R, ,..,\ REPUBLICA DE COLOMBIA
al y TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
‘? 5 SECCION SEGUNDA SUBSECCION “D”

FIJACION TRASLADO EXCEPCIONES

EXPEDIENTE N°: 25000234200020210084800

DEMANDANTE: LUZ MARINA SUAREZ BULLA

DEMANDADO: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO NACIONAL
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO Y FIDUPREVISORA S.A
MAGISTRADO: ALBA LUCIA BECERRA AVELLA

Hoy lunes, 14 de febrero de 2022, El Oficial Mayor de la Subseccién
“D”, deja constancia que se fija en la pagina web de la Rama Judicial, en
la cartelera y en la carpeta del publico, el escrito de excepciones contenido
en la contestacidon de demanda presentada por el apoderado de NACION
- MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO Y FIDUPREVISORA S.A, visible en 1 PDF En
consecuencia se fija por el término de un (1) dia, asi mismo, vencido el
dia de fijacion, se mantendra en la Secretaria de la Subseccion “D”, a
disposicion de la parte contraria, por el término de tres (03) dias.

Lo anterior en virtud del art. 175, paragrafo 2 del C.P.A.C.A.
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Honorables Magistrados,
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA - SECCION SEGUNDA
rmemorialessec02sdtadmcun@cendoj.ramajudicial.gov.co

E. S. D.

RADICADO: 25000-23-42-000-2021-00848-00

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE: LUZ MARINA SUAREZ BULLA

DEMANDADOS: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FOMAG
- FIDUPREVISORA S.A. Y OTROS

ASUNTO: CONTESTACION DE LA DEMANDA

DANIEL ANDRES RODRIGUEZ MORALES, mayor de edad, domiciliado en la ciudad de Bogota
D.C., e identificado con la cédula de ciudadania No. 80.129.372 de Bogota y Tarjeta Profesional
No. 138.770 del Consejo Superior de la Judicatura, actuando en mi condicion de apoderado
especial de FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. dentro del proceso de referencia, cuyas calidades
se encuentran descritas en el Certificado de Existencia y Representacién Legal adjunto, expedido
por la Superintendencia Financiera de Colombia, respetuosamente mediante el presente escrito,
allego CONTESTACION DE LA DEMANDA, la cual se sustenta bajo los siguientes tépicos:

FRENTE A PRETENSIONES:
En relaciones a las peticiones de la parte convocante, me pronuncio asi:

Respecto de las pretensiones "DECLARATIVAS”

Frente a la declaracion No. 1: No me opongo, en la medida que la pretensidn esta relacionada
con un sujeto de derecho ajeno a Fiduprevisora S.A. en posicién propia.

Frente a la declaracion No. 2: No me opongo, en la medida que la pretension estd relacionada
con un sujeto de derecho ajeno a Fiduprevisora S.A. en posicién propia.

Frente a la declaracion No. 3: Me opongo, en la medida que no se causo la sancion moratoria
prevista en el articulo 5 de la ley 1071 de 2006, la cual, para todos sus efectos, es carga de la
parte accionante acreditar su causacion.

Frente a la declaraciéon No. 4: Me opongo, en la medida que no se causé la sancién moratoria
prevista en el articulo 5 de la ley 1071 de 2006, la cual, para todos sus efectos, es carga de la

parte accionante acreditar su causacion.

Respecto de las pretensiones de "CONDENA":

Frente a la condena No. 5: Me opongo, en la medida que no se causoé la sancion moratoria
prevista en el articulo 5 de la ley 1071 de 2006, la cual, para todos sus efectos, es carga de la
parte accionante acreditar su causacion.
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Frente a la condena No. 6: Me opongo, en la medida que no se causé la sancidn moratoria
prevista en el articulo 5 de la ley 1071 de 2006, la cual, para todos sus efectos, es carga de la

parte accionante acreditar su causacion.
o S S
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Frente a la condena No. 7: Me opongo, en la medida que no se causé la sancién moratoria
prevista en el articulo 5 de la ley 1071 de 2006, la cual, para todos sus efectos, es carga de la
parte accionante acreditar su causacion.

Frente a la condena No. 8: Me opongo, en la medida que no se causoé la sancion moratoria
prevista en el articulo 5 de la ley 1071 de 2006, la cual, para todos sus efectos, es carga de la
parte accionante acreditar su causacion.

Frente a la condena No. 9: Me opongo, en la medida que no se causé la sancion moratoria
prevista en el articulo 5 de la ley 1071 de 2006, la cual, para todos sus efectos, es carga de la
parte accionante acreditar su causacion.

FRENTE A LOS HECHOS
Con respecto de este acapite, me pronuncio en orden establecido por la parte accionante, a saber:

FRENTE AL HECHO No. 1. No me consta, corresponde a la parte demandante demostrar “el
supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen” (art. 167
del CGP).

FRENTE AL HECHO No. 2. Es cierto.

FRENTE AL HECHO No. 3. No me consta, corresponde a la parte demandante demostrar “el
supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen” (art. 167
del CGP).

FRENTE AL HECHO No. 4. No me consta, corresponde a la parte demandante demostrar “el
supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen” (art. 167
del CGP).

FRENTE AL HECHO No. 5. No me consta, corresponde a la parte demandante demostrar “el
supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen” (art. 167
del CGP).

FRENTE AL HECHO No. 6. No me consta, corresponde a la parte demandante demostrar “el
supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen” (art. 167
del CGP).

FRENTE AL HECHO No. 7. No me consta, corresponde a la parte demandante demostrar “el
supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen” (art. 167

del CGP).
FRENTE AL HECHO No. 8. No me consta, corresponde a la parte demandante demostrar “el
%5 supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen” (art. 167
£

supE)

FRENTE AL HECHO No. 9. No me consta, corresponde a la parte demandante demostrar “el
supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen” (art. 167
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FRENTE AL HECHO No. 10. No me consta, corresponde a la parte demandante demostrar “el
supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen” (art. 167
del CGP).

FRENTE AL HECHO No. 11. No es un hecho. Se tratan de contenidos normativos de publico
conocimiento y por ende, no es descripcion factica que describa la causa del conflicto juridico
puesto a consideracion de la justicia.

FRENTE AL HECHO No. 12. No es un hecho. Se tratan de contenidos normativos de publico
conocimiento y por ende, no es descripcion factica que describa la causa del conflicto juridico
puesto a consideracion de la justicia.

EXCEPCION PREVIA.

INEPTITUD DE LA DEMANDA POR INDEBIDO AGOTAMIENTO DEL REQUISITO DE
PROCEDIBILIDAD.

Con respecto a esta tematica, el Consejo de Estado se pronuncié en providencia del 21 de
septiembre de 2016, en los siguientes términos:

"En relacion con la excepcion previa de ineptitud de la demanda, esta Corporacion ha considerado
qgue es procedente al margen de la diferencia entre los requisitos previos y los formales que la ley
prevé para acudir a la jurisdiccién , de manera que, en los casos que se omita uno de los requisitos
previos previstos por la ley (como la conciliacion extrajudicial consagrada en el articulo 161
del C.P.A. C.A.) se estad frente a una "... inepta demanda por ausencia del requisito de
procedibilidad ", salvo cuando el asunto por el cual se demanda no sea conciliable 1"

Concretamente la excepcidn previa de ineptitud de la demanda la misma se encuentra contenida
en el numeral 5 del articulo 100 del C.G.P., "Salvo disposicién en contrario, el demandado podra
proponer las siguientes excepciones previas dentro del término de traslado de la demanda: (...)
5.- Ineptitud de la demanda por falta de los requisitos formales o por indebida acumulacién de
pretensiones (...)".

Sobre este tema conviene precisar que, acorde con la finalidad prevista por el numeral 6° del
articulo 180 de la Ley 1437 de 2011, en la audiencia inicial el funcionario judicial debera decidir
tan sdlo las excepciones que tengan la calidad de previas, es decir, aquellas que se encaminen a
atacar la forma del proceso, en procura de evitar decisiones inhibitorias; también podra resolver,
como lo anuncia la norma, las excepciones de cosa juzgada, caducidad, transaccién, conciliacién,
falta de legitimacion en la causa y prescripcién extintiva, pero, en todo caso, encaminadas a atacar
el ejercicio de la accién, mas no de la pretension.

La conciliacién extrajudicial?, debera agotarse respecto del sujeto de derecho que, la parte
convocante considera, le ha trasgredido un derecho subjetivo. Empero, los requisitos consagrados

DE COLOMELA

! Sentencia del 15 de abril de 1999, proferida por la Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primeray
auto del 9 de abril de 2014, proferido por la Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Segunda, de esta
Corporacion.

2 “Se instituyd con el propdsito de estimular |a participacién de los sujetos que se interrelacionan en el trafico
juridico en la solucidn de sus controversias, con el fin de que estas puedan dirimirse de una manera mas facil

y expedita, redundando asi en la descongestion de los despachos judiciales. Por lo que, para su efectivo
cumplimiento se dispuso su obligatoriw_aﬁ_diﬁﬁndaﬁnmwdallcmepde Estado,

SUPERINTEMDENCTA FINANCIERA
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en la ley no son facultativos, y que la conciliacion prejudicial como exigencia previa para
demandar, no puede flexibilizarse a si este procedimiento es o no exitoso, de forma que
los preceptos, exigencias y términos previstos en la ley son de obligatorio
cumplimiento3.

En el presente caso, la parte demandante no fue diligente en convocar a la audiencia de
conciliacion extrajudicial a FIDUPREVISORA S.A. EN POSICION PROPIA, esto es, como
sociedad de caracter financiera.

Recuérdese que de acuerdo con lo consagrado en el Estatuto Organico del Sistema Financiero -
E.O.S.F.-, las sociedades fiduciarias son entidades de servicios financieros, sujetas a la inspeccion
y vigilancia permanente de la Superintendencia Financiera de Colombia, cuya funcién
principal es la de cumplir los encargos fiduciarios que adquiere mediante contratos de fiducia
mercantil, de encargos fiduciario o de fiducia publica.

También estan facultadas para desarrollar otras actividades como son: prestar servicios de
asesoria financiera, reorientar tenedores de bonos, obrar como agente de transferencia y registro
de valores, desempefiarse como sindicos o curadores de bienes, ser depositarios de sumas
consignadas en juzgados, emitir bonos por cuenta de patrimonios auténomos constituidos por
varias sociedades y emitir bonos por cuenta de varias empresas y administrar estas emisiones.
(Art. 29 E.O.S.F. y Art. 4to L. 795 de 2003).

La no convocatoria de la Fiduciaria en posiciéon propia, tiene relevancia dado que, bien
manda el art. 5 de la Ley 1071 de 2006, que: “En caso de mora en el pago de las cesantias
definitivas o parciales de los servidores publicos, la entidad obligada reconocerd y cancelara de
sus propios recursos, al beneficiario, un dia de salario por cada dia de retardo hasta que se haga
efectivo el pago de las mismas, para lo cual solo bastara acreditar la no cancelacion dentro del
término previsto en este articulo.”

Lo anterior, dado que el articulo 57 de la ley 1955 de 2019, dispuso la prohibicidn segun la cual,
con:

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

Asi las cosas, la parte demandante convocd al tramite de conciliacion gestionado ante la
Procuraduria 142 Judicial II para asuntos administrativos de Bogota, a la fiduciaria como vocera y
administradora del Patrimonio Autonomo FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO (FOMAG) vy la actuacién de la fiduciaria en la audiencia de conciliacién extrajudicial,
fue como vocera de dicho fondo y nunca actud ni fue representada en posicion propia, esto es,
como sociedad de servicios fiduciarios.

supE)
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Seccidn segunda, exp. 11001-03-25-000-2013-00831-00, sentencia del 12 de abril de 2018, C.P. WILLIAM
HERNANDEZ GOMEZ.

3 Consejo de Estado, Seccién segunda, exp. 76001-23-33-000-2016-00514-01(2789-18), auto del 8 de octubre
de 2020, C.P. CESAR PALOMINO CORTES
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Lo anterior se acredita con el hecho que, la Fiduprevisora S.A. en su condicidon de sociedad
financiera de caracter estatal, su comité de conciliacion y defensa judicial no sesiond para
establecer si en el presente caso le asistia 0 no animo conciliatorio.

Empero, de conformidad con el articulo 2.2.4.3.1.2.2., del Decreto 1069 de 2015, “Por medio del
cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Justicia y del Derecho”, el Comité de
Conciliacién es una instancia administrativa que actia como sede de estudio, analisis y formulacion
de politicas sobre prevencion del dafio antijuridico y defensa de los intereses de la Entidad.
Igualmente decidira en cada caso en especifico sobre la procedencia de la conciliacidn o cualquier
otro medio alternativo de solucidn de conflictos.

Se deja claro que, la parte actora al haber desatendido su carga procesal, esto es, de convocar
a los sujetos de derecho que considera responsables de la infraccidn de su derecho subjetivo, el
Comité de Conciliacion de FIDUPREVISORA S.A., no sesiond por que la fiduciaria no fue convocada
en posicion propia, el procurador delegado no convoco a la Fiduciaria en posicidon propia y dicho
funcionario, tampoco procuré que fuera convocada la Fiduciaria en dicha condicion y que
presentara la certificacion del comité de conciliacion y defensa judicial de la Fiduciaria.

En consecuencia, al no haberse agotado la conciliacidon extrajudicial respecto de FIDUPREVISORA
S.A. como sociedad financiera, vigilada por la SUPERFINANCIERA DE COLOMBIA, debera excluirse
y terminarse el respectivo proceso judicial respecto de mi representada, pues era carga de la parte
accionante convocar a la sociedad fiduciaria en esta condicidn, para los efectos del art. 5 de la Ley
1071 de 2006, de lo contrario, hay que entender que la demandante renuncié a esa posibilidad,
lo cual, es valido, dado que en nuestro ordenamiento legal “podran renunciarse los derechos
conferidos por las leyes, con tal que sélo miren al interés individual del renunciante, y
que no esté prohibida la renuncia.” (Art. 15 C.C.)

Lo anterior tal como se evidencia en la constancia expedida por la Procuraduria 142 Judicial II
para asuntos Administrativos de Bogota de fecha 5 de octubre de 2021, aportada como prueba
con el escrito de demanda.

EXCEPCIONES DE MERITO

FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR ACTIVA

Por sabido se tiene, que, para el nacimiento de una obligaciéon de pago, debe existir un derecho
personal a favor de determinado sujeto de derecho, en tanto que estos "son los que sélo pueden
reclamarse de ciertas personas que, por un hecho suyo o la sola disposicién de la ley, han contraido
las obligaciones correlativas” por ende, de existir el derecho crediticio, lo legitima para exigir del
deudor el cumplimiento de la prestacién debida, caso contrario, si el deudor ha realizado la
prestacion (de dar, hacer, no hacer ) a favor del sujeto activo, la obligacion quedd extinguida
por cualquiera de las figuras establecidas en el 1625 del C.C., por manera que, exigir que se
satisfaga nuevamente la misma obligacidn, deviene contrario a derecho, como desleal y de mala
fe.

En el presente caso, no asiste razdn alguna para que se cobre mora alguna respecto de mi
representada, esto es Fiduprevisora S.A. en posicién propia, toda vez que la parte demandante,
no se encuentra legitimada en la causa por activa, para reclamar tal prestacion, por cuanto
verificado el asunto con la Direccion de Prestaciones Econdmicas del Fomag, la Resolucion No.
1293 de fecha 09 de octubre de 2020, corresponde al tramite cesantia parcial para reparacién de
vivienda realizada en vida por el docente el sefior PEDRO JULIO CASTRO PULECIO, identificado

DE COLOMELA
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con la cédula No0.3.208.504, como se puede evidenciar en la siguiente imagen del aplicativo
fomagl:

£ Consultas Generales

Archivo Editar Consultar Blogue Registro Consulta de Prestaciones Window
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El pago de dicha prestacidn se realiz6 28 de diciembre de 2020, Conforme a la base CESPAGADAS,
la cual fue cobrada en vida por el docente el sefior PEDRO JULIO CASTRO PULECIO,
identificado con la cédula No0.3.208.504 y no se evidencia reintegro, conforme se evidencia en el
cuadro siguiente:

& Consultas Generales E‘@FX|
Archivo Editar Consultar Bloque Registra Consulta de Prestaciones Yindow ORACLE

FIDUCIARIA LA PREVISORA SA.
SISTEMA DE PRESTACIONES SOCIALES

|'78 PAGE_18

rzm
—

No existen registros para esta consulta
:4 Inicio 7} Oracle Application Se... & o sles E5 &) 02:23p.m.

Por lo anterior el cobro de la sancion moratoria estaba encabeza del docente PEDRO JULIO
CASTRO PULECIO, identificado con la cédula No0.3.208.504 quien de conformidad con la
informacién suministrada en el escrito de demanda, fallecié el pasado 08 de febrero de 2021, en
consecuencia, dicha obligacidn accesoria se extinguid.

No procediendo por tanto el estudio de la sancidn por mora como beneficiario, por cuanto, esta
solo puede ser reclamada directamente por el docente titular de la misma, conforme a la normativa
vigente expedida sobre esta materia "Sentencia 00580 de 2018 Consejo de Estado unifica su
jurisprudencia en el sentido que a los docentes les son aplicables las Leyes 244 de 1995 y 1071
de 2006, gue contemplan la sancion por mora en el reconocimiento y pago de las cesantias
parciales o definitivas de los servidores publicos.”

Por lo anterior, se pide al despacho declarar probado el presente medio exceptivo.

COBRO DE LO NO DEBIDO

DE COLOMELA

SUPERINTEMDENCTA FINANCIERA

Por sabido se tiene, que, para el nacimiento de una obligacion de pago, debe existir un derecho
personal a favor de determinado sujeto de derecho, en tanto que estos "son los que sélo pueden
reclamarse de ciertas personas que, por un hecho suyo o la sola disposicion de la ley, han contraido
las obligaciones correlativas” por ende, de existir el derecho crediticio, lo legitima para exigir del
deudor el cumplimiento de la prestacion debida, caso contrario, si el deudor ha realizado la
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prestacion (de dar, hacer, no hacer ) a favor del sujeto activo, la obligacion queddé extinguida
por cualquiera de las figuras establecidas en el 1625 del C.C., por manera que, exigir que se
satisfaga nuevamente la misma obligacion, deviene contrario a derecho, como desleal y de mala
fe.

En el presente caso, no asiste razon alguna para que se cobre mora alguna respecto de mi
representada, esto es Fiduprevisora S.A. en posiciéon propia, por cuanto el cobro de la sancion
moratoria estaba encabeza del docente PEDRO JULIO CASTRO PULECIO, identificado con la
cédula No0.3.208.504 quien de conformidad con la informacion suministrada en el escrito de
demanda, falleci6 el pasado 08 de febrero de 2021, en consecuencia, dicha obligacidn
accesoria se extinguid.

No procediendo por tanto el estudio de la sancidén por mora como beneficiario, por cuanto, esta
solo puede ser reclamada directamente por el docente titular de la misma, conforme a la nhormativa
vigente expedida sobre esta materia "Sentencia 00580 de 2018 Consejo de Estado unifica su
jurisprudencia en el sentido que a los docentes les son aplicables las Leyes 244 de 1995 y 1071
de 2006, gue contemplan la sancion por mora en el reconocimiento y pago de las cesantias
parciales o definitivas de los servidores publicos.”

Por lo anterior, se pide al despacho declarar probado el presente medio exceptivo.

ENRIQUECIMIENTO SIN JUSTA CAUSA

El enriquecimiento sin justa causa supone como elementos esenciales y estructurales la existencia
de un enriquecimiento de una parte y el correlativo empobrecimiento de la otra, asi como la
inexistencia de una causa que lo justifique.

Por consiguiente, dada la inexistencia de la obligacién y precisamente de la mora por parte de la
Fiduciaria en el pago de la prestacion de la parte demandante, en caso hipotético que se acceda a
las pretensiones en contra de mi prohijada, no solamente se presentaria un enriquecimiento
indebido de la parte actora, sino que, de igual manera, correlativa y sin causa juridica que lo
justifique, se causaria el detrimento patrimonial para el FIDUPREVISORA S.A., cuyos recursos son
de naturaleza publica, lo cual, conllevaria a un detrimento patrimonial, sancionable por los entes
de vigilancia y control.

Por lo anterior, se pide al despacho declarar probado el presente medio exceptivo.

FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA.

En el presente caso, recuérdese que FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A., como Sociedad Andnima de
Economia Mixta de cardcter indirecto del Sector Descentralizado del Orden Nacional, sometida al
régimen de las Empresas Industriales y Comerciales del Estado, en particular, como sociedad
fiduciaria y por ende de carécter financiero, no fue convocada el proceso en debida forma, en la
medida que parte demandante convocé al trémite de conciliacidon gestionado ante la Procuraduria
i 142 Judicial II para asuntos administrativos de Bogotd, a la fiduciaria como vocera y
8 administradora del Patrimonio Auténomo FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO (FOMAG) vy la actuacién de la fiduciaria en la audiencia de conciliacién extrajudicial,
fue como vocera de dicho fondo y nunca actud ni fue representada en posicion propia, esto es,
como sociedad de servicios fiduciarios, por manera que, al no haberse agotado la conciliacién
extrajudicial respecto de FIDUPREVISORA S.A. como sociedad financiera, vigilada por la
SUPERFINANCIERA DE COLOMBIA, debera excluirse y terminarse el respectivo proceso judicial

SUPERINTEMDEN
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respecto de mi representada, pues era carga de la parte accionante velar que se convocase a la
entidad en ésta condicién, para los efectos del art. 5 de la Ley 1071 de 2006.

Lo anterior, dado que, “/as normas procesales son de orden publico y, por consiguiente, de
obligatorio cumplimiento, y en ningun caso podran ser derogadas, modificadas o sustituidas por
los funcionarios o particulares” (art. 13 CGP) por manera que, es obligacion del juez aplicar los
preceptos procesales imperativos, dado que, estd en la obligacion de respetar la garantia
constitucional del debido proceso, que le impone gestionar los procesos “con observancia de la
plenitud de las formas propias de cada juicio” (art. 29 C.P.).

Frente a éste ultimo punto, la jurisprudencia constitucional, en Sentencia C-407/97, adoctrind:

¢Qué fin se persigue, en el campo especifico del derecho procesal, al disponer la Constitucion que

solamente puede juzgarse a alguien "con observancia de las formas propias de cada juicio"
rd

En primer lugar, lograr la igualdad real en lo que tiene que ver con la administracion de justicia.
El articulo 13 de la Constitucion consagra la igualdad de todos ante la ley, al declarar que "todas
las personas nacen libres e iguales ante la ley". Y dispone que, por razon de esa igualdad, todas
recibiran la misma proteccion y trato de las autoridades y gozaran de los mismos
derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacién. Esa igualdad tedrica se
realiza en los distintos campos por medio de normas especiales. En el campo procesal, en lo
referente a la administracion de justicia, la igualdad se logra al disponer que todos sean
Jjuzgados por el mismo procedimiento. En lo que tiene que ver, en materia civil, con la manera
de aducir las pretensiones ante el juez, con la respuesta a éstas para aceptarlas o negarlas, con
las excepciones, con la manera de aportar o producir la prueba, etc. todas las personas estan
en un plano de igualdad, merced a los procedimientos uniformes.

(...) La Constitucion, en el mismo articulo 29, establece que nadie puede ser juzgado sino ante
juez o tribunal competente, con lo cual sienta, en forma general, para quienes tienen un fuero
especial y para quienes no lo tienen, el principio del llamado juez natural. Pero la regla general,
encaminada a garantizar la igualdad, determina el establecimiento de competencias y
procedimientos iguales para todas las personas. {Por qué? Porque el resultado de un juicio
depende, en gran medida, del procedimiento por el cual se tramite. Este determina, las
oportunidades para exponer ante el juez las pretensiones y las excepciones, las pruebas, el analisis
de éstas, etc. Existen diversos procedimientos, y, por lo mismo, normas diferentes en estos
aspectos: pero, el estar el actor y el demandado cobijados por idénticas normas, y el estar
todos, en principio sin excepcion, sometidos al mismo proceso para demandar o para
defenderse de la demanda, garantiza eficazmente la igualdad.

De otra parte, la Constitucion, al determinar que todos sean juzgados "con observancia de la
plenitud de las formas propias de cada juicio", destierra de la administracion de justicia
la arbitrariedad.

(...) todas las personas deben ser juzgadas "con observancia de la plenitud de las formas
propias de cada juicio". Es lo que podriamos denominar como la neutralidad del
procedimiento, o la neutralidad del derecho procesal. Neutralidad que trae consigo el que
todas las personas sean iguales ante la administracion de justicia, tengan ante ella los mismos
derechos e idénticas oportunidades, en orden a lograr el reconocimiento de sus derechos.”
(Cursivas y negrillas fuera de texto)

DE COLOMELA
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En consecuencia, no debera emitirse ningun tipo de condena en contra de mi mandante, por lo
anteriormente expuesto, so pena de violacion del debido proceso.

EXCEPCION INNOMINADA.

En atencion a lo prescrito en el articulo 282 del Codigo General del Proceso, este medio exceptivo
consistente o aflora en el ambito procesal, como deber impuesto al juez de cognoscente, cuando
halle probados los hechos que constituyen una excepcion de mérito deberd reconocerla
oficiosamente en la sentencia; en consecuencia, en el evento de verificarse por el togado un hecho
exceptivo, se pide al despacho declararla en atencién al deber adjetivo previsto por la norma
citada.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Fundd el ejercicio de mi defensa en los articulos 161 y 180 de la Ley 1437 de 2011, articulo 13y
numeral 5 del articulo 100 del C.G.P, Estatuto Organico del Sistema Financiero - E.O.S.F., Ley 795
de 2003, Ley 1071 de 2006, articulo 57 de la ley 1955 de 2019 y Decreto 1069 de 2015.

SOCIEDADES FIDUCIARIAS.

De acuerdo con lo consagrado en el Estatuto Organico del Sistema Financiero - E.O.S.F.-, las
sociedades fiduciarias son entidades de servicios financieros, sujetas a la inspeccién y vigilancia
permanente de la Superintendencia Financiera de Colombia, cuya funcién principal es la de cumplir
los encargos fiduciarios que adquiere mediante contratos de fiducia mercantil, de encargos
fiduciario o de fiducia publica.

También estan facultadas para desarrollar otras actividades como son: prestar servicios de
asesoria financiera, reorientar tenedores de bonos, obrar como agente de transferencia y registro
de valores, desempefiarse como sindicos o curadores de bienes, ser depositarios de sumas
consignadas en juzgados, emitir bonos por cuenta de patrimonios auténomos constituidos por
varias sociedades y emitir bonos por cuenta de varias empresas y administrar estas emisiones.
(Art. 29 E.O.S.F. y Art. 4to L. 795 de 2003).

Desde los origenes de la fiducia, esta institucion se ha caracterizado no solamente por el
ingrediente de confianza que involucra, sino también por la originalidad en sus modalidades y la
facilidad que ofrece a la gente de resolver los problemas practicos de su cotidianidad, que van
desde realizar un pago hasta garantizar una obligacién o invertir sus recursos.

Entre los mas comunes productos ofrecidos por las sociedades fiduciarias podemos encontrar los
fideicomisos de inversion especificos, los fondos comunes especiales y el fondo comun ordinario,
los fondos de pensiones voluntarias, la fiducia inmobiliaria, la fiducia en garantia, la fiducia de
titularizacion y la fiducia de administracion.

LA FIDUCIA.

De acuerdo a lo establecido en el ART. 1226 del Cédigo de Comercio, se entiende por fiducia
mercantil lo siguiente:

SUPERINTEMDENCTA FINANCIERA
DE COLOMELA

"La fiducia mercantil es un negocio juridico en virtud del cual una persona, llamada fiduciante o
fideicomitente, transfiere uno o mas bienes especificados a otra, llamada fiduciario, quien se obliga
a administrarlos o enajenarlos para cumplir una finalidad determinada por el constituyente, en
provecho de éste o de un tercero llamado beneficiario o fideicomisario.”
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Ahora bien, en lo concerniente a Negocios Fiduciarios la Superintendencia Financiera en Circular
Basica Juridica titulo V, Pag. 1, establece:

"Se entienden por negocios fiduciarios aquellos actos de confianza en virtud de los cuales una
persona entrega a otra uno o mas bienes determinados, transfiriéndole o no la propiedad de los
mismos con el propdsito de que ésta cumpla con ellos una finalidad especifica, bien sea en
beneficio del fideicomitente o de un tercero. Si hay transferencia de la propiedad de los bienes
estaremos ante la denominada fiducia mercantil regulada en el articulo 1226 y siguientes del
Cddigo de Comercio, fenémeno que no se presenta en los encargos fiduciarios, también
Instrumentados con apoyo en las normas relativas al mandato, en los cuales sélo existe la mera
entrega de los bienes.”

ANTECEDENTES DE FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A.

FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A., es una Sociedad Anéonima de Economia Mixta de caracter
indirecto del Sector Descentralizado del Orden Nacional, sometida al régimen de las Empresas
Industriales y Comerciales del Estado, constituida mediante Escritura Publica No. 25 del 29 de
marzo de 1985 de la Notaria 33 del Circulo Notarial de Bogotd, transformada en Sociedad Andnima
mediante Escritura Pablica No. 0462 del 24 de enero de 1994 Notaria 29 del Circulo de Bogota,
autorizada por la Superintendencia Financiera de Colombia, con domicilio en la ciudad de Bogota
e inscrita en la Cdmara de Comercio de la misma ciudad.

FIDUPREVISORA S.A, es una entidad de servicios financieros, cuyo objeto social exclusivo es la
celebraciéon, realizacidon y ejecucion de todas las operaciones autorizadas a las Sociedades
Fiduciarias, por normas generales y por normas especiales esto es, la realizacion de los negocios
fiduciarios tipificados en el Cédigo de Comercio y previstos tanto en el Estatuto Organico del
Sistema Financiero como en el Estatuto de la Contratacion de la Administracion Publica, al igual
que en las disposiciones que modifiquen, sustituyan, adicionen o reglamenten a las anteriormente
detalladas.

CONSTITUCION DE PATRIMONIOS AUTONOMOS

La fiducia mercantil supone una transferencia de bienes por parte de un constituyente para que
con estos se cumpla una finalidad especifica y previamente determinada. Ese conjunto de bienes
transferidos a una fiduciaria es lo que conforma o se denomina patrimonio auténomo, pues los
bienes:

1. Salen real y juridicamente del patrimonio del fideicomitente -titular del dominio.

2. No forman parte de la garantia general de los acreedores del fiduciario, sino que sélo
garantizan las obligaciones contraidas en el cumplimiento de la finalidad perseguida.

3. Estan afectos al cumplimiento de las finalidades senaladas en el acto constitutivo.

i Lo anterior tal como lo disponen los articulos 1226 a 1244 del Cédigo de Comercio, igualmente,
en virtud de lo dispuesto en el articulo 146 del Estatuto Organico del Sistema Financiero, los bienes
fideicomitidos se deben separar del resto del activo de una fiduciaria, con el fin de que ese
patrimonio auténomo no se confunda con el del fiduciario, ni con otros patrimonios igualmente
constituidos.

supE)
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“Para todos los efectos legales, los bienes fideicomitidos deberan mantenerse separados del resto
del activo fiduciario y de los que correspondan a otros negocios fiduciarios, y forman un patrimonio
auténomo afecto a la finalidad contemplada en el acto constitutivo” (Se subraya).

LOS BIENES FIDEICOMITIDOS NO SON DEL FIDEICOMITENTE.

Establece el articulo 1226 del Codigo de Comercio que la fiducia mercantil es un negocio en virtud
del cual una persona, llamada fiduciante o fideicomitente, transfiere uno o mas bienes
especificados a otra, llamado fiduciario, quien se obliga a administrarlos o enajenarlos para cumplir
una finalidad determinada por el constituyente, en provecho de este o de un tercero llamado
beneficiario o fideicomisario". (Subrayado extra textual).

De esta definicion se desprenden los tres elementos fundamentales que configuran este negocio
juridico, ellos son:

a) Elemento personal, relacionado con las partes que suscriben el contrato.

b) Elemento real, derivado del contrato y de la voluntad del fideicomitente de transferir unos
bienes que realiza el constituyente a la institucidn fiduciaria, y

c) Elemento obligacional, derivado del contrato y de la voluntad del fideicomitente de transferir
unos bienes con el fin que se cumpla el encargo, propdsito, fin u objeto por él determinado.

De estos elementos es necesario destacar el real, esto es, el relativo a la transferencia de los
bienes al fiduciario, y el obligacional derivado del acuerdo de voluntades; sobre el particular nos
parece oportuno transcribir el concepto que de manera sencilla y sucinta emitié la Contraloria
General de la Republica, a través de su Oficina Juridica:

“Asi tenemos, que mediante la fiducia mercantil se da la transferencia de bienes, es decir, existe
una traslacion de dominio, ya que en virtud de este negocio juridico el fideicomitente queda
derivado de toda accion o derecho de disposicion sobre los bienes fideicomitidos, estas acciones y
derechos se transfieren al fiduciario para que éste cumpla con la finalidad especifica encomendada
y pueda accionar en defensa de los bienes que entra a administrar, igualmente obra en nombre
propio comprometiendo los bienes afectados sin que en sus actos se puedan entender como
realizados por cuenta de otro, esta transferencia es esencial en la fiducia mercantil, porque otra
manera el administrador fiduciario no podria cumplir los fines determinados en el contrato.

De esta forma, surgen entonces del negocio juridico dos relaciones fundamentales, una real que
se configura cuando el fideicomitente transfiere los bienes al fiduciario, sin que se pueda prescindir
de esta relacion, porque (sic) de ser asi estariamos frente a otro contrato bien distinto del que
estamos tratando, por tanto, el titular seré el fiduciario, quien adquirira la propiedad de los bienes
objeto del contrato tan pronto como a este le suceda la tradicién;(...)"

En cuanto al elemento real debemos advertir que, de conformidad con lo previsto en el Cddigo
Civil, la transferencia de la propiedad supone la tradicion del bien o bienes, esto es, la realizacién
de un modo de adquirir el dominio de propiedad, que consiste en la entrega que el duefio hace de
ellas a otro, existiendo la facultad e intencidn de transferir el dominio. De acuerdo con lo dispuesto
en el articulo 765 del C.C., son titulos traslaticios de dominio “...los que por su naturaleza sirven
para transferirlo, como la venta, la permuta, la donacién entre vivos". En este orden de ideas y
teniendo presente lo advertido en el articulo 765 citado, resulta que la fiducia mercantil, en la
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medida que implica un acto del duefo anterior que conlleva el desplazamiento del dominio de una
cabeza a otra, constituye un titulo traslaticio de dominio equiparable a la venta o la permuta.

PRUEBAS:

Solicito al respetado despacho tener como prueba de la defensa y excepciones propuestas en el
presente memorial, las siguientes:

Documentales:

1. Copia de la constancia de la audiencia de conciliacién extrajudicial, expedida por la
Procuraduria 142 Judicial II para asuntos administrativos de Bogota, de fecha 05 de
octubre de 2020, la cual fue aportada como prueba con el escrito de demanda.

2. Certificado de pago expedido por la Direccion de Prestaciones Econdmicas del FOMAG, de
fecha 02 de febrero de 2022.

ANEXOS:

Anexo las documentales relacionadas, en especial:

1. Certificado de existencia y representacion legal de FIDUPREVISORA S.A. expedido por la
CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA D.C.

2. Certificado de existencia y representacion legal de FIDUPREVISORA S.A. expedido por la
SUPERINTENDENCIA FINANCIERA DE COLOMBIA.

3. Poder debidamente conferido y el cual acepto.
NOTIFICACIONES:
La demandante y su apoderado, recibiran notificaciones conforme a lo indicado en la demanda.
El suscrito y Fiduciaria La Previsora S.A. podremos ser notificados en la Calle 72 No. 10 - 03, Piso

6. — Vicepresidencia Juridica de la ciudad de Bogota, D.C., teléfono 7566633 ext. 35007, correo
electrénico: drodriguez@fiduprevisora.com.co - y/o notjudicial@fiduprevisora.com.co

Del Sefor Juez,

Atentamente,

supE)
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DANIEL ANDRES RODRIGUEZ MORALES
C.C. No. 80.129.372 de Bogota
T.P. No. 138.770 del C.S. de la J.
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Seiiores:

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
SECCION SEGUNDA SUBSECCION “D”
E.S.D.

Radicado: 25000234200020210084800

Medio de control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO.
Demandante: LUZ MARINA SUAREZ BULLA

Demandados: NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-FOMAG

Asunto: CONTESTACION DE DEMANDA.

JHON FREDY OCAMPO VILLA, identificado con la cédula de ciudadania nimero 1.010.206.329
de Bogota D.C. y T.P. 322.164 del C.S.J., en mi condicién de apoderado sustituto de LA NACION -
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO, conforme poder de sustituciéon otorgado, por el Doctor LUIS ALFREDO SANA-
BRIA RIOS, identificado con cedula de ciudadania No. 80.211.391 de Bogota D.C,, en su calidad de
Representante Judicial en la Defensa de los intereses del MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL,
en los procesos judiciales que en su contra se adelanten con ocasién de obligaciones a cargo del
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, de acuerdo con la certifica-
cion suscrita por la Representante Legal de FIDUPREVISORA S.A, de fecha 21 de febrero de 2019, y
segun el Poder General que le fue otorgado mediante Escritura Publica N° 522 del 28 de marzo de
2019, adicionada, que lo faculta para otorgar poderes especiales a los abogados que asuman la de-
fensa judicial, de manera respetuosa, me permito brindar respuesta a la demanda de la referencia
en los siguientes términos:

BUPERNTENDENCIA FINANCIERA
DF COLOMINA

VIGILADO

I.  ALAS PRETENSIONES.

ME OPONGO a la totalidad de las PRETENSIONES DECLARATIVAS formuladas por la parte
accionante, en contra de las Entidades que represento, puesto que, una vez realizado el estudio legal
de cada una de ellas, se observa que debe declararse la legitimacién del Ente Territorial, para asumir
el pago de la sancién moratoria causada desde el 01 de enero de 2020; hasta la fecha del pago de la
cesantia: al amparo del articulo 57 de la Ley 1955 de 2019, en el evento de declararse la nulidad de
los Actos Administrativos solicitados; en el mismo sentido, se desconoce si existen otros posible
herederos que puedan reclamar el derecho pretendido.

En correspondencia de lo anterior, y al ser las PRETENSIONES DE CONDENA, consecuencia de
las primeras, ME OPONGO TAMBIEN A LA PROSPERIDAD DE ESTAS, puesto que, una vez
realizado el estudio legal de cada una de ellas, se observa que el Ente Territorial, debe asumir la
condena en el pago de la sancién moratoria causada desde el 01 de enero de 2020; hasta la fecha del
pago de la cesantia, al amparo del articulo 57 de la Ley 1955 de 2019, en el evento de declararse la
nulidad de los Actos Administrativos solicitados.
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Aunado a lo anterior, si bien es cierto en el libelo del introductorio se evidencia la solicitud de
reconocimiento y pago de sancion por mora formulada ante el ente territorial, también es cierto que
NO se tiene evidencia sobre sila misma tuvo o no respuesta, pues es dicha entidad quien debe emitir
certificacion indicando si fue brindada respuesta a lo solicitado en el oficio. Por lo tanto, en este
momento no existe certeza sobre la configuracion del acto ficto.

La Entidad Territorial, GOBERNACION DE CUNDINAMARCA, es el llamado asumir las condenas
sefialadas, en el evento de declararse la nulidad de los Actos Administrativos solicitados. teniendo
presente que fue dicho Ente quien emitié de la Resolucién a través de la cual se cancelaron las
cesantias parciales al accionante; y consecuencialmente, le asiste responsabilidad a titulo individual,
tal como se desprende de la interpretacion armoénica del articulo 57 de la Ley 1955 de 2019.

.  ALOSHECHOS.
PRIMERO: ES CIERTO.
SEGUNDO: ES CIERTO.
TERCERO: ES CIERTO.
CUARTO: NO ME CONSTA, me atengo a lo que se pruebe
QUINTO: NO ME CONSTA, me atengo a lo que se pruebe.

SEXTO: NO ME CONSTA, me atengo a lo que se pruebe

DF COLOMINA

BUPERNTENDENCIA FINANCIERA

SEPTIMO: NO ME CONSTA, me atengo a lo que se pruebe

OCTAVO: NO ME CONSTA, me atengo a lo probado en el proceso.

VIGILADO

NOVENO: ES CIERTO, de acuerdo con la documental aportada.

DECIMO: NO ME CONSTA, me atengo a lo que se pruebe, ya que no se tiene certeza si es la inica
heredera legitimada para reclamar el derecho pretendido.

ONCE: ES CIERTO,

DOCE: ES CIERTO,
III. FUNDAMENTOS DE LA DEFENSA

Las sentencias de unificacién SU-336 de 2017 de la Corte Constitucional y SUJ-012-S2 del Consejo
de Estado, de los afios 2017 y 2018, respectivamente, ha sido adversa a la posicién inicialmente
sostenida por la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL, en los casos relacionados con
la sancién moratoria en el pago de las cesantias que imponen al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio (FOMAG). Al respecto, las Altas Cortes determinaron que la sancién por mora
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si es aplicable al pago de las cesantias del FOMAG, a pesar de que no esté provisto en la Ley 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 nacionales afiliados al FOMAG.

Si bien es cierto, el Decreto 1272 de 2018, modifico entre otras cosas el procedimiento para el
reconocimiento de cesantias por parte de las Entidades Territoriales certificadas, ajustando los
términos para resolver las solicitudes relacionadas con las prestaciones sociales del magisterio, la
atencion a las mismas esta sujeta al turno de radicacién, asi como a la disponibilidad
presupuestal para realizar el pago.

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

“ARTICULO 2.4.4.2.3.2.23. Gestidn de la entidad territorial en las solicitudes de reconocimiento
de cesantias, la entidad territorial certificada en educacién, dentrode los 5 dias hdbiles
siguientes a la presentacién en debida forma de la solicitud de reconocimiento de cesantias
parciales o definitivas a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio, deberd
elaborar un proyecto de acto administrativo que resuelva el requerimiento.

A su vez dentro el 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 paraque sea revisado
por la fiduciaria.

TENDENCIA FINANCIERA
DF COLOMINA

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

VIGILADO PUPERW

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

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

La sociedad fiduciaria contara con 2 dias hdbiles para resolver las observaciones propuestas
por la entidad territorial certificada en educacién, contados desde la recepcion del documento
que contiene las objeciones del proyecto.
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La entidad territorial certificada en educacién, dentro del dia hdbil siguiente contado desde la
recepcion de la respuesta a la objecidn, debe expedir el acto administrativo definitivo.

En cualquier caso, la entidad territorial certificada en educacion deberd subir y remitir en la
plataforma dispuesta por la sociedad fiduciaria, el acto administrativodigitalizado.

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

Teniendo en cuenta lo anterior, el Decreto 1272 de 2018 ajust6 los términos del tramite de
reconocimiento de las cesantias a los quince dias previstos en laley 1071 de 2006, sin embargo el
tramite previsto en el Decreto 2831 de 2005, sigue igual, pero acortado en los términos para que la
Entidad Territorial envie a la sociedad Fiduciaria el proyecto de resolucién y para que esta lo
apruebe o impruebe.

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

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

BUPERNTENDENCIA FINANCIERA
DF COLOMINA

VIGILADO

Ahora bien, el articulo 56 de la Ley 962 de 2005, fue derogado por el articulo 336 de la Ley 1955
del25 de mayo de 2019, y esta ultima, en su articulo 57, regulé lo relacionado con eficiencia en la
administraciéon de los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
prohibiendo que con cargo a los recursos de dicho Fondo se paguen las sanciones derivadas de la
mora en el pago de las prestaciones, e imponiendo responsabilidad directa a la Secretaria de
Educacién del ente territorial por la mora en el pago de la cesantias.

De lo expuesto, se desprende qué, la solicitud de reconocimiento de prestaciones econdmicas
debe presentarse ante la ultima Entidad Territorial en educacion que haya ejercido como
autoridad nominadora del afiliado. Las Secretarias de Educacién respectivas deben recibir y
radicar las solicitudes, expedir las certificaciones, subir a la plataforma los proyectos de acto
administrativo, suscribir los actos administrativos de reconocimiento y remitir a la sociedad
fiduciaria copia de los actos administrativos con la constancia de ejecutoria.

Para el reconocimiento de cesantias, y con el fin de observar el termino de quince dias previsto en
la Ley 1071 de 2006, la entidad territorial tiene cinco dias para elaborar un proyecto de acto
administrativo y remitirlo a la sociedad Fiduciaria; a su vez, esta cuenta con cinco dias para
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expedirloy aprobarlo, u objetarlo; y 1a Entidad Territorial tiene otros cinco dias para expedir el Acto
Administrativo.

Lo planteado resume que, pueden surgir varias circunstancias por las cuales la moratoria resulta
configurada a favor del accionante: i) En la expedicién del acto administrativo, fruto de una

demorade la entidad territorial en enviar el proyecto de acto administrativo o en expedirlo luego de

recibida la aprobaciéon por parte de la sociedad fiduciaria, ii) En la expedicion del acto
administrativo, producto de la demora de la sociedad fiduciaria en hacer la revisién respectiva; iii)

Una vez expedido y notificado el acto administrativo, por demoras por causas de falta de
disponibilidad presupuestal.

En tratandose de sancién moratoria derivada del pago extemporaneo de la cesantia parcial o
definitiva docente, causadas hasta el 31 de diciembre de 2019; en cualquiera de estos casos, el pago
de la sancién moratoria, corre a cargo del FOMAG, a pesar que la mora haya sido causada por la
Entidad Territorial.

Situacién diferente acontece en tratdndose de sancién moratoria derivada del pago extemporaneo
de la cesantia parcial, causadas desde el 01 de enero de 2020 pues, en cualquiera de estos casos, el
pago de la sancién moratoria corre a cargo del ENTE TERRITORIAL, por expresa disposicién legal,
como se argumentara en la excepcion de falta de integracion de litisconsorcio necesario por pasivo.

Esto en concordancia con lo establecido en el Articulo 57, Paragrafo y Paragrafo Transitorio, de la
Ley 1955 de 2019 “Por el cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2018- 2022 “Pacto por
Colombia, Pacto por la Equidad”, el cual expresa:

DF COLOMINA

“Los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio sdlo podrdndestinarse para
garantizar el pago de las prestaciones econdmicas, sociales y asistenciales a sus afiliados docentes,
pensionados y beneficiarios. No podrd decretarse el pago de indemnizaciones econdmicas por via
judicial o administrativa con cargo a los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio.

BUPERNTENDENCIA FINANCIERA

VIGILADO

PARAGRAFO. La entidad territorial serd responsable del pago de la sancién por mora en el pago de
las cesantias en aquellos eventos en los que el pago extempordneo se genere como consecuencia del
incumplimiento de los plazos previstos para la radicacién o entrega de la solicitud de pago de
cesantias por parte de la Secretaria de Educacion territorial al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio. En estos eventos el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
serd responsable tinicamente del pago de las cesantias” (Subrayas y negrillas propias).

PARAGRAFO TRANSITORIO. Para efectos de financiar el pago de las sanciones por mora acargo
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio causadas a diciembre de 2019, factltese al
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico para emitir Titulos de Tesoreriaque serdn administrados
por una o varias sociedades fiduciarias ptblicas;

Sin mayores elucubraciones, y, brindando una interpretacién arménica de la norma, es dable afirmar
con grado absoluto de certeza, que dicho precepto normativo, se constituye en la norma sustancial
que subsume el caso concreto, en tratdndose de moratoria en el pago de cesantia docente, generada
con posterioridad al 31 de diciembre de 2019, y, por ende, es el Ente Territorial el lamado asumir el
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pago de la moratoria generada desde el 01 de enero de 2020, en caso de declararse la Nulidad de
Actos Administrativos solicitados.

IV.  EXCEPCIONES PREVIAS

> INEPTITUD SUSTANCIAL DE LA DEMANDA POR FALTA DE LEGITIMACION EN LA
CAUSA POR PASIVA DEL FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO PARA
EL PAGO DE LA SANCION MORATORIA.

En razén de la modificacion introducida por el articulo 57 ya mencionado a lo largo del presente
escrito, me permito proponer la presente excepcidn con base en que la norma evidencia la clarisima
intencién del legislador, de evitar que el patrimonio auténomo FONDO DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO continde pagando de sus recursos, indemnizaciones de caracter
econdémico por via judicial o administrativa, lo cual sin lugar a dudas, comprende también la sancién
moratoria derivada del pago tardio de las cesantias parciales o definitivas de los docentes afiliados
a este.

En este orden de ideas, el FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO se encuentra
autorizado para pagar con sus propios recursos, Unicamente en aquellos casos en los cuales el
docente demuestre de forma efectiva que no le fueron pagadas las CESANTIAS. En el presente
asunto la reclamacion judicial del docente busca el pago de la sancién moratoria, no obstante, las
cesantias fueron pagadas efectivamente por el FOMAG; adicionalmente se pago6 la sancion mora
causada al 31 de diciembre del afio 2019, momento hasta el cual llega su responsabilidad.

En virtud de lo anterior, se entiende entonces que no existe legitimacion en la causa por pasiva del
FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, dado que la modificacién normativa
introducida, traslada cualquier obligacién de pago derivada del retardo en el pago de las cesantias
a la entidad territorial certificada.

BUPERNTENDENCIA FINANCIERA
DF COLOMINA

VIGILADO

En este sentido su sefioria, solicito la DESVINCULACION de la NACION- MINISTERIO DE
EDUCACION - FONDO NACION DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.

- FALTA DE INTEGRACION DEL LITISCONSORCIO NECESARIO

Su sefioria, teniendo en cuenta la argumentacién esgrimida hasta el momento, solicito
respetuosamente vincular al DEPARTAMENTO DE CUNDINAMARCA teniendo en cuenta que el
articulo 57 de laley 1955 de 2019 dispone:

“ARTICULO 57°. EFICIENCIA EN LA ADMINISTRACION DE LOS RECURSOS DEL FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. Las cesantias definitivas y
parciales de los docentes de que trata la Ley 91 de 1989 serdn reconocidas y liquidadas por la
Secretaria de Educacién de la entidad territorial y pagadas por el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio.

Las pensiones que pagard el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio serdn
reconocidas por el citado Fondo, mediante la aprobacién del proyecto de resolucion por parte
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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 pension se hard mediante resolucion que llevard
la firma del Secretario de Educacién de la entidad territorial.

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

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

PARAGRAFO. La entidad territorial serd responsable del pago de la sancién por mora en el
pago de las cesantias en aquellos eventos en los que el pago extempordneo se genere como
consecuencia del incumplimiento de los plazos previstos para la radicaciéon o entrega de la
solicitud de pago de cesantias por parte de la Secretaria de Educacion territorial al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. En estos eventos el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio serd responsable 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,
facultese al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico para emitir Titulos de Tesoreria que
serdn administrados por una o varias sociedades fiduciarias publicas; asi mismo, el Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico definird la operacién, las reglas de negociacion y pago de los
mismos. El Consejo Directivo del FOMAG efectuard la adicién presupuestal de los recursos de
los que trata el presente pardgrafo.

BUPERNTENDENCIA FINANCIERA
DF COLOMINA

VIGILADO

La emision de bonos o titulos no implica operacién presupuestal alguna y solo debe
presupuestarse para efectos de su redencién.”

La norma citada es clara respecto de la necesidad de vincular al ente territorial DEPARTAMENTO
DE CUNDINAMARCA con el fin de que se establezca la responsabilidad respecto de la causaciéon y
pago de la sancién moratoria, dado que la sancién moratoria que se reclama no puede ser pagada
con recursos del FOMAG.

Asi mismo, es claro que la entidad territorial se tardé en remitir dicha documentacion a la sociedad
Fiduciaria, lo cual implica una transgresion a los términos establecidos por el legislador y por la
sentencia de unificacion del 18 de julio de 2018 del Consejo de Estado, es decir, 15 dias habiles para
remitir el proyecto de acto administrativo a FIDUPREVISORA S.A. y de ahi la necesidad de que esta
entidad sea llamada a responder dentro del presente litigio.
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> Ineptitud sustancial de la demanda por no cumplir con el articulo 161 CPACA. NO SE
DEMOSTRO LA OCURRENCIA DEL ACTO FICTO

El Consejo de Estado ha definido la excepcion previa de ineptitud sustantiva de la demanda, ante el
incumplimiento de alguno de los requisitos procesales de la demanda en los siguientes términos:

De igual forma, sobre la figura de «ineptitud sustantiva de la demanda» se han hecho
consideraciones puntuales respecto su aplicaciéon y procedencia, las cuales se citan a continuacién:

«De tiempo atrds, en miiltiples providencias judiciales al igual que en la que es objeto de estudio, se ha
hecho alusién a la figura de la “ineptitud sustantiva o sustancial de la demanda” como una excepcién
previa y/o causal de rechazo de demanda, incluso de fallos inhibitorios, lo cual -a criterio de esta Sala-
constituye actualmente una imprecision que debe ser superada. |...]"

De lo anterior se advierte que la denominacién “ineptitud sustancial o sustantiva” ha tomado
diferentes formas, sin embargo, técnicamente ha de sefialarse que en la actualidad sélo es viable
declarar préspera la que denomina la ley como “inepta demanda por falta de cualquiera de los
requisitos formales o por la indebida acumulacién de pretensiones”, en las cuales encuadran parte
de los supuestos en que se basaba la denominada “ineptitud sustancial o sustantiva”.

b.- Actual regulacion procesal sobre la materia

Como se verd a continuacidn, en la actualidad existen diversos mecanismos procesales a efectos de
afrontar las diferentes falencias de orden procesal o sustancial que pueden presentarse en la
demanda, a saber.

i- Supuestos que configuran excepciones previas.

En efecto, el ordenamiento juridico colombiano consagra de manera expresa la excepciéon previa
denominada “Ineptitud de la demanda”, encaminada fundamentalmente a que se adecie la misma a
los requisitos de forma que permitan su andlisis en sede judicial, so pena de la terminacién
anticipada del proceso. Esta se configura por dos razones:

a) Por falta de los requisitos formales. En este caso prospera la excepcién cuando no se retinen los
requisitos relacionados con el contenido y anexos de la demanda regulados en los articulos 162,
163, 166 y 167 del CPACA.,, en cuanto indican qué debe contener el texto de la misma, como se
individualizan las pretensiones y los anexos que se deben allegar con ella (salvo los previstos en los
ordinales 3.y 4. del articulo 166 ib.25 que tienen una excepcién propia prevista en el ordinal 6. del
articulo 100 del CGP26).

Pese a ello, hay que advertir que estos requisitos pueden ser subsanados al momento de la reforma
de la demanda (Art. 173 del CPACA en concordancia con el ordinal 3.del articulo 101 del CGP), o
dentro del término de traslado de la excepcion respectiva, al tenor de lo previsto en el paragrafo
segundo del articulo 175 del CPACA y 101 ordinal 1. del CGP.

b) Por indebida acumulacién de pretensiones. Esta modalidad surge por la inobservancia de los
presupuestos normativos contenidos en los articulos 138 y 165 del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.»
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En resumen, de conformidad con los pardmetros normativos de la Ley 1564 de 2012 (CGP) y el
CPACA, la excepcidn de «ineptitud sustantiva de la demanda» se configura solamente por (i) la falta
de requisitos formales de la demanda o (ii) la indebida acumulacién de pretensiones; en
consecuencia, aquellas falencias procesales diferentes de las antes enunciadas encontraran solucién
en otros mecanismos juridicos (sean estos: otros medios exceptivos o saneamientos en otras etapas
procesales).

V.  EXCEPCIONES DE MERITO

> FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA DEL FOMAG, PARA ASUMIR
CONDENAS POR SANCION MORA, POSTERIORES AL 31 DE DICIEMBRE DE 2019

Propongo la excepcién de mérito denominada: FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR
PASIVA PARCIAL, la cual halla sustento de la siguiente forma:

Desde la Teoria General del Proceso, este medio exceptivo se configura, por la falta de conexiénentre
la parte demandada y la situacion factica constitutiva del litigio. Asi, quienes estan obligados a
concurriraun proceso en calidad de demandados son aquellas personas que participaron realmente
en los hechos que dieron origen a la demanda.

Amparado en dicho presupuesto, ha de observar el Despacho, que, en concordancia con las normas
sustanciales -ya resefladas-, que subsumen el caso sub lite, LA NACION - MINISTERIO DE
EDUCACION - FOMAG, en aquellos eventos en que se declarare la existencia de sancién
moratoriapor el pago tardio de cesantias parciales o definidas docentes, causadas hasta el 31 de
diciembre de 2019, seria responsable del pago de la mentada moratoria.

BUPERNTENDENCIA FINANCIERA
DF COLOMINA

Sin embargo, en aquellos eventos en que se declarare la existencia de sancién moratoria por el pago
tardio de cesantias parciales o definidas docentes, causadas desde el 01 de enero de 2020 es
responsable del pago, EL ENTE TERRITORIAL respectivo.

VIGILADO

Tal como ocurre en el caso de marras, la presunta moratoria se causaria entre el 14 de noviembre
de 2019, y el 19 de septiembre de 2020.

Por lo anterior, los dias causados desde el 01 de enero de 2020, serian responsabilidad del ENTE
TERRITORIAL; por ende, no le asiste legitimacion en la causa por pasiva parcial a las Entidades que
represento, en el pago de condenas generadas con posterioridad al 31 de diciembre de 2019.

Con base en lo anterior, manifiesto a su Honorable Despacho, que la parte accionante comete un
yerro al determinar que es al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
exclusivamente al que le corresponde el pago de la sancién moratoria pretendida; ya que, como se
reitera, por manado expreso legal, la legitimada para asumir eventuales declaraciones y condenas
respecto a esta situaciones de hecho y derecho, generadas desde el 01 de enero de 2020, es el
respectivo ENTE TERRITORIAL. Solicito se declare la presente excepcién, por hallarse
plenamente acreditada.
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> IMPROCEDENCIA DE LA INDEXACION DE LA SANCION MORATORIA.

En virtud a la Unificacion de Jurisprudencia, los ajustes a valor presente de la sancién moratoria son
improcedentes, “debido a que la indemnizacién moratoria es una sancién severa y superior al
reajuste monetario por lo que no es moderado condenar al pago de ambas; por cuanto se
entiendeque la sancién moratoria, ademads de castigar a la Entidad morosa, cubre una suma superior
a la actualizacién monetaria”.

Siendo asi las cosas, resulta improcedente condenar ala indexacion, en los términos que lo efectudel
A - quo.

Si bien, la sancién moratoria no es considerada un derecho laboral, la misma no persigue la
proteccién del poder adquisitivo del patrimonio del trabajador, sino que se trata de una pena en
contra de la Entidad como consecuencia de su negligencia e incumplimiento.

Asi pues, la Corte Constitucional se refiri6 a la cesantia de la siguiente manera:

“La cesantia constituye una forma de remuneracion laboral, por lo cual los trabajadores tienen
derecho a que éstas no pierdan su valor adquisitivo, debido a la ineficiencia de las entidades
pagadoras y a los fenémenos inflacionarios. La sanciéon moratoria impuesta por la ley busca
penalizar econdmicamente a las entidades que incurran en mora, y por ello su monto es en
general superior a la indexacién. En_ese orden de ideas, no resulta razonable que un

trabajador que tenga derecho a la sancion moratoria impuesta reclame también la

indexacion, por cuanto se entiende que esa sancién moratoria no sélo cubre la actualizacion

monetaria sino que incluso es superior a ella.”4 (Subraya y negrilla propias)

TENDENCIA FINANCIERA
DF COLOMINA

VIGILADO PUPERW

Por otro lado, en reciente Sentencia de Unificacion, la Seccién Segunda del Consejo de Estado, defini6
el fendmeno de la indexacién en los siguientes términos:

“La indexacion se constituye en uno de los instrumentos para hacer frente a los efectos de la
inflacién en el campo de las obligaciones dinerarias, es decir, aquellas que deben satisfacerse
mediante el pago de una cantidad de moneda determinada entre las que se cuentan, por
supuesto, las de indole laboral, en la medida que el fendmeno inflacionario produce una
pérdida de la capacidad adquisitiva de la moneda. Esta figura, nace como una respuesta a un
fenémeno econdmico derivado del proceso de depreciacion de la moneda, cuya finalidadultima
es conservar en el tiempo su poder adquisitivo, de manera que, en aplicacion de principios
como el de equidad y de justicia, de reciprocidad contractual, el de integridad del pago y el de
reparacién integral del dafio, el acreedor de cualquier obligacién de ejecucién diferida en el
tiempo esté protegido contra sus efectos nocivos.”5

En este mismo sentido, el Tribunal de cierre de lo Contencioso Administrativo, sefial6 la naturaleza
y finalidades de la sancién moratoria, insistiendo que se trata de una “multa a cargo del empleador”.
En dicha oportunidad, sostuvo:
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“A partir de lo anterior, es posible sacar las siguientes conclusiones relativas a los fines de la
sancién moratoria: i) La sancién moratoria se consagro con el fin de conminar a las entidades
encargadas al pago oportuno de la prestacién social del auxilio de cesantias, ya que
generalmente como consecuencia de la burocracia, la tramitologia era comtin la demora en el
citado pago y, ii) en el momento de recibir el pago efectivo de la prestacion social, tinicamente
se pagaba lo certificado por la entidad pagadora meses o afios atrds, cuando eldinero habia
perdido su poder adquisitivo, por lo cual, la disposicién buscé que la administracion expidiera
la resolucién en forma oportuna y expedita para evitar el retardo en el citado pago y sus
consecuencias desfavorables para el trabajador.

De este modo, la jurisprudencia del Consejo de Estado igualmente ha caracterizado la sancién
moratoria por el pago extempordneo de las cesantias como una multa a favor del trabajadory
en contra del empleador estatuida con el objeto de reparar los dafios causados al primero por
el incumplimiento en el plazo para el pago, en los siguientes términos:

La indemnizacion moratoria de que trata la Ley 244 de 1995, como ya se anuncié, es una multa
a cargo del empleador y a favor del empleado, establecida con el fin de resarcir los dafios que
se causan a este ultimo con el incumplimiento en el pago de la liquidacion definitiva del auxilio
de cesantia en los términos de la citada Ley.

Visto lo anterior, es preciso concluir que la sancién moratoria por pago extempordneo de las
cesantias, es una sancion o penalidad cuyo propdsito es procurar que el empleador reconozca
y pague de manera oportuna la mencionada prestacion, mds no mantener el poder adquisitivo
de la suma de dinero que la representa y con ella, la capacidad para adquirir bienes y servicios
o lo que la ley disponga como su propdsito.”6

BUPERNTENDENCIA FINANCIERA
DF COLOMINA

Igualmente, en dicha providencia se sentaron las siguientes reglas jurisprudenciales:

“3.5.1 Unificar jurisprudencia en la seccion sequnda del Consejo de Estado, para sefialar queel
docente oficial, al tratarse de un servidor ptiblico le es aplicable la Ley 244 de 1995 y sus
normas complementarias en cuanto a sancién moratoria por el pago tardio de sus cesantias.
3.5.2 Sentar jurisprudencia precisando que cuando el acto que reconoce las cesantias se expide
por fuera del término de ley, o cuando no se profiere; la sancion moratoria corre 70 dias hdbiles
después de radicada la solicitud de reconocimiento, término que corresponde a:

i) 15 dias para expedir la resolucion; ii) 10 dias de ejecutoria del acto; y iii) 45 dias para
efectuar el pago.

VIGILADO

194.  Asi mismo, en cuanto a que el acto que reconoce la cesantia debe ser notificado al
interesado en las condiciones previstas en el CPACA, y una vez se verifica la notificacion,
iniciard el computo del término de ejecutoria. Pero si el acto no fue notificado, para determinar
cudndo corre la ejecutoria, deberd considerarse el término dispuesto en la ley para que la
entidad intentara notificarlo personalmente, esto es, 5 dias para citar al peticionario a recibir
la notificacién, 5 dias para esperar que compareciera, 1 para entregarle el aviso, y 1 mds para
perfeccionar el enteramiento por este medio. De igual modo, que cuando el peticionario
renuncia a los términos de notificacion y de ejecutoria, el acto de reconocimiento adquiere
firmeza a partir del dia que asi lo manifieste. En ninguno de estos casos, los términos de
notificacion correrdn en contra del empleador como computables parasancion moratoria.

Bogota D.C Calle 72 No. 10-03 | PB
Barranquilla (+57 5 3
148 2409 | Cartagena (4
58015 | Medellin (+5
Pereira (+5
Riohacha (+57

Cali (+5
Manizales (+5

@ El emprendimiento  minhaciend

es de todos

Monteria (+-
Popayan (+5
2466 | Villavicencio (+57 ¢




i Vi [ ineducacion
fiduprevisora La educacion | wined

es de todos

195.  De otro lado, también se sienta jurisprudencia precisando que cuando se interpone el
recurso, la ejecutoria correrd 1 dia después que se notifique el acto que lo resuelva. Si el recurso
no es resuelto, los 45 dias para el pago de la cesantia, correrdn pasados 15 dias de interpuesto.”

3.5.3  Sentar jurisprudencia sefialando que, tratdndose de cesantias definitivas, el salario
base para calcular la sancién moratoria serd la asignacién bdsica vigente en la fecha en quese
produjo el retiro del servicio del servidor ptiblico; a diferencia de las cesantias parciales, donde
se deberd tener en cuenta para el mismo efecto la asignacidn bdsica vigente al momento de la
causacion de la mora, sin que varie por la prolongacion en el tiempo.

3.5.4 Sentar jurisprudencia, reiterando que es improcedente la indexacion de la
sancion moratoria. Lo anterior, sin perjuicio de lo previsto en el articulo 187 del
CPACA.” (Subraya y negrilla fuera del texto) 7

De la Jurisprudencia antes trascrita, es dable concluir que lo dispuesto por el articulo 187 del CPACA
en s uinciso final, no es aplicable para al caso que ocupa nuestra atencién, pues como ya se ha venido
reiterando, la indexacion de las sumas que se causen como consecuencia de la sancién moratoria
resultan improcedentes entre si, habida consideracidon que la tantas veces citada indexacién hace
mucho mas gravosa la situacién de la administracion, pues dicho emolumento no solo cubre la
actualizacién monetaria sino que es superior al valor que resulta de la sancién moratoria.

» NO PROCEDENCIA DE LA CONDENA EN COSTAS

No se abre paso la condena en costas, al ampro de la sentencia proferida por la Seccién Segunda del
18 de julio de 20188, donde expuso:

DF COLOMINA

“a) Ellegislador introdujo un cambio sustancial respecto a la condena en costas, al pasar deun
criterio “subjetivo” -CCA- a un “objetivo valorativo” - CPACA-

BUPERNTENDENCIA FINANCIERA

VIGILADO

b) Se concluye que es “objetivo” porque en toda sentencia se “dispondrd” sobre costas; es
decir, se decidird, bien sea para condenar total o parcialmente, o bien para abstenerse,
segtnlas precisas reglas del CGP.

c) Sin embargo se le califica de “valorativo” porque se requiere que en el expediente el
juez revise si las mismas se causaron y en la medida de su comprobacién. Taly como lo ordena
elCGP, esto es, con el pago de gastos ordinarios del proceso y con la actividad del abogado
efectivamente realizada en el proceso. Se recalca, en esa valoracién no se incluye la mala fe o
temeridad de las partes.

Es sobre los anteriores criterios que el juez de instancia debe estructurar o no la condena en costas.

Por su parte, el numeral 12 del articulo 365 del C.G.P., a su vez, sefiala que “Se condenard en costasa
la parte vencida en el proceso, 0 a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacidn,
casacion, queja, suplica, anulacién o revision que haya propuesto”. Sin embargo la aplicaciéon de este
precepto legal, debe armonizarse con el numeral 82 el cual sefiala que “Solo habrd lugar a costas
cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacion”.
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Es decir, cuando no aparecen causadas las costas, como el caso de marras, no procedera la
condenaen este sentido. Con razén el Consejo de Estado9, ha sentenciado:

“En este caso, nos hallamos ante el evento descrito en el numeral 4 del articulo 365 del C.G.P.
Sin embargo, como lo ha precisado la Sala, esta circunstancia debe analizarse en conjunto con
la regla del numeral 8, que dispone que “Solo habrd lugar a costas cuando en el expediente
aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacion”. En esas condiciones, se advierte
que, una vez revisado el expediente, no existen elementos de prueba que demuestren o
justifiquen las erogaciones por concepto de costas o agencias en derecho a cargo del ente
demandado en ninguna de las dos instancias. Por lo tanto, se revoca la condena en costas en
primera instancia y no se condena en costas en sequnda instancia”

En otra oportunidad, esta misma Corporacién10 sostuvo:

“Debe reiterar la Sala lo expuesto por ambas subsecciones de la Seccién Segunda[28] de esta
Corporacion sobre el particular, en la medida que el articulo 188 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo entrega al juez la facultad de disponer sobre
su condena, lo cual debe resultar de analizar diversos aspectos dentro de la actuaciénprocesal,
tales como la conducta de las partes, y que principalmente aparezcan causadas y
comprobadas, siendo consonantes con el contenido del articulo 365 del Cédigo General del
Proceso; descartdndose asi una apreciacion objetiva que simplemente consulte quien resulte
vencido para que le sean impuestas. En el caso, no se observa una mala conducta de las partes
o0 que hayan actuado de mala fe, echdndose de menos ademds, alguna evidencia de causacion
de expensas que justifiquen su imposicion a la parte demandada, razén por la cual se negard
la pretensién relacionada con la imposicién de costas”.

DF COLOMINA

Analizada la normatividad legal que rige la condena en costas, asi como el desarrollo
jurisprudencialque orienta y prevé las pautas a seguir por los jueces para fulminar o abstenerse de
condenar; se observa dentro del presente sub lite, que no se hallan criterios objetivos valorativos
que demuestren su causacion.

BUPERNTENDENCIA FINANCIERA

VIGILADO

Lo que si se evidencia es lealtad procesal, y buena fe en cabeza de esta Entidad demandada; tan al
punto que, en el curso del proceso, no combate ni pretende combatir el derecho al pago de la sancién
moratoria a favor del accionante, sino que se limita a verificar y solicitar que el derecho reconocido
al demandante, se ajuste a la realidad y justicia material contenida en la situaciones facticas que
dieron origen a la presente Litis.

No se evidencian maniobras fraudulentas, dilatorias o de mala fe, por parte de las Entidades que
represento; razén por la cual, solicito al Honorable Despacho, absolver de la condena en costas aeste
extremo demandado

» EXCEPCION GENERICA.

Amparado en el canon 282 del C.G.P., y en el principio de bisqueda de la verdad formal en materia
de excepciones, frente a los poderes oficiosos del juez, es necesario afirmar que lo fundamental noes
la relacién de los hechos que configuran una determinada excepcidn, sino la prueba de los mismos,
por ende, si el juez encuentra probados los hechos que lo constituyen deberd reconocerla
oficiosamente.
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Por lo anterior, solicito a la sefiora juez ordenar de oficio la practica de las pruebas pertinentes, asi

como declarar oficiosamente, las excepciones que aparezcan probadas de conformidad con el
ordenamiento procesal.

Vl.  PETICIONES.

Corolario de lo expuesto, y en concordancia con las excepciones planteadas, solicito al Despacho
que, previo el tramite correspondiente, se efectlien las siguientes declaraciones y condenas.

1. Declarar probadas las excepciones propuestas, con las consecuencias benéficas a
las Entidades que represento.

2. Abstenerse de condenar en costas a la entidad demandada.

3. Se me reconozca personeria juridica dentro de la presente actuacién.

VII. MEDIOS PROBATORIOS

Solicito se tengan como pruebas las aportadas en debido tiempo al plenario.
Vill.  ANEXOS.

- Sustitucién de poder a mi conferido, junto con la representacién Legal.

g IX. NOTIFICACIONES
3
§§ La entidad demandada recibe notificaciones en la Fiduciaria la Previsora S.A., ubicada en la Calle 72
§= No. 10- 03 Bogotd, y a los correos electrénicos notjudicial@fiduprevisora.com.co ;
i rocesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co ; t jocampo@fiduprevisora.com.co
5 De la Honorable Magistrada,
/:\ /
JHON FREDY OCAMPO VILLA
C.C. No.1.010.206.329 de Bogota D.C.
T.P.No.322.164 delC.S.dela]
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