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Al contestar por favor cite:
Radicado No.: 20201180218331
Fecha: 15-01-2020
Sefiores
JUZGADO (03) TERCERO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE
MONTERIA
Carrera 6 No 61- 44 Edificio Elite

adm03mon@cendoj.ramajudicial.gov.co
Monterfa-Cérdoba

- ASUNTO: CONTESTACION DEMANDA SANCION MORA

'PROCESO: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE: RUBEN DARIO VERTEL MUNOZ
DEMANDADO: LA NACION-MINISTERIO DE EDUCACION- FONDO

NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
- MAGISTERIO
- RADICADO: 23-001-33-33-003-2019-00266-00

MAURICIO CASTELLANOS NIEVES, mayor de edad, ideﬁtificado con cédula de
~ ciudadania No. 79.732.146. de Bogot, portador dela tarjeta profesional No. 219.450
del Consejo Superior de la judicatura, actuando en calidad de apoderado sustituio
del Doctor LUIS ALFREDO SANABRIA RIOS mayor de edad identificado con
cédula de ciudadania No. 80.211.391 de Bogota y con tarjeta profesional 250.292 del
Consejo Superior de la Judicatura, obrando como apoderadojudicial 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 Bogoté en ejercicio de la delegacion efectuada a través
de la Escritura Publica No. 522 del 28 de Marzo de 2019, en la Notaria 34 del Circulo
de Bogota, otorgada por la Ministra de Educacién Nacional y complementada\con
la Escritura Pablica 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 Educacién
Nacional, conforme a lo dispuesto en el articulo 9 de la Ley 489 de 1998 y demas

" PRLBLANEA T

VIGILAD L T

normatividad concordante, por medio del presente escrito procedo a presentar la
contestacién de la demanda formulada ante su honorable despacho por el Sefior
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RUBEN DARIO VERTEL MUNOZ

dentro del proceso de la referencia, en los

s1gu1entes términos:

DELA 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:

ITRRTMTRMUAREA MRRAN IR
DE COLONES

VIGILAD

“(...) Articulo 3. Créase el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, como una cuenta especial de la Nacidn, con independencia
patrimonial, contable y estadistica, sin personeria juridica, cuyos recursos
serdn manejados por una entidad fiduciaria estatal o de economia mixia,
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
contendri las estipulaciones necesarias para el debido cumplimiento de la

‘presente Ley y fijard la Comision que, en desarrollo del mismo, deberd cancelarse

a ln sociedad fiduciaria, ln cual serd una suma fija, o variable determinada con
base en los costos administrativos que se generen. La celebracion del contrato
podri ser delegada en el Ministro de Educacién Nacional.

El Fondo serd dotado de mecanismos regionales que gamnticen la prestacio’n
descentralizada de los servicios en cada entidad territorial sin afectar el principio
de unidad.”

Articulo 4. E] 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 2o, 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 economico de afiliacion. Los requisitos formales que se.
exijan a éstos, para mejor administracion del Fondo, no podrin imponer
renuncias a viesgos ya asumidos por las entidades antecesoras, las cuales
reconocerdn su respectivo valor en los convenios inleradministrativos. El
personal que se vincule en adelante, deberd cumplir todos los requisitos de .
afiliacién de naturaleza formal o normativa y econdmica.!

~ 'ley 91 de diciembre 29 de 1989: Por la cual se crea e Fondo Nacional de Prestaciones Soclales del Maglste-

rio; {negrlllas fuera de texto).

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

Por lo anterior, la misma normativa que crea el fondo, establece el mecanismos por
el cual este actuard, quien serd 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 més del 90% del capital. En cumplimiento de la normativa

anterior, el Ministerio de Educacién 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 Bogota D.C., en el cual La Nacién,
Ministerio de Educacién, fungen como Fideicomitente y la compafifa 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 intervencion 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 codigo de comercio en su articulo
1234 Numeral cuarto reza: '

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

1) Realizar diligentemente todos los actos necesarios para la consecucién 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 gue mis conveniente le parezca; '
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4) llevar la personeria para la proteccion vy defensa de los bienés
fideicomitidos contra actos de terceros, del beneficiario y atin 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 asi lo exijan las
circunstancias. En estos casos- el Superintendente. citari previamente al
fiduciante y al beneficiario;

6) Procurar el mayor rendimiento de los bienes objeto del negocio fiduciario, para
lo cual todo acto de disposicién que realice serd siempre oneroso y con fines
lucrativos, salvo determinacion 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 meses.”?

Ahora bien, una vez descrita la naturaleza, finalidad y papel de: NACION -
MINISTERIO DE EDUCACION, FIDUPREVISORA vy FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO “FOMAG?”, es preciso referirnos a

la demanda de la referencia para dar contestacién bajo los siguientes parametros.

R E A TS PR,
NE EQLONHA,

L EN CUANTO ATLAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA

TIGILAD

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 agenc1as
en derecho no estén [lamadas a prosperar.

IL | EN CUANTO A LOS HECHOS

Se aceptan los hechos relacionados con el agotamiento de la actuacién
administrativa (Procedimiento Administrativo). Frente a los demas, la entidad se
opone, toda vez que son objeto de debate.

III. EXCEPCIONES

——— _____2Cddigo de Comercio Colombiano; Articulo; 12 } feTexto
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» DE LA AUSENCIA DEL DEBER DE PAGAR SANCIONES POR PARTE DE
LA ENTIDAD FIDUCIARIA:

Tal como se exphco en los prlmeros incisos de la presente contestacién, el FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO “FOMAG”, es un
patrimonio auténomo, sin personeria juridica y administrado por entidad fiduciaria
FIDUPREVISORA, ahora bien, para establecer si la 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 ejecucioén del contrato de f1duc1a mercantﬂ 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 estadfstica, 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®:

1. Efectuar el pago de las prestacmnes soc1ales del personal afiliado.

2. Garantizar la prestacién de los servicios médico-asistenciales, que contratard
con entidades de acuerdo con instrucciones que imparta el Consejo Directivo
del Fondo. ' ,

3. Tlevar los registros contahles v estadfsticos neresarios nara 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 Presta-
ciones del Magisterio, cumplan oportunamente con el pago de sus ob11gac1o-
nes.

B T

WIGSLAD

Una vez vistos la naturaleza juridica del ”FOMAG”, y asi mismo, sus objetivos o
finalidades con las cuales fue creado, vemos pues que la obligacion 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

- - 3 Lay 91 de 1989, Articulo 5. : - -
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bajo las cuales se les debe pagar determinada prestacion, el tiempo y demds son
ordenadas por el respectivo ente territorial que ejerce la contratacion del afiliado. -

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 partir del

articulo 1226 del c6digo de comercio en el cual se establecen entre otras las diferentes

obligaciones de la fiduciaria, sin embargo es hasta el articulo,_1232 que se
- puntualizan las obligaciones de la misma estableciendo que: - -

“ARTICULO 1234. <OTROS DEBERES INDELEGABLES DEL
FIDUCIARIO>. Son deberes indelegables del fiduciario, ademds de los previstos
en el acto constitutivo, los siguientes: (...) 4) llevar la personeria para la

- proteccién y defensa de los bienes fideicomitidos contra actos de terceros,
del beneficiario y aiin del mismo constituyente; (..).”

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

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

fondo. (...) ‘

TG CRPILIRAES W (AN T HA,
DE-CQLENEL

Los pagos que corresponden al fondo son;

(...)

WIGILAL -

C. Cesantins definitivas y cesantias definitivas a beneficiarios,

d. Cesantias parciales de acuerdo con 1o establecido en I ley y las prioridades
sefialadas por el Consejo Directivo.” '

IMPOSIBILIDAD DE CUMPLIMIENTO EN TERMINO POR LA COMPLEJIDAD
DEL TRAMITE - ' o '

~

Se propone esta exceptién puesto que resulta cuestionable exigirle al ente territorial el
cumplimiento de un plazo que no guarda relacién respecto de la cantidad de solicitudes

- de reclamaci6n de cesantias, tanto parciales como definitivas, los cuzales han aumentado de
manera exponencial en los dltimos afios. ' '

~~————_____*Clausula segunda numeral quinto del otro si del 22 de junio-de2017;
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Sumado a la cantidad de solicitudes de cesantias, resulta entonces que el tramite de
reconocimiento y pago resulta de mayor complejidad respecto de otros empleadores,
puesto que la gestion no depende de una tinica entidad, sino que en ella intervienen tres ,
a saber el ente territorial, el fondo nacional de prestaciones sociales del magisterio y la
fiduciaria la previsora s.a.

Al respecto la corte constitucional ha estudiado el principio “ Imposibilium nulla obligatio
est”, y lo justifica por cuatro razones:

a) Las obligaciones juridicas tienen un fundamento en la realidad, ya que operan so-
bre un plano real; de ahf que realizan siempre una accién o conservan una situa-
cién segiin sea una obligacién de dar o hacer en el primer caso o de no hacer en el
segundo. Ese es el sentimiento de operatividad real de lo juridico. Lo imposible,
juridicamente no existe; y 1o que no existe no esobjeto de ninguna obligacién; por
tanto, la obligacién a lo imposible no existe por ausencia de objeto juridico.

b) Toda obligacién debe estar proporcionada al sujeto de la misma, es decir, debe es-
tar de acuerdo con sus capacidades; como lo imposible rebase la capacidad del su-
jeto de la obligacion, es desproporcionado a51gnarle a aquel una vinculacién con un
resultado exorbitante a su capacidad de compromiso, por cuanto implicarfa com-
prometerse a ir encontra de su naturaleza, lo cual resulta a todas luces un ab-
surdo.

c) Elfin de toda obligacién es construir o conservar segin sea el caso el orden social
justo. Todo orden social justo se base en lo existente o en la probabilidad de exis-
tencia. Y como lo imposible juridicamente resulta inexistente, es Iégico gue no haga
palLL deed it de La L)Uu&dt_lull ¥ 10 gui 1o eoti er el i nwo se arueve al LTI, Leinilo,
nadic puede sentirse motivado a cumplir algo ajeno en absoluto a su fin natural.

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
POR LA EQUIDAD”. Establece lo siguiente:

ARTICULO 57°. EFICIENCIA EN LA ADMINISTRACION DE 1.OS RECURSOS DEL

FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. Las cesan-
tas definitivas y parciales de los docentes de que trata la Ley 91 de 1989 serén reco-
nocidas y liquidadas por la Secretaria de Educacién de la entidad territorial y paga-
das por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Las pensiones que pagard el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
seran reconocidas por el citado Fondo, mediante la aprobacioén del proyecto de re-
solucion por parte de quien administre el Fondo, el cual debe ser elaborado por el
Secretario de Educacion de la Entidad Territorial certificada correspondiente, a la

que se encuentre vinculado el docente. El acto administrativo de reconocimiento de

4
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la pensién se hard mediante resolucion que llevara la firma del Secretario de Educa-
cién de la entidad territorial.

Para el pago de las prestaciones econdmicas y los servicios de salud, el Fondo deber4
aplicar el principio de unidad de caja con el fin de lograr mayor eficiencia en la ad-
ministracién 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 de las mesadas pensionales de los maestros..

Los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio sélo podran
destinarse para garantizar el pago de las prestaciones econdmicas, sociales y asisten-
ciales a sus afiliados docentes, pensionados y beneficiarios. No podréa 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 extempora-
neo se genere como consecuencia del incumplimiento de los plazos previstos para
la radicacién o entrega de la solicitud de pago de cesantias por parte de la Secretaria
de Educacién territorial al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.
En estos eventos el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio ser4 res-
ponsable tnicamente del pago de las cesantfas.

PARAGRAFO TRANSITORIO. Para efectos de financiar el pago de las sanciones
por mnra a cargo Fondo Nacional de Prestaciones Saciales del Magisterio cancadas
a diciembre de 2019 facultese al Ministerio de Hacienda y Crédito Pablico para emi-
tir Titulos de Tesorerfa que serdn administrados por una o varias sociedades fidu-
ciarias publicas; asf mismo, el Ministerio de Hacienda y Crédito Ptiblico definir4 la
operaci6n, las reglas de negociacién y pago de los mismos. El Consejo Directivo del
FOMAG efectuara la adicion presupuestal de los recursos de los que trata el presente
paragrafo. .

ARG S AU AT SIHAMEHHA.
DE.COLORBAA

HIGILA L

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

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

Finalmente, vamos a plantear la finalidad y naturaleza de la sancién moratoria en
los siguientes términos:
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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 infraccion 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 Ia
jurisprudencia, luego, la consecuencia, por demas negativa por dicha conducta,
obedece no a un premio al trabajador sino a un castigo a quien ocasioné dicho
retardo por su negligencia o falta de observancia de los términos legales.

Explicado lo inmediatamente at‘nterior, la pregunta es: ;quién 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 que quien no provocé la sancion.

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 cesantins. Las solicitudes correspondientes a reconocimientos de cesantias
narciales o definitivas a cargo del Fondo Nacional de Prestaciories Sociales del
Magisterio deben ser resueltas sin exceder 15 dias habiles contados desde la
radicacion completa de la solicitud por parte del peticionario.

T g GEveia T
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Articulo 2.4.4.2.3.2.23. Gestion de la entidad territorial en las solicitudes de
reconocimiento de cesantins. La entidad territorial certificada en educacién,
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, deberd
elaborar un proyecto de acto administrativo que resuelva el
requerlmtento

Dentro del mismo término indicado en el inciso anterior, la ent:dad 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 origing,
donde nace la mora, y debe ser por la finalidad de la figura, alli donde recaigan
sus efectos y no sobre quien simplemente efectila los pagos.
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Articulo 2.4.4.2,.3.2.22. Término para resolver las solicitudes de reconocimiento
de cesantios. 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 In
radicacion completa de la solicitud por parte del peticionario,

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

Dentro del mismo término indicado en el inciso anterior, la entidad
territorial deberd subir y remitir a través de la plataforma dispuesta para

' tal fin el proyecto de acto administrativo debidamente digitalizado con
su respectivo expediente para que sea revisado por la fiduciaria.”

Por todo lo anteriormente expuesto y desglosado, y vistos los elementos
relacionados con el contrato de fiducia, la finalidad del FOMAG las
obligaciones especiales de la fiduciaria, la naturaleza y finalidades de la
sancion, 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”, la llamada a soportar la carga o el castlgo de

Uliet 105 \.lu\, Cold 10 Lll\.ix: §¥oyul Pk uu;n., O L i _[J\.IgJ_L,’JJ.LLL(AL.L Iedi uu

evitar.
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L LITISCONSORCIO NECESARIO POR PASIVA

Al respecto es necesario mencionar que el C6digo General del Proceso, en el articulo
61 reguld: |

“Cuando el proceso verse sobre relaciones o actos juridicos respecto de los cuales,
por su naturaleza o por disposici6n 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 asf, el juez, en el auto
que admite la demanda, ordenar4 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.
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Cuando alguno de los litisconsortes necesarios del demandante no figure en la
demanda, podré pedirse su vinculacion acompafiando la prueba de dicho
litisconsorcio”. ' ' '

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 o necesario... \ '

Fl litisconsorcio necesario se presenta cuando la cuestion litigiosa tiene por objeto
una relacién juridica material, tmica 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 vélidamente. El elemento diferenciador de este litisconsorcio con el
facultativo es la unicidad de la relacién sustancial material del litigio; mientras que
en el litisconsorcio facultativo los sujetos tienen relaciones jurfdicas independientes,

LR

en el necesario existe una unidad inescindible respecto del derecho sustancial en

dehate Fl Lifisconsorcio neecnsario Hene s fiundamentn on la naturaleza de Ia

relacion sustancial objeto del litigio, defina expresamente por la ley o determinada

WIGELAD
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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 relacién objeto del litigio, se impone un anélisis
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”®

Teniendo en cuenta.lo expuesto por el Consejo de Estado, le solicito su seflorfa de
" manera respetuosa vincular la Secretaria de Educacién del Departamento de

Cérdoba Y/O Municipio de Monterfa como li’qisconSOICio necesario por pasiva, en
virtud de los actos administrativos allegados con la demanda, es decir conforme con
las Resolucién No. 00538 del 18 de Diciembre de 2017 expedida por dicho ente
territorial., el actor solicit6 el pago de una cesantfa parcial segtin la demanda el 19

s Consejo de Estado, Secci6n Tercera, sentencia de 13 de mayo de 2004, exp. 15321. M.P. Ricardo Hoyos Du-
————__QUE. '
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de Octubre de 2017, y segtin el contenido de esta se observa la necesidad de vincular
al ente territorial en el presente proceso.

En tal sentido, debo eicpresar 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
términos especificos .pai'a el reconocimiento, liquidacién y pago de las cesantias
definitivas y parciales de los docentes, que implica la participacion de las entidades
territoriales -Secretarias 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 encuentra la
atencién a las solicitudes relacionadas con las prestaciones sociales del Magisterio,
" que se'realizard a través de las Secretarias de Educacion 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 pafciales o definitivas, deben atender al turno de radicacién de las

<TG AU AR, FIHAMC gy
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solicitudes de pago v 2 1a disponibilidad nrestnuestal que hava para tal fin,
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Teniendo en cuenta Io anterior aunque los actos administrativos que reconocen las
cesantfas 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 legalidad del
gasto ptblico en virtud del cual “no se puede hacer erogacion 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 ademds que sea suficiente al
momento de hacer la erogacion. |

¢ IMPROCEDENCIA DE LA INDEXACION

En este estadio no hace falta hacer mayor disertacién sobre el tema debido a que lo
relativo a la indemnizacién por mora no es objeto de indexaci6n, situacién que ha
sido suficientemente decantada al momento, el Consejo de Estado, en Sala Plena de
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la Seccion Segunda, acogit la posicion de la Corte Constitucional mediante una

~sentencia de unificaci6n, precisé algunas reglas sobre el salario base para calcular la
sancién por mora y determiné que la indexacién no procedia respecto de la sancién
por mora. Distingui6 las funciones de las cesantfas y de la sancién por mora. Indico
que esta tltima se trata de una multa que se “consagré con el fin de conminar a las
entidades encargadas al pago oportuno de la prestacién social del auxilio de
cesantias, ya que generalmente como consecuencia de la burocracia, la tramitologia
era 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 sancién moratoria por pago
extemporineo de las cesantias, es una sancion o penalidad cuyo propdsito es
procurar que el empleador reconozca y pague de manera oportuna la mencionada
prestacién, mds no mantener el poder adquisitivo de la suma de dinero que la
representa y con ella, la capacidad para adqmrlr b:enes y servicios o lo que la ley
disponga como su propdsito.

Desde la éptica 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 compenisa ni lo indemniza por la ocurrencia de la mora del empleador
g ~ en cumplir con su.obligacion de dar, puesto que su proposito es procurar el pago

WIGIL A D

oportuno de la prestacion social, razon por la cual, no es posible hablar que
estamos ante un derecho o una acreencia denmda de la relacién de trabajo o de
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De ahi que, en materia de sancidn wmoratoria sea mecesario distinguir su
naturaleza de la voluntad legislativa de orientar que el empleado fuera su
beneficiario, iy en ese panorama concluir que se trata de un derecho; pues
contrario a ello, no se erige como una prerrogativa prestacional en la medida que
no busca proteger al trabajador de las eventualidades a las que puede verse
sometido durante una relacion laboral, sino que se instituye como una penalidad
econdmica contra el empleador por su retardo en el pago de la prestacion social
de las cesantins y en favor del servidor piiblico.

En tal sentido, al no tratarse de un derecho laboral, sino de una peﬁalidad de
caricter 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 Henen intencion de compensar ninguna contingencia
relacionada con el trabajo ni menos remunerarlo.” -
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Sobre el particular, queda suficientemente claro que en este evento no procede
la indexacién-tal como lo pretende el libelo demandatorio.

+ CADUCIDAD

Respecto del término de caducidad de las acciones contenciosas, la jurisprudencia
Del Consejo de Estado en sentencia 01393 de 2018 del 1 de febrero de 2018 con
consejero ponente William Hernandez Gémez 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

reclamacion judicial de los mismos, en desarrollo del principio de la seguridad juridica

bajo criterios de vacionalidad y suficiencia temporal, el cual, segiin lo ha reiterado Ia

jurisprudencia de esta Corporacion «[...] busca atacar la accién por haber sido
' impetrada tardiamente, impidiendo el surgimiento del proceso [...]»9.

'El Codigo Contencioso Administrativo, en el articulo 136-2, establece, como regla
general, que la accion de nulidad con restablecimiento del derecho caduca al cabo de
cuatro meses contados a partir del din siguiente de la publicacién, notificacidn,
comunicacion o ejecucion del acto, segiin el caso. Empero, los actos que reconozcan

prestaciones yeviddicos vodvdn depisnndovae ev coaloder Hemeo por ln adininiclineicn
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o por los interesados, pero no habrd lugar a recuperar las prestaciones 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 prestacion periddica, la reclamacién de dicha
sancién 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 periédicas son aquellos pagos corrientes que le corresponden al
trabajador, originados en una relacion laboral o con ocasidn 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
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prestaciones periddicas dejan de serlo, salvo las correspondientes a la prestacion
pensional 0 una sustitucion pensional que pueden ser demandados en cualquier tiempo, atin
después de culminado el vinculo laboral”

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.

o EXCEPCION GENERICA

En virtud del alcance del principio de busqueda-de la verdad formal en materia de
excepciones, frente a los poderes oficiosos del juez es necesario afirmar que lo
fundamental no es la relacion de los hechos que configuran una determinada
excepci6n, sino la prueba de los mismds, por ende, si el juez encuentra probados los
hechos que lo constituyen deber reconocerla oficiosamente.

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

SRR

g # PRESCRIPCION
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En relacion a la prescripcién extintiva del derecho para casos en los cuales se
realiza la reclamacioén de la sancién moratoria por el pago tardio de las cesantfas,
el Consejo de Estado en sentencia 00188 de 2018 del 15 de febrero de 2018 y
conse]ero ponente WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ establecié:

v

Si bien es cierto se causan en torno a ellas, no dependen directamente de su
reconocimiento, ni hacen parte de él; pues su causacion es excepcional, estd sujeta y
deviene del incumplimiento u omision del deber legal consagrado a cargo del
empleador, estin concebidas a titulo de sancién, 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 estd vinculada a las cesantfas que se le debe pagar al empleado piblico,
dichos derechos no dependen el uno del otro, sino que se causan de forma
independiente, por lo cual no es factible establecer que la sancién moratoria no
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tienen prescripcién alguna por derivarse del pago prestacional de las cesantias, Al
respecto en la sentencia 00188 de 2018, se expresa:

Como hacen parte del derecho sancionador y a pesar de que las disposiciones que
introdujeron esa sancion en el ordenamiento juridico, no consagran un término
de prescripcidn, 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.

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

Articulo 151. Prescripcion: Las acciones que emanen de las leyes sociales
prescribirin en tres afios, que se contardn desde que la respectiva obligacidn se
haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del trabajador, recibido por el
fempleador), sobre un derecho o prestacién debidamente determinado,
interrumpird la prescripcién pero sélo por un lapso igual.

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

La vazén dé aplicar esta disposicion normation . no el trmino prescriptivo
consagrado en los Decretos 3135 de 1968 y' 1848 de 196915, previamente citados,
consiste en que tales decretos en forma expresa sefialan que la prescripcion alli
establecida, se refiere a los derechos de que tratan las referidas normas, entre los
cuales rio figura la sancidn 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 ln Subseccion).

S——

VIGILAD "

Por lo anterior, no se comparte el argumento del a quo al resolver la excepcidn de
prescripcion segin 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 sancion moratoria se causa de forma
autdnoma, por el solo incumplimiento del plazo legal para el pago de las cesantins.
Es decir, no se supedita al prago efectivo de las cesantias.

Bogota D.C Calle 72 No. 10-03 | PBX (+57 1) 584 5111
Barranquifla (+57 5) 356-2733 | Bucaramanga (+57 7) 666 0546 | Fiduprevisora S.A.NIT 850.525.148-5
Cali (+57 2) 348 2409 | Cartagena (+57 51660 1798 | lbagué (+57 8) 2506345 | Solicitudes: 318000 919015 : = ] i
inizales (+57 6) 885 8015 | Medellin (+57 4} 581 9588 | Monterfa (+57 4) 789 0739 | servicioalcliente@fiduprevisoracomeo S esdeltodos o
Pareira {57 6) 345 5466 | Popayén (+57 208320900 | wwwiiduprevisora.corn.co o e
Richacha (+57 5} 729 2466 | Villavicencio (+57 8) 664 5448 .

=3 -El sipréndimiento..




{fiduprevisora)

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

Como es conocido el reconocimiento de las prestaciones sociales econ6micas a cargo
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterios ~-FOMAG-, tiene
establecido un procedimiento administrativo especial contenido en las Leyes 9i de
1989, 962 de 2005, aSi como en el Decreto 2831 de 2005, a favor de los educadores
" nacionales afilados al mismo. Este régimen especial contempla términos especficos
para el reconocimiento, liquidacion y pago de las cesantias definitivas y parciales de
" los docentes, que implica la participacién de las entidades territoriales —Secretarias
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 pof el Decreto 2831 de 2005, se encuentra la

TR AL

atencion a las solicitudes relacionadas con las prestaciones sociales del Magisterio,

que se realizara a iraves de las Secretarias de Haucacion certiricadas a cuya planta

WILELAG "

de docentes pertenezca o haya pertenecido el solicitante; estas Secretarias de
Educacion 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 ala 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 Educacioén, ello no
implica que el pago sea inmediato pues se encuentra condicionado a turno y

disp‘onibilidad presupuestal, atendiendo al principio constitucional de legalidad del

Bogota D.C Calle 72 No. 10-03 | PBX (+57 1) 5945111
Barranguilla (+57 5) 356 2733 | Bucaramanga {(+57 7) 696 0546 Fiduprevisora 5.A, NIT 860.525.148-5 - -
Cali (+57 2) 348 2409 | Cartagena (+57 5)660 1798 | Ibagué (+57 8) 259 6345 Solicitudes: 018000 219015 - ’ @ El emprendimiento
nizales (+57 6) 885 8015 | Medellin (+57 4) 581 9988 | Manteria (+57 4) 789 0739 servicicalcliente@fiduprevisora.com.co : N
" Pereira (+57 &) 345 5466 | Popayan (+57 2) 8320909 vwwfiduprevisora.comco
Riohacha {+57 5) 729 2466 | Villavicencio (+57 8) 664 5448

. es de todos

!



Ar idup;eviso'ra) \

gasto ptblico en xlri1}tud del cual ® “no se puede hacer erogacion 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 ademés que sea suficiente al momento de hacer la
erogacion. | ' ,

Consecuente 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
]ur1sprudenc1ales que en materia de sancién moratoria ha establecido el H. Consejo
de Estado a través de las Sentencias de Unificacién CE-SUJ-SI1-012-2018, del 18 de
julio de 2018, y la H. Corte Constitucional en la Sentencia SU336 del diecioého (18)
de méyo de dos mil diecisiete (2017).

Al respecto, téngase en cuenta Ja interpretacion dada por la H. Corte Constitucional
sobre el respeto de los principios del presupuesto, y los tramites y'procedimiento

mternos para efectuar el pago de una condena, plasmados en la Sentencia C-604/12,

I T ERLERRAN FIRAMGIHI
. PR EOLONDEA,

MP ]orge Ignacio Pretelt Chaljub?:

WIGILAD

“El respeto de los prmczptos del presupuesto exige que no se pueda obltgar auna’
entidad a cumplir inmediatamente con una sentencia o acuerdo conciliatorio, sin
atender a los trdmites y procedimientos internos para efectuar el pago, tales como los
relacionados con la disponibilidad presupitestal, 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 i 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 piiblicas, el cual establece

" ¢ CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA, Art: 345.
7 Sentencia C-604/12, MP Jorge ignacio Pretelt Chaljub
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expresamente que las condenas impuestas a entidades piblicas 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 réglas 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”,

La unificacién jurisprudencial por parte de la Corte Constitucional y del Consejo
de Estado en al afio 2017 y 2018, respectivamente, 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 cesantfas 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 nienla Ley
962 de 2005.

y -

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 prestacmnes sociales de los educadores nacionales
afiliados al FOMAG.

P

.a Sentencia de Unificacion SUT 0125/2018 establece que “para I Seccidn Seeunda

los docentes integran la categoria de Servidores puiblicos prevista en el articulo 123 de la

Constitucidn Politica, pues aungue 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 piiblico en atencién a la naturaleza del servicio
prestado , la regulacion de la funcidn docente y su ubicacion dentro de laestruchura orginica
de la Rama Ejecutiva del Estado y la implementacion de la carrera docente para la insercion,
permanencia, ascenso y retiro del servicio; razdn por la cual se encundran dentro del
concepto de empleadds priblicos, establecido en ln norma superior y desarrollado a través de

laley”

Con la expedicién de la Ley 1071 de 2006, que consagro, las circunstancias en que
los empleados se encontraban facultados para solicitar el retiro parcial de sus
cesantias, al respecto la exposicién de motivos de la ley estableci6:

o [...] Esta diferencia hace necesario que se unifique el régimen prestacional

especialmente en lo que tiene que v: i ' i 7 _
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cual cubriria y beneficiaria a todos los funcionarios piblicos v servidores
estatales de las tres Ramas del Poder Pablico , incluida la Fiscalia General,
los Organos de control, las entidades que prestan servicios publicos v de
Educacién. 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 efectie 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 solicité-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

' -admlmstraaon resuelva la solicitud de cesantias parciales o definitivas de manera

tardia o no lo haga, el término para la sancion moratoria empezard a contarse a
partir de la radicaci6n de la peticién correspondiente, de manera que se contaran 15
dias hdbiles para la expediciéon del acto administrativo del reconocimiento , esto
segtn el articulo4 de la Ley 1071 de 2006, 10 dias para el término de ejecutoria de

ladecision segtin lo establecido en los articulos 76 y 87 de la Ley 1437 de 2011 y 45

dias habiles discriminados en precedencia, se causara la sancién por mora de la
que trata el articulo 5 de la Ley 1071 de 2006.

COSTAS PROCESALES Y AGENCIAS EN DERECHO

El Articulo 188 del Cédigo 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 sentenc1a dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacién
y ejecucion se regirdn por las normas del Codigo de Procedimiento Civil.” (Actual
Cédigo General del Proceso) (Subrayados fuera del texto original).
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De la norma transcrita se advierte, que no se impone al funcionario judicial la
obligacién de condenar en costas, solo le da la posibilidad de disponer, esto es de
pronunciarse sobre su procedencia.

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

g La Subseccién “A” de la seccion segunda de esta corporacién en sentencia
dictada el 20 de enero de 2015, en relacién con la norma antes transcrita expuso que

1”

contiene el verbo “dispondra” que estd encaminado a regular la actuacion del
funcionario judicial, cuando profiera la sentencia que decida las pretensiones del

proceso sometido a su conocimiento.

0 - El término dispondra de acuerdo con el Diccionarjo 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.

a 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,

TN

.

no imnnne la con dena de manera automatica frente a aanel ane resulte vencido an

el litigio, pues debe entenderse que tal condena es el resultado de observar una serie

VIGFLRI -

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 decisién
de procedencia.

A su turno, los incisos 5 y 8 del Articulo 365 del Codigo General del Proceso facultan
al juez para decidir sobre las costas, sefialando textualmente lo siguiente:

“ Articulo 365. Condena en costas.

.

Enlos procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que haya controversia,
la condena en costas se sujetard a Jas siguientes reglas:
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5. En caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podra abstenerse de
condenar en costas o pronunciar condena parcial, expresando los fundamentos de
su decision, ' '

8. Solo habra 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 gbogado, como el valor de las notificaciones, los honorarios de los
peritos, los impuestos de timbre, copias, registros, p6lizas, entre otras, mientras que
las agencias en derecho, sf corresponden a los gastos u honorarios del abogado, que

el Juez reconoce discrecionalmente a favor de la parte vencedora (Consejo de
-Estado, Seccion Cuarta, sentencia del 5 de octubre de 2001, Exp.12425).

Por consiguienté, 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

eca parte vencida, Bn atras palabras eole hahrd lneosr a costas cuanda en ol

IR N R M AT IS
PE COLOMB

VIGELAD

expediente aparezcan causas para hacerlo, y en la medida de su comprobacién,

En ese sentido, y de conformidad con la jurisprudencia del Consejzo de Estado, “la
norma contenida en el citado articulo 188, no impone al funcionario judicial la
obligacién de condenar en costas, solo le da la posibilidad de disponer, esto es, de
pronunciarse sobre su procedencia” '

La mencionada sentencia preciso que si bien es cierto en la Ley 1437 de2011 no
aparece la previsién que contenfa el articulo 171 del Decreto 01 de 1984, referido ala
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 actuacion, en donde el juez ponderars
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tales circunstancias y se pronuncia sobre la procedencia de imposicién con una
decisién sustentada...”

Para el presente caso, se tiene lo siguiente:

1. La Entidad di6 contestacién a la demanda, aportando los antecedentes del Acto
- Administrativo demandado, en cumplimiento de lo sefialado en el articulo 175 del
CPACA. |

2. La entidad acudi6 oportunamente a realizacion de la.audiencia inicial.

3. La Entidad no realiz6 actos dilatorios, ni temerarios ni encaminados perturbar el
procedimiento. '

En conclusion, 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 indexacién de la sancién meratoria por

“EE R AR

paco tardio de Tas cesantine. To anterior, sin perjiicio delo dispuesta en e articrle

187 del CPACA. “

VIGEIL AL

Por lo anterior, solicito de manera respetuosa que de existir una condena contra la

Naci6n, al momento de disponer sobre la condena en costas se analicen los aspectos

aqui sefialados para exonerar de costas a la parte demandada conforme a las reglas
* del articulo 365 del Cédigo General del Proceso. |

IV. FUNDAMENTOS NORMATIVOS Y DE DERECHO

d ~ 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.

V. PRUEBAS

e Muy respetuosamente solicito, se oficie a la entidad territorial empleadora
_ ‘ SECRETAR{A DE EDUCACION DEL DEPARTAMENTO DE CORDOBA,
F ' Y/O MUNICIPIO DE MONTERIA para que, allegue respecto del sefior
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RUBEN DARIO VERTEL MUNOZ, , copié autentica, integra y legible de su
expediente administrativo.

VI. ANEXOS

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
la Notaria 34 del Circulo de Bogots.

4. Copia de la Escritura Priblica No. 0480 del 03 de Mayo de 2019, otorgada en
la Notaria 28 del Circulo de Bogota. -

VII NOTIFICACIONES
*» Mi poderdante recibira notificaciones personales en la Calle 72 No. 10 - 03

.en la ciudad de Bogota D.C; y direccién de correo electrénico notjudicial @fi-
duprevisora.com.co

UMMM Ui a1
DE COLOMMS,

YIGELAD -

Deél seiior Juez, -

#ZMAURICIO CASTELLANOS NIEVES
C.C Ne. 79.732146 Bogotéd D.C.

: T.P. No. 219450 del CS. dela].
Proyectd: Mauricio Castellanos Nieves

Reviso: Julio César Calderén Rodriguez

“Defensoria del Consumider Financierq: Dr. JOSE FEDERICO USTARIZ GONZALEZ. Carrera 11 A No 96-51 - Oficina 203, Edificio Oficity en la ciudad de Bogotd [.C. PBX 6108161
/ 6108164, Fax: Ext. 500, E-mail: defensoriafiduprevisora@ ustarizabogados.com de 8:00 am - 6:00 pm, lunes a viernes en jornada continua”,

Las funciones del Defensor del Consumidor son: Dar trdmite a las quejas contra las entidades vigiladas en forma objetiva y gratuita. Ser vocero de los cansumidores financieros
ante fa institucidn. Usted puede formular sus quejas contra la entidad con destino al Defensor dea! Consumidor en cualquiera agencia, sucursal, oficina de corresponsalia u
oficina de atencidn af plblico de la entidad, asimismo tiene la posibilidad de dirigirse al Defenscr con el nimo de que éste formule recomendaciones y propuestas en aquellos
aspectos que puedan favorecer las buenas relaciones entre la Fiduciaria v sus Consumidores. Para la presentacién de quejas ante el Defensor del Consumidor no se exige
ninguna formalidad, se sugiere que la misma contenga como minimo los siguientes datos de! reclamante: 1. Nombres v apellidos completos 2. [dentificacién 3. Domicilio
[direccién y ciudad} 4. Descripcién de los hechos y/o derechos gue considere que le han sida vulnerados. De igual forma pueda hacer uso del App “Defensorfa del Cansumidor
-Financiero” disponibte para su descarga desde cualguier smartphone, por Play Store o par App Store.
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Cali (157 2) 348 2409 | Cartagena (+57 5)660 1798 | Ibagué (+578) 2596345 | Soliciudes: 018000 915015 : @ ' El emprendimient
inizales (+57 &} 885 8015 | Medellin {+57 4) 581 9988 | Monteria (+57 4) 789 0739 | servicioalcliente@hduprevisoa.com.co
: Pereira (+57 6) 345 5466 | Popayan (+57 2)8320009 | wwwhduprevisora.com co
Richacha (+57 5) 729 2465 | Villavicencio (+57 8) 664 5448.

* es de todos
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RG. No.

Sefior(es):

La educacmn
es d& tudcs

JUZGADO 03 ADMINISTRATIVD ORAL DEL CIRCUITO JUDICIAL DE MONTERIA

E.

s, D.

REFERENCIA: SUSTITUCIGN DE PODER

Radicado: 23001333300320190026600

Convocante(s) y/o uemandante(s) RUBEN DARIQ VERTEL MURODZ

" Convocado(s) y/o Demandado(s): LA NACIGN - MINISTERIO DE EDUCACIGN NACIONAL y/o :
FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. —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.I.T.: 899.999.001-7, representada por el Doctor LUIS GUSTAVO
FIERRO MAYA Jefe de [a Oficina Asesora Juridica, en ejercicio de las facultades a &l conferidas a través de a Resolucién No.
015068 de! 28 de agosto de 2018 y 02029 del 04 de marzo de 2019, expedida por la MINISTRA DE EDUCACION NACIONAL,
lo dispuesto en el Articulo @ de la Ley 489 de 1998 y demas normas concordantes; conforme al Poder General otorgado
mediante Escritura POblica No. 522 de 28 de marzo de 2019, protocelizada en la notaria 34 del circulo de Bogots, aclarada
por la escritura pablica No. 0480 de 03 de mayo de 2019, protocolizada en la notaria 28 det circulo ge Bogotd, finalmente
aclarada por la escritura publica No. 1230 del 11 de septiembre de 2019, protocolizada en la notaria 28 del circulo de Bogoté.

yfo

FIDUCIARIA LA PREVISORA 5.A. N.L.T.: 860.525.148-5 en su calidad de vocera y administradora del Patrimonio Autdname
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, conforme ai Poder General otorgado por su
Representante Legal, Doctor CARLOS ALBERTO CRISTANCHO FREILE, a través de |2 Eseritura Pablica No. 1589 det 27 de
diciembre de 2018, protocalizada en la Notarfa Veintiocho del Circulo Notarial de Bogotd D.C.

Manifiesto a su despacho gque sustituyo poder a mi conferido al abogado MAURICIO CASTELLANOS NIEVES Identificado 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 cefiird a las disposiciones de la entidad plasmadas en Acta del Comité de Canciliacién.

fMe permito informar @ su despacho que el presente apoderamiento no genera costo algunc por concepic 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 Segunda del Articulo 74 del Cddigo General def Proceso

Cordialmente

/n,

LUIS ALFREDO SANABRIA RIOS
C.C. No. 80,211,391 de Bogotd D.C.
T.P. No. 250.292 del C.S. dela .

Acepta:

PR T

MAURICIO CASTELLANQS NIEVES

C.C. No.
T.P. No.

79.732.146 DE BOGOTA
219450 Del C.S. dela)

;

Sirvase remitir las notlflcacmnes a los correos electrénicos: not;udmal@flduprewsora com.co yfo

ZONA 2.

procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co







