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Carrera 29 33B 79 TORRE B Palacio De Justicia
Villavicencio — Meta

E. . S. D.
RADICADO No. 50001333300420190016400
MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DE DERECHO
DEMANDANTE MARIA CONSTANZA CRUZ LARA
NACION — MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO NACIONAL DE
DEMANDADO PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
ASUNTO . CONTESTACION DE DEMANDA

LISETH SANABRIA CORTES, identificada con la cédula de ciudadania No. 1.014.266.150 expedida en
Bogotd, D.C. y T.P. 315.063 del C.S. de la J., en mi condicion de apoderada sustituta de LA NACION —
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, conforme el poder a mi otorgado por el Doctor LUIS ALFREDO SANABRIA RIOS,
identificado con cédula de ciudadania No. 80.211.391 de Bogotd 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 certificacion suscrita por
la Representante Legal de FIDUPREVISORA S.A, de fecha 21 de febrero de 2019, y segin el Poder
General que le fue otorgado mediante Escritura Publica N° 522 del 28 de marzo de 2019, que lo
faculta para otorgar poderes especiales a los abogados que asuman la defensa judicial; doy
contestacion a la demanda de la referencia en los siguientes términos:
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NATURALEZA JURIDICA DEL FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO Y LA FINALIDAD
@ DEL CONTRATO DE FIDUCIA MERCANTIL:

Mediante el articulo 3 de la Ley 91 de 1989, se cred el FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO comoe una cuenta especial de la Nacion, con independencia patrimonial,
contable y estadistica, sin personeria juridica, con la finalidad de atender las prestaciones sociales de
los docentes nacionales y nacionalizados, efectuando el pago de dichas. prestaciones, que
correspondan al personal afiliado y garantizando la prestacién de los servicios médico-asistenciales,
entre otros aspectos.
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Los recursos de esta cuenta especigl por mandato legal son administrados en fiducia, entre otras por
Sociedades Fiduciarias de naturalega publica, en los siguientes términos:

“(...) Articulo 3. Créase el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, como una
cuenta especial de la Nacfon, con independencia patrimonial, contable y estadistica, sin
personeria juridica, cuyos Jlecursos serdn manejados por una entidad fiduciaria estatal o de
economia mixta, en la cuql el Estado tenga mds del 90% del capital. Para tal efecto, el
Gobierno Nacional suscribilId el correspondiente contrato de fiducia mercantil, que contendrd
las estipulaciones necesarlas para el debido cumplimiento de la presente Ley y fijard la
Comision que, en desarroffp del mismo, deberd cancelarse o la sociedad fiduciaria, la cual
serd una suma fija, o varigble determinada con base en los costos administrativos que se
generen. La celebracién del contrato podrd ser delegada en el Ministro de Educacion
Nacional.

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

Articulo 4. EI Fondo National de Prestaciones Sociales del Magisterio, atenderd las
prestaciones sociales de Jos docentes nacionales y nacionalizados que se encuentren
vinculados a la fecha de I§ promulgacion de la presente Ley, siempre con observancia del .

%
gg Articulo 20, y de los que se Vinculen con posterioridad a ella. Serdn automdticamente afiliados
i al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, los docentes nacionales y
g??‘ nacionalizados que se enclientren vinculados a la fecha de la promulgacién de la presente
i Ley, quienes quedan eximiflos del requisito econémico de afiliacion. Los requisitos formales
& que se exijan a éstos, paralmejor administracién del Fondo, no podrdan imponer renuncias a
§ riesgos ya asumidos por lad entidades antecesoras, las cuales reconocerdn su respectivo valor
s

en los convenios interadmihistrativos. El personal que se vincule en adelante, deberd cumplir
todos los requisitos de afilipcion de naturaleza formal o normativa y econdmica.’

En cuanto a la naturaleza juridica dpl Fondo, cabe reiterar que la Corte Constitucional ha considerado
que, (i) se trata de una cuenta esppcial de la Nacidn, con independencia patrimonial, sin personeria
juridica y cuyos recursos son adeninistrados por una Sociedad de Economia Mixta, de caracter
indirecto del orden nacional, (Fidlciaria La Previsora S.A.), vinculada al Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico, con personeria jufidica y autonomia administrativa.

Por lo anterior, la misma normativa que crea el fondo, establece el mecanismos por el cual este
actuard, quien serd su administradpr, su cara visible y vocero y es por ello que la norma preestablece .
que el Gobierno Nacional firmara dontrato de FIDUCIA MERCANTIL con una entidad fiduciaria estatal
o de economia mixta, en la cual ¢l Estado tenga mas del 90% del capital. En cumplimiento de la
misma, el Ministerio de Educadién Nacional y la Compafiia Fiduprevisora S.A., suscribieron:
“CONTRATO DE FIDUCIA MERCANTIL”, el cual fue protocolizado mediante escritura publica N° 83 del

! Ley 91 de diciembre 29 de 1989: Por la cueL se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio; (negrillas fuera de
texto).
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veintiuno (21) de junio de 1990, en la notaria Cuarenta y Cuatro (44), del circulo notarial de Bogota
D.C., en el cual La Nacidn, Ministerio de Educacion, fungen como Fideicomitente y la compafiia
Fiduprevisora coma la Fiduciaria; contrato cuyo objeto es: Constituir una fiducia mercantil sobre los
Recursos que integran el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en adelante —EL
FONDO-, con el fin de que LA FIDUPREVISORA S.A., los administre, invierta y destine al cumplimiento
de los objetivos previstos para EL FONDO, conforme a las instrucciones que le sean impartidas por el
Consejo Directivo del mismo.

El fundamento de la intervencién procesal por parte de la FIDUCIARIA, se encuentra en el
cumplimiento de sus obligaciones de caracter legal dado los elementos “naturales” del contratg, es
asi como el cédigo 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 consecucion de la finalidad de
la fiducia;

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

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

4) llevar la personeria para la proteccion y defensa de los bienes fideicomitidos contra actos de
terceros, del beneficiario y aiin del mismo constituyente;

T NI, FO AN
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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 citard previamente al fiduciante y al beneficiario;

6) Procurar el mayor rendimiento de los bienes objeto del negocio fiduciario, para lo cual todo
acto de disposicion que realice 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 gestién al beneficiario cada seis meses. ”2

2 Codigo de Comercio Colombiano; Articulo: 1234. Negrillas fuera de texto
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Ahora bien, una vez descrita la

naturaleza, finalidad y papel de: NACION — MINISTERIO DE

EDUCACION, FIDUPREVISORA y FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
“FOMAG”, es preciso referirnos d la demanda de la referencia para dar contestacion bajo los

siguientes parametros.

A LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA

Me opongo a todas y cada una de las pretensiones por cuanto tanto las declarativas como las de

restablecimiento del derecho no e
razones que se expondran a lo larg

DECLARACIONES

Ltan llamadas a prosperar en contra de mi representada, por las
b del escrito de contestacion, a saber:

PRIMERA y SEGUNDA: Me OPONG(Q como quiera que la parte actora no sustentd en debida forma la

existencia del acto ficto o presunto

al reconocimiento y pago de la sa

ue pretende se le declare frente a la peticidn radicada, referente
hcidn moratoria del pago de las cesantias, de conformidad a lo

estipulado con el Cédigo de Prodedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,

aunado a que no estd llamado a pr

en la Ley 1071 del afio 2006, mas a

allegado con la demanda que nore
La Previsora en calidad de vocera

Prestaciones Sociales del Magist
reconocimiento y pago de la sancid

CONDENA

PRIEMERA: Me OPONGO debido

bsperar, toda vez que, el pago se realizd en los términos previstos
Iin cuando se observa de conformidad con el material probatorio
hosa acuse de recibido por parte del Ente Territorial y/o Fiduciaria
administradora del Patrimonio Auténomo — Fondo Nacional de
crio del derecho de peticion a través del cual solicitaba el
n moratoria con ocasién al pago tardio de las cesantias.

a que, al ser esta pretension legitimada como efecto de las

anteriores, al no prosperar las prgtensiones que anteceden, indefectiblemente no esta llamada a

prosperar la pretension en menci§

SEGUNDA: Me OPONGO debido a
prosperidad de la pretension dec
pretensiones candenatorias deber

TERCERA: Me OPONGO, debido a q
mediante sentencia del dieciocho
sancién moratoria por pago tardio

CUARTA: Me OPONGO debido a qu
al no prosperar las pretensiones g
pretension en mencién.

.

gue la misma corresponde a una consecuencia derivada de la
arativa, de tal suerte que, al desecharse por improcedente, las
Bin correr la misma suerte.

e de conformidad con el criterio unificado del Consejo de Estado
(18) de julio de 20183, resulta improcedente la indexacion de la
de las cesantias.

P, al ser esta pretension legitimada como efecto de las anteriores,
ue anteceden, indefectiblemente no estd llamada a prosperar la

3 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion B, C.P. Dra. SAN-

DRA LISSET IBARRA VELEZ, Rad. No. 7
dieciocho {18) de julio de 2018.

B001-23-33-000-2014-00580-01(4961-15), Sentencia de Unificacion del
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QUINTA: Me OPONGO debido a que NO existe fundamento factico ni juridico alguno que habilite al
Despacho a emitir condena en costas en contra de mi representada, de conformidad con lo dispuesto
‘por el articulo 365 de Cédigo General del Proceso ni el criterio vanrativo adoptado por el Consejo
de Estado frente al particular.

2. EN CUANTO A LOS HECHOS

FRENTE AL HECHO PRIMERO: La referencia en mencion NO ES UN HECHO, en tanto no constituye
fundamento factico de las pretensiones que se elevan con el medio de control y se circunscribe a
una referencia normativa.

FRENTE AL HECHO SEGUNDO: La referencia en mencion NO ES UN HECHO, en tanto no constituye
fundamento factico de las pretensiones que se elevan con el medio de control, y se circunscribe a
una referencia normativa.

FRENTE AL HECHO TERCERO: La manifestacion contenida en el hecho referido ES CIERTA, en tanto se
verifica con los medios de prueba documentales arrimados al expediente con el escrito de demanda,
y particularmente con la Resolucion de reconocimiento de las cesantias lo manifestado por la actora.

§

§% FRENTE AL HECHO CUARTO: La manifestacién contenida en el hecho referido ES CIERTA, en tanto se
%ﬁ verifica con los medios de prueba documentales arrimados al expediente con el escrito de demanda,
: la certeza de lo indicado por el apoderado judicial.

Z‘;i FRENTE AL HECHO QUINTO: La manifestacion contenida en el hecho referido NO ES CIERTA, se

-verifica y los dineros fueron puestos a disposicion el dia 28 de abril de 2017.

FRENTE AL HECHO SEXTO: Al respecto debe decirse que NO ES UN HECHO, pues constituye en si -
mismo una referencia a una disposicidon normativa contenida en la Ley 1071 de 2006, sin que tal
indicacién sirva como fundamento de la imputacién dentro del medio de control.

FRENTE AL HECHO SEPTIMO: La referencia en mencién NO ES‘ UN HECHOQ, en tanfo no constituye
fundamento féctico de las pretensiones que se elevan con el medio de control, y se C|rcunscr|be a
una referencia jurisprudencial.

FRENTE AL HECHO OCTAVO: Al respecto debe decirse que ES PARCIALMENTE CIERTO, toda vez que,
si bien es cierto radicé la solicitud de cesantias el dia 22 de noviembre de 2016 ante el Ente
Territorial, no es como asevera la parte demandante respecto al pago gue el pago se efectud el dia
28 de abril de 2017.

FRENTE AL HECHO NOVENO: frente al hecho en particular debe decirse que NO ME CONSTA QUE SE
PRUEBE, pues con el material probatorio allegado no es posible corroborar la fecha de radicacion de
la solicitud a la que se hace referencia, no es menos cierto que el tramite de conciliacion prejudicial,
NO constituye un hecho, sino un requisito de procedibilidad de! medio de control.
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3. EXCEPCIONES PREVIAS

e NO COMPRENDER LA DEMANDA A TODOS LOS LITISCONSORTES NECESARIOS

El articulo 100 del Cédigo General
Codigo de Procedimiento Administ]
dad que:

del Proceso, aplicable por remisién expresa del articulo 306 del
rativo y de lo Contencioso Administrativo, dispone en su literali-

“Salvo disposicion en contrario, el demandado podrd proponer las siguientes excepciones

previas dentro del término

(...)

9. No comprender la demar]

He traslado de la demanda:

da a todos los litisconsortes necasarios”. (Subrayado y negrilla

fuera del texto original)

Tal excepcién previa debe ser intet
del referido estatuto procedimentd

“Cuando el proceso verse |
naturaleza o por disposicid
decidir de mérito sin la con
0 que intervinieron en dic
contra todas; {...)". {Subray

Respecto de la figura juridica del

pretada en lectura trasversal con lo dispuesto por el articulo 61
, el cual dispone en su literalidad:

bobre relaciones o actos juridicos respecto de los cuales, por su
n legal, haya de resolverse de manera uniforme y no sea posible
hparecencia de las personas que sean sujetos de tales relaciones
hos actos, la demanda deberd formularse por todas o dirigirse
ido v negrilla fuera del texto original)

itisconsorcio necesario, el H. Consejo de Estado a través de su

prolija jurisprudencia ha delimitadI el concepto indicando que:

“I...] Al respecto, valga rec
como demandante y demd
caso o, por el contrario, pu
el cual se esta en presencig
Esta figurg consagrada en
ha sido dividida tradiciond
relaciones juridicas que in
facultativo.

Existe litisconsorcio necesg
(litisconsorcio por activa)

rdar que las partes que participan en la composicion de un litigio,
ndado, pueden estar conformadas por una sola persona en cada
bden converger a integrarlas una pluralidad de sujetos, evento en
b de lo que la ley y la doctrina han denominado un litisconsorcio.
uestra legislacion procesal (arts. 50 y siguientes del C. de P. Civil),
Imente en dos clases, atendiendo a la naturaleza y numero de

rio cuando hay pluralidad de sujetos en calidad de demandante
demandado (litisconsorcio por pasiva) que estdn vinculados por

una Unica relacion juridicg sustancial. En este caso y por expreso mandato de la ley, es
indispensable la presencia Hentro del litigio de todos y cada uno de ellos, para que el proceso
pueda desarrollarse, pues gualquier decisién que se tome dentro de éste puede perjudicar o

beneficiarlos a todos [...]” 1]

En este orden de ideas, tenemos

Fervengan en el proceso: litisconsorcio necesario y voluntario o

que el demandante infringio el numeral 99 del articulo 100 en
concordancia con el articulo 61, el fual establece como excepcidn previa no comprender la demanda
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a todos los litisconsortes necesarios, teniendo en cuenta que el apoderado judicial demandd a la
Nacion - Ministerio de Educacién Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
sin que se haya demandado a la Secretarfa de Educacién de Meta entidad gue expidié la resolucién
mediante la cual reconocio el respectivo pago de cesantias definitiva.

Frente al requisito de comprender a todos los litisconsortes el Consejo de Estado ha indicado
mediante sentencia del 06 de junio del 2012 (C.P. Dra. Olga Melida Valle De La Hoz Exp. 43049) lo

siguiente;

«En el evento de que el juez pudiese dictar sentencia sin necesidad de vincular a otro sujeto
de derecho, que habria podido ser parte en el mismo procesc o en otro distinto con
fundamento en los mismos hechos, no se estaria en presencia de un litisconsorcio necesario
y por tanto, no se impondria la citacion forzosa que prevé el articulo 83*. La caracteristica
esencial del litisconsorcio necesario es que la sentencia tiene que ser Unica y de igual contenido
para la pluralidad de sujetos que integran la relacidn jurldico-procesal, unidad que impide.
adoptar decisiones que no incidan en todos los integrantes, en tanto que en el litisconsorcio
. facultativo como la pluralidad de partes corresponde también a una pluralidad de relaciones
sustanciales controvertidas, es posible que las causas reunidas se separen en cierto momento
y cada uno vuelva a ser objeto de un proceso separado. De acuerdo con lo anterior, el
elemento diferenciador de este litisconsorcio con el facultativo es la unicidad de la relacién
sustancial materia del litigio; mientras que en el litisconsorcio facultativo los sujetos tienen
relaciones juridicas independientes, en el necesario existe una unidad inescindible respecto del
derecho sustancial en debate. (...) el litisconsorcio necesario tiene su fundamento en la
naturaleza de la relacion sustancial objeto del litigio, definida expresamente por la ley o
determinada mediante la interpretacion de los hechos y derechos materia del praceso. £n el
primer evento basta estarse a lo dispuesto por la ley, pero cuando se trata de establecerlo
con fundamento en la relacion ‘objeto del litigio, se impone un andlisis 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. (Negrilla y subrayado, fuera de

SIPMUE LAY,
B D0 e

WG ARG

texto).

. En este orden de ideas, tenemos que en ningdn momento la demandante solicité la vinculacién de
la Secretaria de Educacién de Guania entidad como se reitera es la que profirié el acto administrativo
del reconocimiento de la cesantia, por lo que hay una indebida conformacién del contradictorio,
aunado a que el acto ficto demandado fue radicado ante el Ente Territorial, desconociéndose a la
fecha la trazabilidad de la peticion.

4 Ahora articulo 61 del Cadigo General del Proceso
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POSTURA QUE ADQUIERE MAYOR FIRMEZA, DADO EL ARTICULO 57 DE LA LEY 1955 DE 2019 “POR EL
CUAL SE EXPIDE EL PLAN NACIONAL DE DESARROLLO 2018-2022 PACTO POR COLOMBIA, PACTO POR
LA HQUIDAD.”, EL CUAL CONTEMPLA.

“Articulo 57. Eficiencia en la Ad
Sociales del Magisterio. Las ces
de 1989 seran reconocidas y lig

pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Las pensiones que pagarad el §
reconocidas por el citado Fondol

quien administre el Fondo, el cu
Territorial certificada correspo
administrativo de reconocimien
del Secretario de Educacion de

a

inistracion de los Recursos del Fondo Nacional de Prestaciones
tias definitivas y parciales de los docentes de que trata la Ley 91
Lidadas por la Secretaria de Educacién de |a entidad territorial y

/

ondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio seran
mediante la aprobacion del proyecto de resolucion por parte de
h| debe ser elaborado por el Secretario de Educacion de la Entidad
hdiente, a la que se encuentre vinculado el docente. El acto
Lo de la pensién se hard mediante resolucién que llevara la firma
a entidad territorial.

i Para el pago de las prestacione$ econdmicas y los servicios de salud, el Fondo deber3d aplicar el
§§ principio de unidad de caja conjel fin de lograr mayor eficiencia en la administracion y pago de
gg las obligaciones definidas por Ja ley, con excepcion de los recursos provenientes del Fondo
H Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales (FONPET). En todo caso, el Fondo debe
= . . . - .

- priorizar el pago de los serviciod de salud y de las mesadas pensionales de los maestros.

g .

z

Los recursos del Fondo Naciondl de Prestaciones Sociales del Magisterio solo podrén destinarse
para garantizar el pago de las prestaciones econémicas, sociales y asistenciales a sus afiliados
docentes, pensionados y bengficiarios. 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 Magi

Paragrafo. La entidad territorial berd responsable del pago de la sancién por mora en el pago de las
cesantfas en aguellos eventosios que el pago extemporaneo 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 Secreftarfa de Educacién territorial al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio. En edtos eventos el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio serd responsable tin

camente del pago de las cesantias.”

4. EXCEPCIONES DE MERITO

FECHA DISPOSICION DE LO} DINEROS A FAVOR DE LOS DOCENTES
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En el caso en concreto, el pago efectivo por parte de la entidad demandada, se realizé desde el dia
28 de abril de 2017 tal como lo acredita el certificado de pagos emitido por parte de Fiduprevisora
S.A como vocera y administradora del Patrimonio Auténomo - Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio, fecha desde la cual el docente tenia la posibilidad de cobrar ios dineros de
la cesantia reconocida y fecha hasta la cual se contaria la mora si hubiere lugar a ello.

Lo anterior en concordancia con la Sentencia del Consejo de Estado CE-SUJ-SII-012-2018 del 18 de
julio de 2018, en la cual dispone lo siguiente:

“Pardgrafo.- En caso de mora en el pago de las cesantias de los servidores ptblicos, la entidad
obligada reconocerd y cancelard 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 bastard
gcreditar la no cancelacion dentro del término previsto en este articulo (...)”. Negrilla y subrayada

fuera del texto original.
En tal sentido, una vez validados los extremos, esto es la fecha de la solicitud de las cesantias hasta

el pago efectivo de las mismas, se puede concluir que no corresponde el calculo a lo pretendido por
la parte actora.

o IMPROCEDENCIA DE LA INDEXACION

En este estadio no hace falta hacer mayor disertacidn sobre el tema debido a que lo relativo a la
indemnizacidn por mora no es objeto de indexacidn, situacidon que ha sido suficientemente
decantada al momento, el Consejo de Estado, en Sala Plena de la Seccién Segunda, acogid la posicidn
de la Corte Constitucional mediante una sentencia de unificacién, precisd algunas reglas sobre el
salario base para calcular la sancién por mora y determiné que la indexacién no procedfa respecto
de la sancién por mora. Distinguid las funciones de las cesantias y de la sancién por mora. indicd que
esta dltima se trata de una multa que se “consagré con el fin de conminar a las entidades encargadas
al pago oportuno de la prestacion social del auxilio de cesantias, ya que generalmente como
consecuencia de la burocracia, la tramitologia era comin la demora en el citado pago”. Es decir, se
trata de una “sancion 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:

M o WERBANTUMGRROD, LA S
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. T “Visto lo anterior, es preciso concluir que la sancién moratoria por pago extemporénec de las
cesantias, es una sancién o penalidad cuyo propdsito es procurar que el empleador reconozca
y pague de manera oportuna la mencionada prestacicn, mds no mantener el poder adquisitivo
de la suma de dinero que la representa y con ella, la capacidad para adquirir bienes y servicios
o0 lo que la ley disponga como su propdsito.

Desde la optica del empleado, si bien lo sancién moratoria representa una suma de dinero
considerable, sucesiva mientras no se produzca el pago de las cesantias; ella ni lo compensa
ni lo indemniza por la ocurrencia de la mora del empleador en cumplir con su obligacién de
dar, puesto que su proposito es procurar el pago oportuno de la prestacion social, razén por
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la cual, no es posible hablarlgue estamos ante un derecho o una acreencia derivada de la
relacién de trabajo o de las eventualidades que el empleador ampare en virtud de lo que
ordena la ley.

De ahi que, en materia de spncién moratoria sea necesario distinguir su naturaleza de la
voluntad legislativa de orientar que el empleado fuera su beneficiario, y en ese panorama
concluir que se trata de un dgrecho; pues contrario a ello, no se erige como una prerrogativa
prestacional en la medida qug no busca proteger al trabajador de las eventualidades a las que
puede verse sometido durantf una relacién laboral, sino que se instituye como una penalidad
econdmica contra el empleddor por su retardo en el pago de la prestacion social de las
cesantias y en favor del servidor publico.

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

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

Aunado a que, el Consejo de Estadp — Seccidn Segunda, unifico jurisprudencia en Sentencia
CE-SUJ-SI1-012-2018 de fecha 18 ddjulio de 2018, Consejera Ponente Sandra Lisset /barra Vé-
lez, indicando:
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“I...] las penalidades constituydn una sancion severa a quien incumple con determinada
obligacién, siendo inviable su indexacién porgue con ello se estaria ante doble castigo por
la misma causa.” (Negrilla fuerd del texto original)

En tal virtud, de igual forma senté jyrisprudencia, indicando la inviabilidad de aplicar el dltimo
inciso del articulo 187 del Cédigo d¢ Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Admi-
nistrativo, tal y como se establece, p continuacion:

“I...]Por ello, en juicio de la Salalpara justificar la indexacion de la sancion por mora en el pago de
las cesantias, no es viable acud]r al contenido del ultimo inciso del articulo 187 del CPACA, segun
el cual, «Las condenas al pag o devolucién de una cantidad liquida de dinero se ajustardn
tomando como base el indice d¢ precios al consumidory, pues en estricto sentido, la sentencia no
reivindica ningun derecho ni |obligacién insatisfecha, erigiéndose como generadora de un
beneficio econémico para el dgmandante cuya dnica causa fue la demora en el pago de una
prestacién.” {Negrilla fuera del texto original)

e IMPROCEDENCIA DE CONDENA EN COSTAS

Debe precisarse que, conforme digpone el Cédigo General del Proceso, aplicable por remisién ex-
presa del articulo 306 del Cédigo df Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administra-
tivo,
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Articulo 365. Condena en costas. En los procesos v en las gctuaciones posteriores a ague-
llos en gque haya controversia lg condeng en costas se sujetard a las siguientes reqglas:

[...]1 8. Solo habrd lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la
medida de su comprobacion. [...]” (Negrilla y subrayado fuera de texto original)

Es asf como segun las leyes citadas y lo actuado en el proceso, no procede entonces la condena en
costas de los cuales se integran en parte por las agencias en derechos, en consecuencia solo habra
lugar a condena en costas cuando en el expediente se pruebe de manera objetiva su causacion, en
consecuencia, y en ausencia de su comprobacién no procede entonces la condena por cuanto los
argumentos de defensa de la parte demandante fueron eminentemente juridicos, tal como se ob-
serva en el expediente del proceso recurrido.

Fl Consejo de Estado ha sefialado de manera pacifica que la condena en costas no es objetiva, y en
tal sentido se debe desvirtuar la buena fe de la entidad.

El Despacho se aparta de la pacifica jurisprudencia del Consejo de Estado, al sefialar una imputacion
de condena en costas objetiva, sin tener presente que en la jurisdiccion Contencioso Administrativa,
como lo ha sefialado la seccidn segunda en casos, se debe tener en cuenta la actuacion de la parte
gue apodero, en la medida que siempre actué de acuerdo con lo sefialado por la ley 91 de 1989,
reconociendo |os factures salariales taxativamente consagrados.

Sobre la actuacion del FOMAG vy la condena en costas en casos de solicitud de prestaciones econé-
micas de los trabajadores del magisterio, debemos recaordar lo sefialado por el Consejo de Estado:

B0 afe s MRIIRNIEEIRGE IRAN .

“En cuanto a las costas, debe reiterar la Sala lo expuesto por ambas subsecciones de la Sec-
cion Segundal2 de esta Corporacion sobre el particular, en la medida que el articulo 188 del
Cddigo 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 actuacicn procesal, tales como la conducta de las partes, y que principalmente
aparezcan causadas y comprobadas, siendo consonantes con el contenido del articulo 365
del CGP; descartdandose asi una apreciacion objetiva que simplemente consulte quien resulte
vencido para que le sean impuestas.

. En el caso, la Sala observa que el a quo no hizo un andlisis sobre la necesidad de condenar
en costas a la parte vencida del proceso, atendiendo ios criterios ya definidos por la jurispru-
dencia, echdndose de menos ademds, alguna evidencia de causacidn de expensas que justi-

fiquen su imposicién a la parte demandada™.

Es asi como del pronunciamiento del Consejo de Estado, se demuestra que la condena en costas no
es objetiva, sino que debe entonces el Juez tener en cuenta la buena fe de la entidad respecto a sus

5 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion B, C.P. Dra. SAN-
DRA LISSET IBARRA VELEZ, Rad. No. 66001-23-33-000-2014-00476-01(0674-16), Sentencia 00476 del 6 de
abril de 2017.
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actuaciones procesales. Como se e
O FUNDAMENTO ALGUNO sobre la

dencia en el expediente EL DESPACHO NO PRESENTO PRUEBAS
bcurrencia de alguna actuacién por parte de la entidad deman-

dada NACION - MINISTERIO DE EDUYCACION — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL

MAGISTERIO — FOMAG, que desvirt

la la presuncidn de buena fe.

Ante la falta del cumplimiento del requisito procesal para realizar la respectiva condena en costas,
la misma no procede, quien ha actuado en el curso del proceso en buena fe conforme a la jurispru-

dencia vy a los principios constitucic

EXCEPCION GENERICA

Sea lo Gltimo indicar al Sefior Juez
articulo 187 del CP.A.CA,, y el art

306 del C.P.A.CA), solicito al De

excepcion dentro del tramite del m

hales.

que con fundamento en lo dispuesto en el inciso segundo del
kulo 282 del C.G.P. (aplicable por remision expresa del articulo
tkpacho que, en caso de encontrarse probada cualquier otra
pdio de control, se reconozca y declare en forma oficiosa.

5. PETICIONES

PRIMERO: No conceder a las pretersiones de la parte demandante de conformidad con lo expuesto

en lineas anteriores.

SEGUNDQ: Que se condene en cosths y agencias en derecho a la parte demandante.

6. FUNDAMENTOS NORMATIVOS Y DE DERECHO

Ley 91 de 1989, Ley 1071 de 2006,
y Ley 1955 de 2019.

Solicitamos se tengan como prueb
contestacion de la demanda.

Solicitamos se tenga como prueba

Poder conferido a mi favor, junto ¢
Certificacion de fecha a disposicion

Decreto 2831 de 2005 modificado por el Decreto 1272 de 2018,

7. PRUEBAS

bs las aportadas en debido tiempo al plenario con el escrito de

a certificacidn de fecha a disposicion de las cesantias
8. ANEXOS

bn la representacidn Legal.
de las cesantias.

9. NOTIFICACIONES
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A la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. identificada con Nit. No. 860.525.148-5 en su calidad de vocera
y administradora del PATRIMONIO AUTONOMO FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO a la calle 72 No. 1003 Piso 5 y al correo electrdnico notjudicial@fiduprevisora.com.co.

A la suscrita en la calle 72 No. 10 — 03 de la Ciudad de Bogot3, teléfono: (571) 5945111

Cordialmente,

LISETH SANABRIA CORTES

C.C. 1.014.266.150 expedida en Bogota.
T.P. 315.063 del C.S.J.

Unidad Especial de Defensa Judicial FOMAG
Vicepresidencia Juridica

“Defensoria del Consumidor Financiero: Dr. JOSE FEDERICO USTARIZ GONZALEZ. Carrera 11 A No 96-51 - Oficina 203, Edificio Oficity en la ciudad de Bogots
0.C. PBX 6108161 / 5108164, Fax: Ext. 500. E-mail: defensoriafiduprevisora@ustarizabogados.com de 8:00 am - 6:00 pm, funes a viernes en jarnada
continua”.

Las funciones de! Defensor del Consumidor son: Dar tramite a las quejas contra las entidades vigiladas en forma objetiva y gratuita. Ser vocero de los
consumidores financieros ante la institucion. Usted puede formular sus quejas contra la entidad con destino al Defensor del Consumidor en cualguiera
agencia. sucursal, oficina de corresponsalia u oficina de atencién al pablice de fa entidad, asimismo tiene la posibilidad de dirigirse al Defensar con el dnimo
de que éste formule recomendaciones y propuestas en aguellos aspectos que puedan favorecer las buenas relaciones entre fa Fiduciaria y sus Consumidores.
Para la presentacion de quejas ante el Defensor del Consumidor no se exige ninguns formalided. se sugiere que la misma contenga coma minimo los
siguientes datas del reclamante: 1. Nombres y apelfidos completos 2. identificacion 3. Domicilio {direccidn y ciudad) 4. Descripcidn de los hechos yfo
derechos que considere que le han sido vulnerados. De igua! forma puede hacer uso def App “Defensorfa de! Consumidor Financlero” disponible para su
descarga desde cualquier smartphone, por Play Store o por App Store. ’
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