue protocolizado
mediante escritura ptblica N° 83 del veintiuno (21) de junio de 1990, en la notaria
Cuarenta y Cuatro (44), del circulo notarial de Bogot4 D.C., en el cual La Naci6n,
Ministerio de Educaci6n, fungen como Fideicomitente y la compaiiia 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 lmpartxdas por el Consejo
Directivo del mismo. .

i ok Dwara

El fundamento de la intervencién procesal por parte de la FIDUCIARIA se
encuentra en el cumplimiento de sus obligaciones de cardcter legal dado los
elementos “naturales” del contrato, es asi como el c6digo de comercio en su articulo
1234 Numeral cuarto reza:

VIGIHLARO

“ARTICULO 1234, <OTROS DEBERES INDELEGABLES DEL
FIDUCIARIO>. Son deberes indelegables del ﬁducumo, ademds de los previstos
en el acto constitutivo, los siguientes:

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

2) Mantener los bienes ob]eto de la fiducia separados de los suyos y de los que
correspondan a otros negocios ﬁduaanos,

3) Invertir los bienes provenientes del negocio fiduciario en la forma y con los
requisitos prevlstos en el acto constitutivo, salvo que se le haya pemutzdo obrar
del modo que mds conveniente le parezca; Co
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{fiduprevisora)

4) llevar la personeria para la proteccion y defensa de los bienes
fideicomitidos contra actos de terceros, del beneficiario y aiin 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 ast lo exijan las
circunstancias. En estos casos el Superintendente citard previamente al
fiduciante y al beneficiario;

~6) Procurarel mayor rendimiento de los bienes objeto del negocio fiduciario, para
lo cual todo acto de disposicién que realice serd siempre oneroso y con ﬁnes
lucratwos, salvo determmaaon contraria del acto constitutivo;”

7) Transfenr 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 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 contestacién bajo los siguientes parametros.

Ot TR

L EN CUANTO A LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA

VIOILADO

Me opongo a todas y cada una de las pretensiones tanto a las declarativas como las
de restablecimiento del derecho, también asi como la condena en costas y agencias
en derecho no estdn llamadas a prosperar.

A LA PRIMERA: Me opongo toda vez que aunque el acto que se pretende anular se
ajusta a derecho, al ser una respuesta acorde con la normatividad vigente por parte
de la entidad territorial que emiti6 la respuesta. Ademds se considera que no es
procedente, por las razones que se expondrd més adelante.

" A LA SEGUNDA: Me opongo toda vez que la pretensié}l no estd llamada a
prosperar a cargo de mis representados, debido a que la sancién moratoria por la
inoportuna consignacién del valor reconocido por concepto de reajuste de
cesantias, no es procedente, tal como se expondrd mas adelante.

e 2 Cédigo de Comercio Colombiano; Articulo: 1234, Negrillasfueradetextd . e e
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] {fiduprevisora)

A TITULO DE RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

A LA PRIMERA:

Me OPONGO debido a que carece de fundamento juridico por cuanto la condena
“desnaturaliza” el cardcter y finalidad de la sancién, tal como se expondra mas
adelante.

A LA SEGUNDA:

Me OPONGO, porque se trata de una pretensién subsidiaria que sufrir4 la suerte de
la principal, de modo que si no es procedente se declare la nulidad parcial del acto
ficto demandado no se puede dar cumplimiento a un fallo basado en un supuesto
que adn no se ha demostrado dentro del proceso.

A LA TERCERA:

Me OPONGO toda vez que la pretensioén carece de fundamento IURfDICO por
cuanto no procede la “indexacién”, ni algtn otro emolumento en este estadio
juridico.

A LA CUARTA:

Me OPONGO debido a que al ser esta pretensién legitimada como efecto de la
anterior, al no prosperar la pretension tercera, indefectiblemente no est4 llamada a
prosperar la pretension cuarta para el tema de reconocimiento y pago de intereses
moratorlos :

OF Gk Clom A

VIS ARG

A LA QUINTA:

Me opongo, Por cuanto si bien los numerales 1 y 2 del articulo 365 del C G.P.,
establecen la condena en costas a la parte vencida en juicio en virtud de lo dispuesto
en el numeral 8 del articulo 365 del C.G.P., solo habra lugar a su causacién cuando
en el expediente aparezca que efectivamente se causaron y en la medida en que
resultaren probadas en el curso del proceso. :

IL. EN CUANTO A LOS HECHOS

Se aceptan los hechas relacionados con el agotamiento de Ila actuacién
administrativa (Procedimiento Administrativo). Frente a los demds, la entidad se

-

BogolaDCerk 72No 00X PHX (457 1) 8045111
Barranquilla i+ B

2409 | Cartagena |
15 | Medellin ;.

3 5A NITS60.525.148.5
T8OC0 G 19015 3 £l emprendimiento
o5 de 9

Clente@dutavisaracame s

Cali (357 2
Manizales ;+3

Mirhacienda



{fiduprevisora)

opone, toda vez que son objeto de debate.

AL PRIMERO: NO ES UN HECHO, PERO ES CIERTO la norma que traen a
colac16n '

AL SEGUNDO ES CIERTO: Segin la documentacién anexa al libelo
demandatorio.

AL TERCERO: ES CIERTO, Segtin la documentacién anexa al libelo demandatorio.

AL CUARTO ES CIERTO, por esta razén se exp1d16 la Resolucién 5079 del 02 de
Agosto de 2018

AL QUINTO: ES CIERTO, taly como se afirma en el numeral 4.

AL SEXTO: ES CIERTO: Segtn la documentacion anexa al libelo demandatorio.

N

AL SEPTIMO: ES PARCIALMENTE CIERTO, porque lo afirmado en la tltima
parte no es cierta, y es el objeto de la Litis en la presente demanda.

III.  EXCEPCIONES

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

VIGEHL AD &

.....

NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGI‘STERIO “FOMAG”, es un
patrimonio auténomo, sin personeria juridica y administrado por entidad fiduciaria
FIDUPREVISORA, ahora bien, para establecer si la sancién moratoria debe ser
asumida por la entidad fiduciaria con cargo a dicho fondo debemos tener en cuenta:
i. naturaleza juridica y finalidades del “FOMAG?”, ii. Fuente de las obligaciones de
la FIDUPREVISORA en ejecucion 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 Nacién, con independencia patrimonial,
contable y estadistica, sin personerfa juridica; la cual es administrada por la
FIDUPREVISORA bajo los pardmetros del contrato de fiducia mercantil, desde su
inicio fue creado con los siguientes objetivos®:

e ?ley91de 1989, Articulo5.
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1. Efectuar el pago de las prestaciones sociales del personal afiliado.

2. Garantizar la prestacion de los servicios médico-asistenciales, que contratar4
con entidades de acuerdo con instrucciones que imparta el Conse]o D1rect1vo
del Fondo. :

3. Llevar los registros contables y estadlstlcos necesarios para determinar el es-
tado 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 ade-
mas pueda ser utilizable para consolidar la némina y preparar el presupuesto
en el Ministerio de Hacienda.

4. Velar para que la Nacién 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 Pfesta-
ciones del Magisterio, cumplan oportunamente con el pago de sus obligacio-
nes.

Una vez vistos la naturaleza juridica del “FOMAG”, y asi mismo, sus objetivos o
finalidades con las cuales fue creado, vemos pues que la obligacién 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 admn'ustra
pero quien determina las condiciones puntuales de cada afiliado y las circunstancias
bajo las cuales se les debe pagar determinada prestacién, el tiempo y demés son
ordenadas por el respectivo ente territorial que ejerce la contratacion del afiliado.

DA N TN O FIMMITRA
¥ vk oM

—
VIO ADD

En cuanto a la administracién 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 partlr del
articulo 1226 del c6digo de comercio en el cual se establecen entre otras las difererites
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) levar la personeria para la
roteccidn y defensa de los bienes fideicomitidos contra actos de terceros

del beneficiario y ain del mismo constituyente; (...)."

Por su parte, el mentado contrato de fiducia mercantil establece como obhgacmnes
de la fiduciaria: . .
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“(...) obligaciones relacionadas con los pagos que deben eFectuarse con cargo al

fondo (...)
Los p_qgos que corresponden al fondo son;
e
e Césantias definitivas y cesantias definitivas a beneficiarios.

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

También por su parte la LEY 1955 DEL 25 DE MAYO DE 2019 “POR EL CUAL SE
EXPIDE EL PLAN DE DESARROLLO 2018-2022 “PACTO POR COLOMBIA PACTO
PORILA EQHIDAD” Establece lo siguiente:

ARTICULO 57°. EFICIENCIA EN LA ADMINISTRACION DE LOS RECURSOS DEL
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. Las cesan-
tias definitivas y parciales de los docentes de que trata la Ley 91 de 1989 seran reco-
nocidas y liquidadas por la Secretaria de Educacién de la entidad territorial y paga-
das por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Maglsteno

~ Las pensmnes que pagaréa el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
ser4n reconocidas por el citado Fondo, mediante la aprobaci6én del proyecto de re-
solucion 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 de
la pensi6n se hara mediante resolucién que llevar4 la firma del Secretario de Educa-
ci6én de la entidad territorial.

WS IN ENOENCIA
OF LEAGMAA

VIGH ADO

Para el pago de las prestaciones econémicas y los servicios de salud el Fondo debera
aplicar el principio de unidad de caja con el fin de lograr mayor eficiencia en la ad-
ministracion y pago de las obligaciones definidas por la ley, con excepcién de los
recursos provenientes del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoria-
les - FONPET. En todo caso, el Fondo debe priorizar el pago de los servicios de salud
y delas mesadas pensionales de los maestros.

-t

a) ‘ar segtin sea el caso el orden social justo. Todo orden social justo se base en lo
existente o en la probabilidad de existencia. Y como lo imposible juridicamente re-
sulta inexistente, es 16gico que no haga parte del fin de la obligacién; y lo que no
est4 en el fin no se mueve al medio. tanto, nadie puede sentirse motivado a cumplu’
algo a]eno en absoluto a su fin natural.
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Los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio s6lo podran
destinarse para garantizar el pago de las prestaciones econémicas, sociales y asisten-
ciales a sus afiliados docentes, pensionados y beneficiarios. No podré decretarse el
pago de indemnizaciones econ6micas por via judicial o administrativa con cargo a
los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

PARAGRAFO. La entidad territorial ser4 responsable del pago de la sancién por
mora en el pago de las cesantias en aquellos eventos en los que el pago extempor4- -
neo se genere como consecuencia del incumplimiento de los plazos previstos para
la radicaci6n 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 sera res-
ponsable tinicamente del pago de las cesantias.

PARAGRAFO TRANSITORIO. Para efectos de financiar el pago de las sanciones
por mora a cargo Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio causadas
a diciembre de 2019, factltese al Ministerio de Hacienda y Crédito Ptblico para emi-
tir Titulos de Tesoreria que seran administrados por una o varias sociedades fidu-
ciarias pubhcas, asf mismo, el Ministerio de Hacienda y Crédito Pablico definir4 la
operacion, las reglas de negociacién y pago de los mismos. El Consejo Directivo del
FOMAG efectuara la adicién presupuestal de los recursos de los que trata el presente
- parégrafo. .

O L6 QWA

La emisién de bonos o titulos no nnphca operacién presupuestal alguna y solo
debe presupuestarse para efectos de su redencién.

VigILARO

Podemos ver que en sintesis los fines del fondo son pagar las prestacmnes de los
afiliados entre otros, y las obligaciones de la fiduprevisora son cumplir los fines del
fondo, administrar los fecursos 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 sancion a la
consecuencia o efecto de una conducta que constituye infraccién de una norma
juridica, ahora bien, en nuestro caso, la sancién 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 demés negativa por dicha conducta,
obedece no a un premio al trabajador sino a un castigo a quien ocasion6 dicho
retardo por su neghgenaa o falta de observancia de los términos legales. =
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Explicado lo inmediatamente anterior, la pregunta es: ;quién es el causante de la
demora que legitima la sancién que pretende el hoy demandante?, ya vimos el papel
que juega el fondo de prestaciones sociales del magisterio y de igual forma las
finalidadeés del contrato de fiducia y las obligaciones de la entidad fiduciaria y no
podemos admitir que se castigue la negligencia que quien no provocé la sancién.

Sobre el particular cabe sefialar que asf 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 hdbiles contados desde la
radicacién completa de la solicitud por parte del petzcwnano

Artzculo 2.4.4.2.3.2.23. Gestion de la entidad territorial en las solzcztudes de
reconocimiento de cesantias. La entidad territorial certificada en educacion,
dentro de los 5 dias hdbiles siguientes a la presentacién en debida forma
H : de la solicitud de reconocimiento de cesantias parciales o definitivas a
cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, deberd
elaborar un proyecto de acto administrativo que resuelva el
requerimiento.
Dentro del mismo término indicado en el inciso anterior, la entidad territorial
~ deberd subir y remitir a través de la plataforma dispuesta para tal fin el
proyecto de acto administrativo debidamente digitalizado con su
respectivo expediente para que sea revisado por la fiduciaria, luego es alli, en el
ente territorial y no por parte del administrador del FOMAG en donde se origina,
donde nace la mora, y debe ser por la finalidad de la figura, alli donde recaigan
sus efectos y no sobre quien simplemente efectiia los pagos.

08 FEEOMSA

vigtL ABo W

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
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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 subtry 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
sancién, asf 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”, 1a llamada a soportar la carga o el castigo de
una mora que esta no generé y que peor atn, no tiene la posibilidad real de
evitar. ~

IV.  LITISCONSORCIO NECESARIO POR PASIVA

Alrespecto es necesario mencionar que el Cédigo General del Proceso, en el articulo
61 regul6: ‘

e O

“Cuando el proceso verse sobre relaciones o actos juridicos respecto de los cuales,
por su naturaleza o por disposicién legal, haya de resolverse de manera uniforme y
no sea posible decidir-de mérito sin la comparecencia de las personas qtée 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.

A e——
VIGtLARO
—_—

-

Cuando alguno de los litisconsortes necesarios del demandante no flgure en la
demanda, podré pedirse su vinculacién acompafiando la prueba de dicho
litisconsorcio”.

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

Bogotd B.C
Barranquilta i+
40% | Cartagel
1 | Medelin -

e 72 o, T0-0% | PEX {457 11504 § no
ucaramanga (%
92 |lbagué ¢
43 541 9LE | Monteria 5

A NIT 36135251485

Caliii?
Manizales i+

El emprendimienta iAhadi
. @ es de todos w"ha‘ue?da»




{fiduprevisora)

“E litisconsorcio se presenta cuando uno o los dos extremos de la relacién juridico
procesal .ésté integrado por varios sujetos de derecho y puede ser facultativo,
cuasinecésario 0 necesario...

El litisconsorcio necesario se presenta cuando la cuestién litigiosa tiene por objeto
una relacion juridica material, Gnica 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 validamente. El elemento diferenciador de este litisconsorcio con el
facultativo es la unicidad de la relaci6n sustancial material del litigio; mientras que
en el litisconsorcio facultativo los sujetos tienen relaciones juridicas independientes,
en el necésario 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
medianteb;la interpretacion de los hechos y derechos materia del proceso. En el
primer eiento basta estarse a lo dispuesto por la ley, pero cuando se trata de
establecerlo con fundamento en la relacién objeto del litigio, se impone un analisis
cuidadoso para establecer la naturaleza del asunto y la imposibilidad de proferir un
pronunciamiento de fondo, sin la comparecencia de un numero plural de sujetos”>.

P EDLOMRA

Teniendo en cuenta lo expuesto por el Consejo de Estado, le solicito su sefioria de
manera respetuosa vincular la Secretaria de Educacion Distrital de la Alcaldia de
Cartagena  como litisconsorcio necesario por pasiva, en virtud de los actos
administrativos allegados con la demanda, es decir conforme con las Resolucién No.
5079 del 02 de Agosto de 2018 y la Resolucién 1568 del 25 de Febrero 2015
expedidas por dicho ente territorial,, la actora solicito el pago de las cesantias
definitivas el 14 de Enero de 2015, y segiin el contenido de esta se observa la
necesidad de vincular al ente territorial en el presente proceso.

VIGILAD G

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 contempla

5 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de 13 de mayo de 2004, exp. 15321. M.P. Ricardo Hoyos Du-
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términos especificos para el reconocimiento, liquidacién y pago de las cesantias
definitivas y parciales de los docentes, que implica la participaci6n de las entidades

 territoriales -Secretarias de Educacion certificadas-, al igual que de la Fiduprévisora

Barranqullla 1457
¥

115 | Medellin 1+,

S.A., como vocera y administradora del Fondo Nacional de Prestaciones Soc1ales del
Magisterio.

Dentro de las competencias atribuidas por el Decreto 2831 de 2005, se encuentra la
atencién a las solicitudes relacionadas con las prestaciones sociales del Magisterio,
que se realizard a través de las Secretarias de Educacién certificadas a cuya planta
de docentes pertenezca o haya pertenecido el solicitante; estas SecretarIas de
Educacién a su vez al momento de expedir los actos administrativos que reconocen
las cesantias parciales o definitivas, deben atender al turno de radicacién de las
solicitudes de pago y a la disponibilidad presupuestal que haya para tal fin.

Teniendo en cuenta lo anterior aunque los actos administrativos que reconocen las
cesantias parciales o definitivas se expidan por las Secretarias de Educacién, ello no
implica que el pago sea inmediato pues se encuentra condicionado a turno y
disponibilidad presupuestal, atendiendo al principio constitucional de legahdad del
gasto ptblico en virtud del cual “no se puede hacer erogaci6n con cargo al Tesoro
que no se halle incluida en el de gastos”, e implica, que la disponibilidad
presupuestal exista previa a la realizacién del gasto y ademé.s que sea suficiente al
momento de hacer la erogacién.

% COBRO DELO NO DEBIDO,

Se debe indicar que es improcedente el Reconocimiento de la Sancién moratona por
la cuantia expuesta por el apoderado de la parte demandante toda vez que se
registra un pago inicial de $173.539.680. Que se realiz6 en tiempo por concepto de
Cesantias definitivas que tenfa derecho por el tiempo servido, seguidamente se
realiza un segundo pago por valor de $2.738.792, reconocido en la Resolucién No
5079 del 02 de Agosto -de 2018 por la no inclusién de un factor salanal que tenfa
reconocido la docente.

*INEPTITUD SUSTANTIVA DE LA DEMANDA POR CARENCIA DE
FUNDAMENTO JURIDICO.
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Solicita el apoderado del accionante que se declare la nulidad de la Resoluci6n 5079
del 02 de Agosto de 2018, donde solicita el reajuste de la cesantia definitiva porla
no inclusién del factor salarial prima de servicios y de la sancién mora- por el no
pago oportuno de las cesantias definitivas; sin embargo, no se encuentra sustento
juridico a“tales pretensiones si se tiene en cuenta que la mencionada Resolucién se
le reconocié el factor salarial no incluido en la Resoluci6n inicial (1568 del 25 de
Febrero de 2015).

Asi mismo, se debe tener en cuenta que el pago reconocido en la segunda
Resolucién la 5079 del 02 de Agosto de 2018 no puede considerarse una mora en
la consigxiacién de tal prestacién tal como lo ha sostenido el Consejo de Estado en
reiterada juﬁSpmdenda pues como lo expone esta alta corte, la sancién moratoria
por la inopgrtuna consignacién de cesantfas no procede respecto de las diferencias
de valor de tal prestacion que se originen a causa de un incremento salarial tardio.

¢ CADUCIDAD

-t

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
conse]ero ponente William Hernandez G6mez ha manifestado:

De manera genérica la caducidad es un fendmeno 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
reclamacién judicial de los mismos, en desarrollo del principio de la seguridad juridica
bajo criterios de racionalidad y suficiencia temporal, el cual, segiin lo ha reiterado la
jurisprudencia de esta Corporacion «[...] busca atacar la accidn por haber sido
im;}_etrada tardiamente, impidiendo el surgimiento del proceso [...]»9.

Bl eppd
VIGEL ADO R

El Codigo Contencioso Admzmstratwo, 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 publicacién, notificacion,
- comunicacion o ejecucion del acto, segiin el caso. Empero, los actos que reconozcan
prestaciones periddicas podrin demandarse en cualquier tiempo por la administracion
o por los interesados, pero no habrd lugar a recuperar las prestaaones pagadas a
-particulares de buena fe.
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Sin embargo, es necesario tener en cuenta que aunque el reconocimiento de la
sancién moratoria se deriva de una prestacién periédica, la.reclamacién de dicha
sancion se debe efectuar de forma especifica.

De acuerdo a lo anterior, tenemos que en el presente caso es pertinente hacer
referencia a lo siguiente: '

Conforme la sentencia de la Corte Constitucional y las resefiadas del Consejo de Estado se
obtiene que las prestaciones periddicas son aquellos pagos corrientes que le corresponden al
trabajador, originados en una relacion laboral o con ocasion de ella, que se componen de
prestaciones sociales que son beneficios para cubrir riesgos del empleado y no sociales como
el pago del salario, pero que una vez finalizado el vinculo laboral las denominadas
prestaciones periédicas dejan de serlo, salvo las correspondientes a la prestacion
pensional o una sustitucion pensional que pueden ser demandados en cualquier tiempo, atin
después de culminado el vinculo laboral”

Sobre este tema a modo de conclusién se deduce que el Consejo de Estado en
muchas sentencias ha sefialado que la Cesantia no tiene el caracter de prestacién
periédica y cuando se liquiday paga en forma definitiva por retiro del funcibnaﬁo,
el acto administrativo reconocedor finaliza la actuacién si queda en firme, en este
caso el acto administrativo de liquidacion es demandable ante la jurisdiccién de lo
contencioso administrativo, en este caso en particular el demandante renunci6 a
términos en las Resoluciones mencionadas en otrogacapites. Observando las reglas
relativas de la caducidad de la accién que establece un término de 4 meses para
accionar, razones por las cuales, se debe acoger por el Despacho, el medio exceptivo
propuesto, de cara a los criterios jurisprudenciales y normativos del Consejo de
Estado. ‘

¢ 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 indexacién, situacién que ha

sido suficientemente decantada al momento, el Consejo de Estado, en Sala Plena de-

la Secci6n Segunda, acogi6 la posicién de la Corte Constitucional mediante una
sentencia de unificaci6n, precis6 algunas reglas sobre el salario base para calcular Ia
sancion por mora y determind que la indexaci6n no procedia respecto de la sancién
por mora. Distingui6 las funciones de las cesantias y de la sancién por mora. Indicé
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entidades encargadas al pago oportuno de la prestacion social del auxilio de
cesantfas, ya que generalmente como consecuencia de la burocracia, la tramitologia
era comtn 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:

“Visto lo anterior, es preciso concluir que la sancion moratoria por pago
éxtempordneo 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 proposito.

Desde la optica del empleado, si bien la sancién 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 obligacién de dar, puesto que su propdsito s procurar el pago
oportuno de la prestacién social, razén por la cual, no es posible hablar que
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 la ley.

De ahz que, en materia de sancidn 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
econémica contra el empleador por su retardo en el pago de la prestacion social
de las cesantins y en favor del servidor puiblico.

G EQLONNA

VIBILARDG

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

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

o EXCEPCION GENERICA

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

Por lo anterior, solicito al sefior juez ordenar de oficio la préctica de las pruebas
pertinentes, asi como declarar oficiosamente, las excepciones que aparezcan
probadas de conformidad con el ordenamiento procesal. 3

# PRESCRIPCION

Sin que implique reconocimiento de los hechos y pretensiones aducidos por la
accionante, y pese a que ha quedado demostrado la improcedencia de lo
deprecado, y en caso que su Despacho acoja la pretensiones de las demandas, se
propone esta excepcién correspondiente a cualquier derecho que se hubiere
causado en favor del mismo y que de acuerdo con las normas quedar4 cobijado
por el fenémeno de la prescripcién, indicando que la misma consiste én la
formalizacién de una situacién de hecho por el paso del tiempo, lo que produce la
adquisicién o la extincién de una obligacién. Esto quiere decir que el derecho a
desarrollar una determinada accién puede extinguirse cuando pasa una cierta
cantidad de tiempo y se produce la prescripcién.

En relacién a la prescripcién extintiva del derecho para casos en los cuales se
realiza la reclamacién 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 estableci6: v

Si bien es cierto se causan en torno a ellas, no dependen ‘directamenté de su
reconocirmiento, ni hacen parte de él; pues su causacion es excepcional, estd sujeta y
deviene del incumplimiento u omisién del deber legal consagrado a cargo del
empleador, estin 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 las sancién
moratoria est4 vinculada a las cesantias que se le debe pagar al empleado pablico,
dichos derechos no dependen el uno del otro, sino que se causan de forma
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tienen préscripcién 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 sancién 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. o

De lo anterior se desprende que se le dé aphcac:lén alo establecido en el articulo 151
del Cédigo de procedimiento laboral, establece el término de prescripcién para la
sanci6n moratoria de la siguiente forma:

Articulo 151. Prescripcién: Las acciones que emanen de las leyes sociales
preséribirdn en tres afios, que se contardn desde que la respectiva obligacion se
‘haya: hecho exigible. El simple reclamo escrito del trabajador, recibido por el
~{emp:leadbr), sobre un derecho o prestacion debidamente determinado,
interrumpird la prescripcion pero sélo por un lapso igual. |

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

T M,

- La razén de aplicar esta disposicion normativa y no el término prescriptivo
'conSEgrddo en los Decretos 3135 de 1968 y 1848 de 196915, previamente citados,
consiste en que tales decretos en forma expresa sefialan que la prescripcién alli
establecida, se refiere a los derechos de que tratan las referidas normas, entre los
cuales no figura la sancién 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).

PO
VIGILADD MOPHANTENDUNONR FINANCIFRA

Porlo anter'ior; no se comparte el argumento del a quo al resolver la excepcion de
prescripcion segiin el cual «[...] al no existir prescripcion respecto de las
cesantias, tampoco lo habrd de la sancion moratoria, por ser ésta consecuencia del
pago tardio de la primera [...]», porque la sancién moratoria 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 sancién moratoria es
____ prescriptible y se le aplica lo previsto en el articule-153-del-€-P-L; porlocualse— .
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solicita que se declare la configuracién del fenémeno prescriptivo de la sancién
moratoria solicitada por la parte demandante. '

Como es conocido el recenocimiento de las prestaciones sociales econ6n1i¢as a cargo
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterios -FOMAG-, tiene
establecido un procedimiento administrativo especial contenido en las Léyés 91de
1989, 962 de 2005, asi como en el Decreto 2831 de 2005, a favor de los educadores
nacionales afilados al mismo. Este régimen especial cohtempla términos especificos
parael reconocimiento, iquidacién y pago de las cesantias definitivas y parciales de
los docentes, que implica la participacién de las entidades territoriales Secretanas
de Educacién certificadas-, al igual que de la Fiduprevisora S.A., como vocera y

administradora del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Dentro de las competencias atribuidas por el Decreto 2831 de 2005, se en-cue;nti'a'la
atencion a las solicitudes relacionadas con las prestaciones sociales del Magis,te'rio,
que se realizara a través de las Secretarias de Educacién cértiﬁcadas a cuyayplanta
de docentes pertenezca o haya pertenecido el solicitante; estas Secretarias de
Educaci6n a su vez al momento de expedir los actos administrativos que reconocen
las cesantias parciales o definitivds, deben atender al turno de radicaéiénf de las

solicitudes de pago y a la disponibilidad presupuestal que haya para tal fin.

Teniendo en cuenta lo anterior aunque los actos administrativos que reconocen las

cesantias parciales o definitivas se expidan por las Secretarias de Educacién,,ello no

implica que el pago sea inmediato pues se encuentra condicionado a turno y
dlspomblhdad presupuestal, atendiendo al principio constitucional de Iegahdad del
gasto ptiblico en virtud del cual ¢ “no se puede hacer erogacién con cargo al Tesoro que

no se halle incluida en el de gastos”, e implica, que la disponibilidad presupuestal exista

.

¢ CONSTITUCION POLITICA DE.COLOMBIA, Art: 345

Bogota o 1005 | PR (457 15 ’IH ;

Bucaramanga {+

. Minhacignda



{fiduprevisora)

previa a la realizacion del gasto y édemés que sea suficiente al momento de hacer la
erogaciéni ‘

Consecugilte con lo anterior, la Nacién, Ministerio de Educacién Nacional - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO-, se acoge al
principio” de legalidad del presupuesto y no desconoce los precedentes
jurisprudenciales que en materia de sancién moratoria ha establecido el H. Consejo
de Esmd(; a través de las Sentencias de Unificacién CE-SUJ-SII-012-2018, del 18 de
julio de 2618; y la H. Corte Constitucional en la Sentencia SU336 del dieciocho (18)
de m3yot de dos mil diecisiete (2017).

Al respecto, téngase en cuenta la interpretacién dada por la H. Corte Constitucional
sobre el respeto de los principios del presupuesto, y los irdmites y procedimiento
internos pﬁré efectuar el pago de una condena, plasmados en la Sentencia C-604/12,

MP Jorge Ignacio Pretelt Chaljub”: -

“El respeto de los principios del presupuesto exige que no se pueda obligar a una
entidad a cumplir inmediatamente con una sentencia o acuerdo conciliatorio, sin
atender a los trimites y procedimientos internos para efectuar el pago, tales como los
relacionados con la disponibilidad presupuestal, en cuyo caso su incumplimiento
vulneraria el principio de legalidad, corriéndose el riesgo de que al hacerlo se tengan
que desconocer las normas del presupuesto y de las actuaciones administrativas,
reglas a las cuales no estd sometido un particular a quien por tanto si le es exigible
que cumpla inmediatamente con un fallo o acuerdo. Es asi como el nuevo Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo contempla en su
articulo 192 un procedimiento expresamente dirigido al cumplimiento de las
‘sentencias o conciliaciones por parte de las entidades publicas, el cual establece
expresamente que las condenas impuestas a entidades priblicas consistentes en el pago
o devolucion de una suma de dinero serdn cumplidas en un plazo-mdximo de diez (10)
meses, plazo éste en el cual las reglas aplicables al pago de intereses no pueden ser las

mismas que las que se emplean frente al incumplimiento de una obligacion por parte
del Estado”.

VDB
W COLOMA

YIQtL ADO

; Sentencia C-604/12, MP Jorge Ignacio Pretelt ChaljuE___ﬁ il
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La unificacién jurisprudenéial por parte de la Corte Constitucional y del Consejo
de Estado en al afio 2017 y 2018, arespectivamente, ha sido adversa a la posicién
inicialmente sostenida por la Nacién Ministerio de Educacién Nacional, en los casos
Relacionados con la sancién 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 que no esté prev1sto enlaLey 91 de 1989 ni en la Ley
962 de 2005.

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 nac10nales
afiliados al FOMAG.

La Sentencia de Unificacién SUJ 0125/2018 establece -que “para la Seccién Sequnda
los docentes integran la categoria de Servidores publicos prevista en el articulo 123 de la
- Constitucion Politica, pues aunque el estatuto de profesionalizacion los defina como
empleados oficiales , lo cierto es que en’ ellos concurren todos los requisitos que de cardcter
restrictivo encierra el concepto de empleado priblico en atencion a la naturaleza del servicio
prestado , la regulacion de la funcién docente y su ubicacion dentro de la estructura orgdnica
de la Rama Ejecutiva del Estado y la implementacién de la carrera docente para la insercién,
permanencia, ascenso y retiro del servicio; razon por la cual se encuadran dentro del
concepto de empleados puiblicos, establecido en la norma superior y desarr‘ollado a través de
laley” . '

N K A &

VIGHL ADG

Con la expedicién de la Ley 1071 de 2006, que consagr6, que consagré las
circunstancias en que los empleados se encontraban facultados para solicitar el
retiro parcial de sus cesantfas, al respecto la exposicién de motivos.de la ley
establecit:

~ [...] Esta diferencia hace necesario que se umﬁque el régimen prestaaonal
especialmente en lo que tiene que ver con el retiro de cesantia parciales el
cual cubriria_y beneficiaria a todos los funcionarios pablicos y semdores
estatales de las tres Ramas del Poder Pablico, incluida la Fiscalia General,
los Organos de control, las entidades que prestan servicios pt’lbhcos y de

S . [
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- Edﬁcacién. Se busca involucrar a todo el aparato del Estado tano a nivel
nacional como territorial. : .

Por tanto, frente al reconocimiento de la cesantia del Consejo de Estado establece
que “el establecimiento de un término para el reconocimiento de la cesantia y de
otro para que se efecttie su pago efectivo, busca proteger al trabajador garantizando
el cometido de tal prestacién, y que justamente con ella, se pueda solventar la
eventualidad para la cual solicit6-parciales-o por la que se caus6-definitivas”.

En cuanto al reconocimiento de la sancién por mora el Consejo de Estado en la
sentencia de unificacion CE-SUJ-511-012-2018, establece que en el caso en que la
administracién resuelva la solicitud de cesantias parciales o definitivas de manera
tardia o no lo haga, el término para la sancién moratoria empezara a contarse a
partir de la radicaci6n de la peticién correspondiente, de manera que se contaran 15
dias habiles para la expedicién del acto administrativo del reconocimiento , esto
segun el articulo 4 de la Ley 1071 de 2006, 10 dias para el término de ejecutoria de
Ia decisién segtn o establecido en los articulos 76 y 87 de la Ley 1437 de 2011 y 45
dias hébiles discriminados en precedencia, se causaré la sancién por mora de la
que trata el articulo 5 de la Ley 1071 de 2006.

WURSRATEMDENONN HNANCHRA,
V8 B0 DA

Teniendo.en cuenta lo anterior, en el caso en concreto se tiene que la fecha de
solicitud -de pago de las cesantias fue el 14 de Enero de 2015, dicha peticion fue
resuelta con la expediciéon de la Resolucién 1568 del 25 de Febrero de 2015,
mediantela cual se reconoce y ordena el pago de una cesantia parcial por valor de
$ 173.539.680. Pesos. Dicho esto, los 70 dfas para efectuar el pago de las cesantias
feneci6 el 27 de Abril de 2015 por lo que se tiene que la mora se configuraria a
partir del 28 de Abril de 2015, la fecha del pago de las cesantias fue el 24 de Abril
de 2015, por lo que se pagé antes del tiempo establecido. .-

et ———
ViGit ADO

Nuevamenfe el apoderado de la demandante mediante solicitud radicada el dia 18
de Mayo de 2018, solicita el reconocimiento y pago de la SANCION POR MORA
establecida en la Ley 1071 de 2006 y la respectiva Indexacion.

< COSTAS PROCESALES Y AGENCIAS EN DERECHO
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El Articulo 188 del Cé&igo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo (CPACA Ley 1437 de 2011) establece respecto a la condena en
costas lo siguiente:

“Articulo 188. CONDENA EN COSTAS. Salvo en los procesos en que se ventile un
interés publico, la sentencia dispondré sobre la condena en costas, cuya liquidacién
y ejecucién se regirdn por las normas del Cédigo de Procedimiento Civil.” (Actual
Codigo General del Proceso) (Subrayados fuera del texto original). o

De la norma transcrita se advierte, que no se impone al funcionario judicial la
obligacién de condenar en costas, solo le da la posibilida:i de disponer, esto es de

pronunciarse sobre su procedencia.

Barranquitla (457 5} 5
2407 | Cortagena 745

El Consejo de Estado, sobre el tema de la condena en costas se ha pronunciado, ast:

0 La Subseccién “A” de la seccién segunda de esta corporacion en sentencia
dictada el 20 de enero de 2015, en relaci6n con la norma antes transcrita expuso que
contiene el verbo “dispondrd” que estd encaminado a regular la actuacién del
funcionario judicial, cuando profiera la sentencia que decida las pretenswnes del
proceso sometido a su conocimiento. '

O El término dispondréa de acuerdo con el Diccionario de la Real Academia de
la Lengua Espafiola, es sinénimo de “decidir” “mandar” “proveer”, es decir que lo
provisto por el legislador en la norma no es otra cosa que la facultad que tiene el
juez para pronunciarse sobre la condena en costas, y decidir' si hay o no lugar a
ellas ante la culminacién de una causa judicial.

g Como se advierte, la citada norma no impone al funcionario judicial la
obligacién de condenar en costas, solo le da la posibilidad de “disponer” , esto es,
no impone la condena de manera automatica frente a aquel que resulte vencido en
el litigio, pues debe entenderse que tal condena es el resultado de observar una serie
de factores, tales como, la temeridad, la mala fe, y la existencia de pruebas en el
proceso sobre causacion’ de gastos y costas en el curso de la actuacion, en donde el
juez ponderando tales circunstancias, debe pronunciarse sustentando su decision
de procedencia.
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A su turno, los incisos 5y 8 del Articulo 365 del C6digo General del Proceso facultan
al juez para decidir sobre las costas, sefialando textualmente lo siguiente:

“Articulo 365. Condena en costas.

En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que haya controversia,
la condena en costas se sujetaré a las siguientes reglas:

5. En caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podra abstenerse de
condenar en costas 0 pronunciar condena parc1a] expresando los fundamentos de
su decisién.

8. Solo habré lugar a costas cuando en el expediente aparezca-que se causaron y en
la medida de su comprobacién.” (Subrayados fuera del texto original).

La jurisprudencia ha definido las costas procesales como aquellos gastos que se
deben sufragar en el tramite de un proceso y éstas se componen de expensas y
agencias en derecho. Las expensas son las erogaciones distintas al pago de los
honorarios del abogado, como el valor de las notificaciones, los honorarios de los
peritos; los impuestos de timbre, copias, registros, pélizas, entre otras, mientras que
las agencias en derecho, si corresponden a los gastos u honorarios del abogado, que
el Juez reconoce discrecionalmente a favor de la parte vencedora (Consejo de
Estado, Seccién Cuarta, sentencia del 5 de octubre de 2001, Exp.12425).

PR 2OLOWA

VIGILADG

Por consiguiente, en materia de lo Contencioso Administrativo, la condena en costas
no se rige: por un concepto objetivo, sino que exige por parte-del operador juridico
una valoracién subjetiva para su condena, no basta simplemente que la parte sea
vencida, sino que debe realizarse una valoracion de las conductas desplegadas por
esa parte vencida. En otras palabras, solo habra lugar a costas cuando en el
expediente aparezcan causas para hacerlo, y en la medida de su comprobacion.

En ese sentido, y de conformidad con la jurisprudencia del Consejo de Estado, “la
norma contenida en el citado articulo 188, no impone al funcionario judicial la
obhgac16n de condenar en costas, solo le da la posibilidad de dlsponer, esto es, de
pronunciarse sobre su procedencia”
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La mencionada sentencia preciso que si bien es cierto en la Ley 1437 de2011 no
aparece la prevision que contenia el articulo 171 del Decreto 01 de 1984, referido a la
potestad de imponer condena en costas, “teniendo en cuenta la conducta asumida
por las partes, también lo es la norma establecida en la Ley 1437 de 2011, no impone
la condena de manera automatica frente a aquel que resulte vencido en el litigio,

- pues debe entenderse que ella es el resultado de observar una serie de factores tales

como la temeridad, la mala fe y la existencia de pruebas en el proceso sobre la
causacion de gastos y costas en el curso de la actuacién, en donde el juez ponderar4
tales circunstancias y se pronuncia sobre la procedencia de imposicién con una
decisi6n sustentada...” _

En conclusién, la entidad demandada no ha realizado actos dilatorios, ni temerarios,

ni encaminados a perturbar el procedimiento, habiéndose limitado a realizar actos

propios a la defensa judicial. Por tal motivo, respetuosamente se solicita a su sefiorfa
no imponer condena en costas y agencias en derecho en segunda instancia.

Finalmente sefialar que es improcedente la indexaci6n de la sanci6n mofatoﬁa por
pago tardio de las cesantfas. Lo anterior, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo
187 del CPACA. “

Por lo anterior, solicito de manera respetuosa que de existir una condena contra la
Nacién, al momento de disponer sobre la condena en costas se analicen los aspectos
aqui sefialados para exonerar de costas a la parté demandada conforme a las reglas
del articulo 365 del Cédigo General del Proceso.

V. FUNDAMENTOS N OkMATIVOS 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.

VI, PRUEBAS

* Muy respetuosamente solicito, se oficie a la entidad territorial empleadora
SECRETARIA DE EDUCACION DEL DISTRITO DE CARTAGENAENA,
para que, allegue respecto de la sefiora ROQUELINA CAN’I’ILLO
ROMERO copia autentlca, mtegra y Ieglble desu expedlente admuustratlvo

e VII. ANEXOS
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DOCUMENTALES

Se anexan con este escrito:

1. Poder especial debidamente constituido.

2. Sustitucién del antes referido poder.

3. Copia de la Escritura Pablica No. 522 del 28 de Marzo de 2019, otorgada en

~ laNotaria 34 del Circulo de Bogots.

4. Copia de la Escritura Pablica No. 0480 del 03 de Mayo de 2019, otorgada en
la Notaria 28 del Circulo de Bogot4.

'VIIL NOTIFICACIONES
. Mi:bpoderdante recibira notificaciones personales en la Calle 72 No. 10 - 03
en’la ciudad de Bogota D.C; y dxreccnén de correo electrénico notjudicial@fi-
duprev1sora COM.CO

Del sefior

MAURICIO CASTELLANOS NIEVES
C.C. No. 79.732.146 Bogota D.C.

T.P. No. 219.450 del C.S. dela].

S EATEMORNLIN PHEANCHER,
1 ZOLUMS

VIGLLADO

Proyectd: Mauricio Castellanos Nieves
Revisé: Julio César Calderén Rodriguez -

“Defensorfa del Consumidor Financiero: Dr, JOSE FEDERICO USTARIZ GONZALEZ. Carrera 11 A No 96-51 - Oficina 203, Edificio Oficity en la ciudad de Bogotéd D.C. P8X 6108161
/ 6108164, Fax: Ext. 500. E-mall: defensoriafiduprevisora@ustarizabogados.com de 8:00 am - 6:00 pm, lunes a viernes en jornada continua”.
Las funciones del Defensor del Consumidor son: Dar trémite a las quejas contra las entidades vigiladas en forma objetiva y gratuita. Ser vocero de los consumidores financieros
" ante la institucidn. Usted puede formular sus quejas contra fa entidad con destino al Defensor del € r en cualquiera agencia, sucursal, oficina de corresponsalia u
oficina de atencién al piiblico de la entidad, asimismo tiene la posibilidad de dirigirse al Defensor con el 4nimo de que éste formule recomendaciones y prop en aquellos
aspectos que puedan favorecer las buenas refaciones entre la Fiduciaria y sus Consumidores, Para fa presentacion de quejas ante el Defensor del Consumidor no se exige
ninguna formalidad, se sugiere que la misma contenga como minimo los sigui datos del recl 1. Nombres y apelidos completos 2. Identificacién 3. Domicilio
{direccion y cludad) 4. Descripcion de los hechos y/o derechos que corsidere que le han sido vulnerados. De igual forma puede hacer uso del App “Defensoria del Consumidor
Financiero" disponible para su descarga desde cualqulier smartphone, por Play Store o por App Store.

Bogota D.C Call(-

Barranquilla {(+57 ) 356 27

Cali (457 2) 345 2400 | Cartagena (+57 51650 1798 | Ibagué { 3
Manizales i+57 5} 833 5015 | Medellin (+57 4) 581 9988 | Monteria {+57 4} 7 8~fuz39 .St

srevisorg SA NIT 863538 148-S : : i
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sefior(es): WuBUA- Ao s T Solromy
JUZGADO 14 ADMINISTRATIVO ORAL DE CARTAGENA .
E. 5. D.

REFERENCIA: SUSTITUCION DE PODER {3 ~ O01 =23~ 35 -000 - 201§~ OO 2t P-0O

Radicado: 13-001-33-33-014-2018-00276-00
Demandante(s): ROQUELINA CANTILLO ROMERO
Demandado(s): LA NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL DE

PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.

LUIS ALFREDO SANABRIA RIOS, identificado civil y profesionalmente como aparece junto a mi firma, actuando en calidad
de apoderado de LA NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL, N.1.T.: 899.999.001-7, conforme al Poder General
_~ otorgado por el Doctor LUIS GUSTAVO FIERRO MAYA, mediante Escritura Publica No. 522 de 28 de marzo de 2019,
protocolizada en la notaria 34 de! circulo de Bogotd, modificada por la escritura publica No. 0480 de 03 de mayo de 2019,
protocolizada en la notaria 28 del circulo de Bogotd, en calidad de lefe de la Oficina Asesora Juridica, en ejercicio de fas
facultades a &l conferidas a través de la Resolucién No. 015068 del 28 de agosto de 2018 y 02029 del 02 de marzo de
2019, expedida por la MINISTRA DE EDUCACION NACIONAL, lo dispuesto en el Articulo 9 de la Ley 489 de 1998 y demas
normas concordantes. N

Manifiesto a su despacho que sustituyo poder al (la) abogado(a) «<ABOGADO» identificado(a) civil y profesionalmente
como aparece junto a su firma, con las mismas facultades a mi conferidas, incluida la de sustituir y conciliar, no obstante
lo anterior, se cefiira a las disposiciones de la entidad plasmadas en Acta del Comité de Conciliacién.

Me permito informar a su deSpacho que el presente apoderamiento no genera costo alguno por concepto de honorarios
a favor del apoderado, toda vez que se encuentra dentro del ejercicio de sus funciones.

La presente sustitucién se presume autentica de conformidad con el Inciso Segundo del Articulo 74 del Cédigo General
del Proceso :

Por lo anterior, le solicito se sirva aceptar esta peticidn en los términos y para los fines descritos.

Cordialmentye,

LUIS ALFREDO SANABRIA RIOS
C.C'80.211.391 Pe Bogotad D.C.

Acepto: 2
/“————f =
/ .

MAURICIO CASTELLANOS NIEVES
C.C. No. 79.732.146 De Bogotd
T.P. No 219.450. Del C.S.dela J.

Sirvase remitir las notificaciones a los correos electrénicos: notjudicial@fiduprevisora.com.co y/o
procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co
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* ESTA HOJA HACE PARTE DE LA ESCRITURA PUBLICA NOMERO: 522, __
QUINIENTOS VEINTIDOS. -
. DE FECHA: VEINTIOCHO (28) DE MARZO DE DOS ML DIECINUEVE (2019)

- OTORGADEA EN LA NOTARIA TREINTA Y CUATRO (34) DEL CIRCULO DE
* BOGOTAD.C. —---
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| Derachos ¢ rotariales Resolucion No. 06891  del 24 de enero .
1.2019. [ $59.400.00. — m
| Gastos Notariales $70.200.00. ~ =
| Superintenciancia de Notariado y Regisiro $ 6.200.00. -~ m
: Cuenta especial para el Notariado - $6.200.00.7 : -]
[va - 52462400 ~ R ==
[ .
=W
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. 4 \\. ?\ AIM:\ ) v i
' LUIS GUSTAVOFIERRO MAYA - INDICE DERECHO “

TP 145127
' DIRECCION caue #3 #S7-14 CAN
TEL.N° 2222800 mw.ﬁ. 1tz oq
EMAIL Gifelidionaldie
ACTIVIDAD ECONOMICA:

(A
Obrando en calidad de Jefe de la Oficina Asesora Juridica del MINISTERIO CAEYY
EDUCACION NACIONAL, con Nit. .mwm.mwmbo._.ﬂ actuando en su calidad A&

delegado de la MINISTRA DE EDUCACION NACIONAL.

Firma tomada fuera del despacho segtin Decreto 2148/83 Articulo 12
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) LSA PIEDAD RAMIREZ CASTRO g 3
NOTARIA ﬂmm_.m_s Y CUATRO (34) DEL CIRCULO DE BOGOTA b.c.
EN PROPIEDAD POR CONCURSO DE MERITOS

Notaria 32 - Begow
Cale 10% No. 1585 - PBX: 7958177 / 741 (12 7458180
CEL 312:5509807.313-2092792
E-mad pavago Netafia: 24| TA
Prepare; Escaranza Morzao - 201800577
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