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Villavicencio - Meta
E. . S. D.

RADICADO No. 500013333004201900234
MEDIO DECONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTODE DERECHO
DEMANDANTE ARACELYMARIN MANCERA

DEMANDADO NACiÓN - MINISTERIO DE EDUCACiÓN - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONESSOCIALESDEL MAGISTERIO

ASUNTO CONTESTACiÓNDEDEMANDA

LlSETHSANABRIA CORTES,identificada con la cédula de ciudadanía No. 1.014.266.150 expedida en

Bogotá, D.e y T.P. 315.063 del es. de la J., en mi condición de apoderada sustituta de LA NACIÓN-

MINISTERIO DE EDUCACiÓN NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONESSOCIALES DEL

MAGISTERIO, conforme el poder a. mi otorgado por el Doctor LUIS ALFREDO SANABRIA RIOS,
identificado con cédula de ciudadanía No. 80.211.391 de Bogotá D.e, en su calidad de

Representante Judicial en la Defensa de los intereses del MINISTERIO DE EDUCACiÓN NACIONAL, en
los procesos judiciales que en su contra se adelanten con ocasión de obligaciones a cargo del FONDO

NACIONAL DEPRESTACIONESSOCIALESDEl MAGISTERIO, de acuerdo con la certificación suscrita por

la Representante Legal de FIDUPREVISORAS.A, de fecha 21 de febrero de 2019, y según el Poder

General que le fue otorgado mediante Escritura Pública W 522 del 28 de marzo de 2019, que lo
faculta para otorgar poderes especiales a los abogados que asuman la defensa judicial; doy
contestación a la demanda de la referencia en los siguientes términos:

• NATURALEZAJURrDICADELFONDO DEPRESTACIONESSOCIALESDELMAGISTERIOY LA FINALIDAD
DELCONTRATODE FIDUCIA MERCANTil:

Mediante el artículo 3 de la Ley 91 de 1989, se creó el FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALESDELMAGISTERIO como una cuenta especial de la Nación, con independencia patrimonial,
contable y estadística, sin personería jurídica, 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 prestación de los servicios médico-asistenciales,
entre otros aspectos.

Los recursos de esta cuenta especial por mandato legal son administrados en fiducia, entre otras por
Sociedades Fiduciarias de naturaleza pública, en los siguientes términos:
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Ü(. .. ) Artículo 3. Créase el onda Nacional de Prestaciones Sociales del Ma isterio como una
cuenta especial de la Na ior: con independencia patrimonial, contable y estadística, sin
personería jurídica, cuyos cursos serán manejados por una entidad fiduciaria estatal o de
economla mixta, en la e I el Estado tenga más del 90% del capital. Para tal efecto, el
Gobierno Nacional suscrib á el correspondiente contrato de fiducia mercantil, que contendrá
las estipulaciones necesa ias para el debido cumplimiento de la presente Ley y fijará la
Comisión que, en desarro lo del mismo, deberá cancelarse a la sociedad fiduciaria, la cual
será una suma fija, ovar ble determinada con base en los costos administrativos que se
generen. La celebración el contrato podrá ser delegada en el Ministro de Educación
Nacional.

ElFondo será dotado de m canismos regionales que garanticen la prestación descentralizada
de los servicios en cada e tidad territorial sin afectar el principio de unidad."
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Artículo 4. El Fondo N cional de Prestaciones Sociales del Magisterio, atenderá las
prestaciones sociales de los docentes nacionales y nacionalizados que se encuentren
vinculados a la fecha de a promulgación de la presente Ley, siempre con observancia del
Artículo 20, y de los que se vinculen con posterioridad a ella. Serán automáticamente afiliados
al Fondo Nacional de P estaciones Sociales del Magisterio, los docentes nacionales y
nacionalizados que se en uentren vinculados a la fecha de la promulgación de la presente
Ley, quienes quedan exi 'dos del requisito económico de afiliación. Los requisitos formales
que se exijan a éstos, par mejor administración del Fondo, no podrán imponer renuncias a
riesgos ya asumidos por I entidades antecesoras, las cuales reconocerán su respectivo valor
en los convenios interad 'nistrotivos. Elpersonal que se vincule en adelante, deberá cumplir
todos los requisitos de afí 'ación de naturaleza formal o normativa y económica. 1

En cuanto a la naturaleza jurídica el Fondo, cabe reiterar que la Corte Constitucional ha considerado
que, (i) se trata de una cuenta es ecial de la Nación, con independencia patrimonial, sin personería
jurídica y cuyos recursos son a ministrados por una Sociedad de Economía Mixta, de carácter
indirecto del orden nacional, (Fi uciaria La Previsora S.A.), vinculada al Ministerio de Hacienda y
Crédito Público, con personería j rídica y autonomía administrativa.

Por lo anterior, la misma norma iva que crea el fondo, establece el mecanismos por el cual este
actuará, quien será su administra or, su cara visible y vocero y es por ello que la norma preestablece
que el Gobierno Nacional firmará ontrato de FIDUCIA MERCANTIL con una entidad fiduciaria estatal
o de economía mixta, en la cual el Estado tenga más del 90% del capital. En cumplimiento de la
misma, el Ministerio de Educa ión Nacional y la Compañía Fiduprevisora S.A., suscribieron:
"CONTRATO DE FIDUCIA MERCA TIL", el cual fue protocolizado mediante escritura pública Na83 del
veintiuno (21) de junio de 1990, n la notaria Cuarenta y Cuatro (44), del círculo notarial de Bogotá
D.C., en el cual La Nación, Mini terio de Educación, fungen como Fideicomitente y la compañía

•
1 Ley 91 de diciembre 29 de 1989: Por la e I se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio; (negrillas fuera de
texto).
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Fiduprevisora como la Fiduciaria; contrato cuyo objeto es: Constituir una fiducia mercantil sobre los
Recursos que integran el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en adelante -EL
FONDO-, con el fin de que LA FIDUPREVISORASA, 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 intervención procesal por parte de la FIDUCIARIA, se encuentra en el
cumplimiento de sus obligaciones de carácter legal dado los elementos "naturales" del contrato, es
así como el código de comercio en su artículo 1234 Numeral cuarto reza:

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

1) Realizar diligentemente todos los actos necesarios para la consecución 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 más
conveniente le parezca;

4) llevar la personerfa para la protección y defensa de los bienes fideicomitidos contra actos de
terceros, del beneficiario y aún del mismo constituyente;

5) Pedir instrucciones al Superintendente Bancario cuando tenga fundadas dudas acerca de
la naturaleza y alcance de sus obligaciones o deba apartarse de las autorizaciones contenidas
en el acto constitutivo, cuando así lo exijan las circunstancias. En estos casos el
Superintendente citará previamente al fiduciante y al beneficiario;

6) Procurar el mayor rendimiento de los bienes objeto del negocio fiduciario, para lo cual todo
acto de disposición que realice será siempre oneroso y con fines lucrativos, salvo
determinación 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 gestión al beneficiario cada seis meses. 1/2

Ahora bien, una vez descrita la naturaleza, finalidad y papel de: NACiÓN - MINISTERIO DE
EDUCACiÓN, FIDUPREVISORAy FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALESDEL MAGISTERIO



"FOMAG", es preciso referirnos a la demanda de la referencia para dar contestación bajo los
siguientes parámetros.
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ARGUMENTOS DE LA DEFENSA

RECONOCIMIENTO DE PRESTACI ESSOCIALESA CARGO DEL FONDO NACIONAL DE PRESATCIONES
SOCIALESDEL MAGISTERIO.

Es fundamental tener en cuenta ue, el reconocimiento de las prestaciones sociales económicas a
cargo del Fondo Nacional de Pre taciones Sociales del Magisterios -FOMAG-, tiene establecido un
procedimiento administrativo es ecial contenido en las Leyes 91 de 1989 y 962 de 2005, así como,
en el Decreto 2831 de 2005 mo ificado por el Decreto 1272 de 2018, a favor de los educadores
nacionales afilados al mismo. ste régimen especial contempla términos específicos para el
reconocimiento, liquidación y p go de las cesantías definitivas y parciales de los docentes, que
implica la participación de las ent dades territoriales -Secretarias de Educación certificadas-, al igual
que de la Fiduprevisora SA, co o vocera y administradora del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio

Dentro de las competencias atri idas por el Decreto 2831 de 2005, se encuentra la atención a las
solicitudes relacionadas con las p estaciones sociales del Magisterio, que se realizará a través de las
Secretarias de Educación certific das a cuya planta de docentes pertenezca o haya pertenecido el
solicitante; estas Secretarías de E ucación a su vez al momento de expedir los actos administrativos
que reconocen las cesantías pa iales o definitivas, deben atender al turno de radicación de las
solicitudes de pago ya la disponi ilidad presupuestal que haya para tal fin.

Teniendo en cuenta lo anterior aunque los actos administrativos que reconocen las cesantías
parciales o definitivas se expidan por las Secretarías de Educación, ello no implica que el pago sea
inmediato pues se encuentra c ndicionado a turno y disponibilidad presupuestal, atendiendo al
principio constitucional de lega idad del gasto público en virtud del cual "no se puede hacer
erogación con cargo al Tesoro que no se halle incluida en el de gastos", e implica, que la
disponibilidad presupuestal exist previa a la realización del gasto y además que sea suficiente al
momento de hacer la erogación.

Ahora bien, en el caso que nos ocupa se observa en el plenario que la Secretaría de Educación
territorial a la que se encuentra a scrito el demandante, reconoció las cesantías parciales solicitadas
atendiendo al turno de radicaci n y disponibilidad presupuestal para tal efecto y respetando el
derecho de igualdad de que goz n todos los educadores estatales afiliados al -FOMAG- en cuanto a
la presentación de las solicitud ,por lo que previamente debió verificar que el peticionario no
hubiera presentado solicitud ant rior y que el Fondo (Fondo de Atención de Prestaciones Sociales
del Magisterio) contara con el ru ro presupuestal para el pago de dicha prestación.

•
Consecuente con lo anterior, la Nación, Ministerio de Educación Nacional - Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magis erio-, se acoge al principio de legalidad del presupuesto y no
desconoce los precedentes juris rudenciales que en materia de sanción moratoria ha establecido el
H. Consejo de Estado a través d las Sentencias de Unificación CE-SUJ-SII-012-2018, del 18 de julio
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de 2018, Y la H. Corte Constitucional en la Sentencia SU336 del dieciocho (18) de mayo de dos mil
diecisiete (2017).

Al respecto, téngase en cuenta la interpretación dada por la H. Corte Constitucional sobre el respeto
de los principios del presupuesto, y los trámites y procedimiento internos para efectuar el pago de
una condena, plasmados en la Sentencia C-604/12, MP Jorge Ignacio Pretelt Chaljub:

•

"El respeto de los principios del presupuesto exige que no se pueda obligar a una entidad
a cumplir inmediatamente con una sentencia o acuerdo conciliatorio, sin atender a los
trámites y procedimientos internos para efectuar el pago, tales como los relacionados
con la disponibilidad presupuestal, en cuyo caso su incumplimiento vulneraría el
principio de legalidad, corriéndose el riesgo de que al hacerlo se tengan que desconocer
las normas del presupuesto y de las actuaciones administrativas, reglas a las cuales no
está sometido un particular a quien por tanto sí le es exigible que cumpla
inmediatamente con un fallo o acuerdo. Es así como el nuevo Código de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo contempla en su artículo 192 un
procedimiento expresamente dirigido al cumplimiento de las sentencias o conciliaciones
por parte de las entidades públicas, el cual establece expresamente que las condenas
impuestas a entidades públicas consistentes en el pago o devolución de una suma de
dinero serán cumplidas en un plazo máximo de diez (10) meses, plazo éste en el cual las
reglas aplicables al pago de intereses no pueden ser las mismas que las que se emplean
frente al incumplimiento de una obligación por parte del Estado".

Aunado a lo anterior, es importante tener en cuenta en concordancia con el tema en particular,
recientemente con la expedición del Plan Nacional de desarrollo 2018-2022, expedido a través de
la Ley 1955 de 2019 se puntualizó:

"Artículo 57. Eficiencia en la Administración de los Recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio. Las cesantías definitivas y parciales de los docentes
de que trata la Ley 91 de 1989 serán reconocidas y liquidadas por la Secretaría de
Educación de la entidad territorial y pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio.

Las pensiones que pagará el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
serán reconocidas por el citado Fondo, mediante la aprobación del proyecto de
resolución por parte de quien administre el Fondo, el cual debe ser elaborado por el
Secretario de Educación de la Entidad Territorial certificada correspondiente, a la que se
encuentre vinculado el docente. El acto administrativo de reconocimiento de la pensión
se hará mediante resolución que llevará la firma del Secretario de Educación de la
entidad territorial.

Para el pago de las prestaciones económicas y los servicios de salud, el Fondo deberá
aplicar el principio de unidad de caja con el fin de lograr mayor eficiencia en la
administración y pago de las obligaciones definidas por la ley, con excepción de los
recursos provenientes del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales
(FONPET). En todo coso, el Fondo debe priorizar el pago de 105 servicios de salud y de las
mesadas pensiona/es de /05 maestros.

Bogotá 1:>.CC,,;k, :'.' '." .: 0<',
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Los recursos del Fondo Na ional de Prestaciones Sociales del Magisterio solo podrán
destinarse para garantiz r el pago de las prestaciones económicas, sociales y
asistenciales a sus afiliados docentes, pensionados y beneficiarios. No podrá decretarse
el pago de indemnizacione económicos por vía judicial o administrativa con cargo a los
recursos del Fondo Nacion I de Prestaciones Sociales del Magisterio. JI

A su vez, en el parágrafo del me ionado artículo se dispuso:
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como consecuencia del in um limiento de 105 lazos revistos ara la radicación o
entre a de la solicitud de a o de cesantras por parte de la Secretaría de Educación
territorial al Fondo Nacían 1de Prestaciones Sociales del Magisterio. En estos eventos e/
Fondo Nacional de Prestaci nes Socia/es del Ma isterio será res nsable únicamente de/
pago de las cesantfas. /J (Ne ril/as y subrayas fuera del texto)

Por lo anteriormente expuesto, esulta conveniente concluir que existe participación no solo de
Fiduciaria La Previsora en su cali ad de vocera y administradora del Patrimonio Autónomo FOMAG
si no que, para el trámite tambié existe competencia de las entidades territoriales.

DEL PRINCIPIO DE EROGACION D •De acuerdo a esto, el pago se real zará cuando exista la disponibilidad presupuestal en estricto orden
cronológico de aprobación y rece ción de resoluciones, tal y como se sostuvo en la Circular 01 de 23
de abril de 2002, expedida por el Consejo Directivo del Fondo atendiendo a la Sentencia SU 014 del
23 de enero de 2001 de la Cort constitucional, en la que se manifestó: fiel pago de la prestación
reconocida y Ilquidada~ solo pued efectuarse en cuento exista la correspondiente apropiación presu-
puesta/ que permita a la adminlst ación disponer de losfondos que correspondan".

Así mismo, es importante record r que los actos administrativos llevan inherente una condición sus-
pensiva, que, para el caso del Fa do Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, es la disponi-
bilidad presupuestal con la que e ente según los recursos provenientes del Ministerio de Hacienda
y Crédito Público. y esta sujeción, es la que precisamente influye en el pago tardío que aduce la parte
demandante, en cuanto al pago' e sus prestaciones sociales.

En este punto es pertinente dest car el pronunciamiento de la Corte Constitucional en Sentencia T-
29 de 1996, que frente al tema xpreso: "(...) debe respetarse el orden de las solicitudes de pago y
tener en cuenta la disponibilidad resupuestal (...)"; concepto reiterado y complementado en las sen-
tencias C- 314 de 1998 y C-552 d 1998. •
CESACiÓN DE LAMORA

Ahora en cuanto al momento a artir del cual ceso la mora o la obligación de la entidad por el pago
de cesantías se aclara que jurídic mente existen esencialmente tres tipos de obligaciones: a) de dar,
b) de hacer o c) de no hacer.

Cúj~
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Cuando una persona ya sea de manera voluntaria o por imposición de la ley o la justicia se obliga con
otra, tiene diversas formas de extinguir dicha obligación, para que no se generen más más obligacio-
nes derivadas o simplemente dando cumplimiento a la obligación contraída.

Ahora esas obligaciones desaparecen o se extinguen" por:

• Solución o pago efectivo: es simplemente hacer efectivo el pago de lo que se debe o llevar
acabo la obligación de dar.

• Novación: Es cuando se sustituye la obligación inicial por otra. La inicial se extingue y surge
una nueva obligación

• Remisión o condonación: Consiste en el perdón que hace el acreedor de la deuda, que sólo
puede hacerse efectiva si tiene pleno derecho sobre la cosa o el bien.

• Compensación: Esta figura se presenta cuando existen obligaciones recíprocas entre las par-
tes, es decir, que se deben cosas mutuamente

• Confusión: Es cuando en una misma persona se reúnen las calidades de acreedor y deudor,
pues una persona no puede tener la obligarse a sí mismo.

• Pérdida de la cosa que se debe: Como su nombre lo indica ocurre cuando la cosa que se
debe, el cuerpo cierto, se destruye, deja de estar en el comercio, se desaparece y se desco-
noce si existe. En este evento hay que tener en cuenta si fue culpa del deudor que esto
sucediera, en este caso la obligación sigue vigente aunque el objeto de la misma cambia y
puede configurarse algún tipo de indemnización por los perjuicios que pueda sufrir el acree-
dor.

• Declaración de nulidad o por la rescisión: Cuando la celebración del contrato o medio por el
que se generó la obligación sea nulo al no cumplir con los requisitos que dispone la ley para
que tenga validez jurídica.

• Prescripción: Dada porque con el paso del tiempo el acreedor pierde el derecho a exigir el
cumplimiento de la obligación por no hacer ninguna exigencia anteriormente.

En esta secuencia el cumplimiento de la obligación de la Nación- Ministerio de Educación - Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio se dio el día 20 DE NOVIEMBRE DE 2017 cuando
realizó el pago efectivo de las cesantías, fecha en la que se extinguió la obligación a cargo de la enti-
dad demandada, siendo menester mencionar que, una vez verificados los extremos del caso en con-
creto, resulta visible que la Entidad no incurrió en mora, puesto que de conformidad con lo previsto
en la Ley 1071 de 2006 las cesantías reconocidas al educador se pagaron en los términos que señala
la mencionada norma.

DEL PRINCIPIO (NEMa AUDITUR PROPRIAM TURPITUDINEM ALLEGANS). NADIE PUEDE ALEGAR EN SU
DEFENSA SU CULPA.

3 artículo 1.156 del Código Civil
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La Corte Constitucional ha señal do en diversos pronunciamientos que nadie puede alegar en su
favor su propia culpa (Nema audi r propriam turpitudinem allegans)4:

"(...) En efecto, si los hech s que dan origen a la acción de tutela corresponden a la actuación
culposa, imprudente o ne ligente del actor que derivó, a la postre, en la vulneración o ame-
naza de sus derechos fun mentales, no es admisible que éste pretenda a través de la acción
de tutela obtener el amp ro de tales derechos, y por lo tanto, desplazar su responsabilidad
en la ocurrencia de los he os quefundamentan la solicitud de amparo a la autoridad pública
o al particular accionado. Una consideración en sentido contrario, constituiría la afectación
de los fundamentos del todo de Derecho y del principio de la buena fe consagrado en el
artículo 83 de la Constitu ión política (...)".

Concluyó la Corte que el principi general del derecho según el cual Nadie puede obtener provecho
de su propia culpa (Nema audit r propriam turpitudinem allegans), hace parte del ordenamiento
jurídico colombiano. En consecu cia, en virtud de dicho principio, el demandante de manera inex-
plicable incurre en reiterados err res en la liquidación de la sanción mora ya sea por culpa, impru-
dencia o negligencia de la que cla amente pretende sacar un mayor beneficio.

Ello por cuanto, una consideració en sentido contrario, constituiría una afectación del principio en
comento, y por lo tanto, de los fu damentos del Estado Social de Derecho y del principio de la buena
fe consagrado en el artículo 83 e la Constitución política, en el caso sub judice no obra prueba
siquiera sumaria que acredite q e la demandante estaba en imposibilidad de saber la fecha o el
banco en el que le fueron consi adas sus cesantías, aceptar criterio en contrario sin un sustento
probatorio es premiar la desidia e la parte actora.

•
Así mismo se resalta que en el pr sente caso mi representada cumplió con su obligación de pagar la
suma correspondiente a sus cesa tías en los términos dados por la Ley, sin embargo, el docente se
dirigió días después a la entidad ancaria, siendo un esto un heého ajeno y únicamente atribuible al
aquí demandante.

Me opongo a todas y cada una e las pretensiones por cuanto tanto las declarativas como las de
restablecimiento del derecho no están llamadas a prosperar en contra de mi representada, por las
razones que se expondrán a lo la go del escrito de contestación, a saber: •

l. A lAS PRETENSIONESDE LA DEMANDA

DECLARACIONES

PRIMERA: Me OPONGO como qu era que la parte actora no sustentó en debida forma la existencia
del acto ficto o presunto que p etende se le declare frente a la petición radicada, referente al
reconocimiento y pago de la sa ción moratoria del pago de las cesantías, de conformidad a lo

4 SENTENCIA T-1231/08
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estipulado con el Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
aunado a que no está llamado a prosperar.

SEGUNDA: Me OPONGO como quiera que el pago de las cesantías solicitadas por el docente se realizó
en los términos establecidos en la Ley 1071 de 2006 esto es sin superar los 70 días que tiene la
Entidad para el reconocimiento y pago de la prestación económica, por lo que se concluye, que no
existe causación de la sanción por mora que pretende el demandante.

CONDENA

PRIEMERA: Me OPONGO debido a que, al ser esta pretensión legitimada como efecto de las
anteriores, al no prosperar las pretensiones que anteceden, indefectiblemente no está llamada a
prosperar la pretensión en mención.

SEGUNDA: Me OPONGO debido a que la misma corresponde a una consecuencia derivada de la
prosperidad de la pretensión declarativa, de tal suerte que, al desecharse por improcedente, las
pretensiones condenatorias deberán correr la misma suerte .

• TERCERA: Me OPONGO, debido a que de conformidad con el criterio unificado del Consejo de Estado
mediante sentencia del dieciocho (18) de julio de 20185, resulta improcedente la indexación de la
sanción moratoria por pago tardío de las cesantías.

CUARTA: Me OPONGO debido a que, al ser esta pretensión legitimada como efecto de las anteriores,
al no prosperar las pretensiones que anteceden, indefectiblemente no está llamada a prosperar la
pretensión en mención.

QUINTA: Me OPONGO debido a que NO existe fundamento fáctico ni jurídico alguno que habilite al
Despacho a emitir condena en costas en contra de mi representada, de conformidad con lo dispuesto
por el artículo 365 de Código General del Proceso ni el criterio valorativo adoptado por el Consejo
de Estado frente al particular.

2. EN CUANTOA LOSHECHOS

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

5 CONSEJODE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda, Subsección B, C.P. Dra. SAN-
ORA L1SSETIBARRA VÉLEZ, Rad. No. 73001-23-33-000-2014-00580-01(4961-15), Sentencia de Unificación del
dieciocho (18) de julio de 2018.
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FRENTEAL HECHOTERCERO: La anifestación contenida en el hecho referido NO DICE NADA, en
tanto no indica la fecha en la que e elevó la solicitud ante el Ente Territorial.

FRENTEAL HECHOCUARTO: La m nifestación contenida en el hecho referido ESCIERTA,en tanto se
verifica con los medios de prueba ocumentales arrimados al expediente con el escrito de demanda
y la resolución de reconocimiento

FRENTEAL HECHO QUINTO: La anifestación contenida en el hecho referido NO ESCIERTA, se
verifica y los dineros fueron puest s a disposición el día 20 de noviembre de 2017.

FRENTEAL HECHO SEXTO:Al res ecto debe decirse que NO ES UN HECHO, pues constituye en sí
mismo una referencia a una disp sición normativa contenida en la Ley 1071 de 2006, sin que tal
indicación sirva como fundament de la imputación dentro del medio de control.

FRENTEAL HECHO S~PTIMO: La ferencia en mención NO ES UN HECHO, en tanto no constituye
fundamento fáctico de las preten iones que se elevan con el medio de control, y se circunscribe a
una referencia jurisprudencial.

FRENTEAL HECHOaGrAVO: Al re pecto debe decirse que ESPARCIALMENTECIERTO,toda vez que,
si bien es cierto radicó la solici d de cesantías el día 12 de septiembre de 2017 ante el Ente •
Territorial, no es como asevera la arte demandante respecto al pago, puesto que el pago se efectuó
el día 20 de noviembre de 2017, p r lo que se infiere que el pago se efectuó en los términos previstos
en la Ley 1071 del 2006.

FRENTEAL HECHO NOVENO: fre te al hecho en particular debe decirse que ES PARCIALMENTE
CIERTO, pues si bien se corrobor la fecha de radicación de la solicitud a la que se hace referencia,
no es menos cierto que el trám te de conciliación prejudicial, NO constituye un hecho, sino un
requisito de procedibilidad del m dio de control.

3. EXCEPCIONES

• FECHA DISPOSICION DE OS DINEROS A FAVOR DE LOS DOCENTES

En el caso en concreto, el pago e ectivo por parte de la entidad demandada, se realizó desde el día •
20 de noviembre de 2017 tal amo lo acredita el certificado de pagos emitido por parte de

Fiduprevisora S.A como vocera administradora del Patrimonio Autónomo - Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magist rlo, fecha desde la cual el docente tenía la posibilidad de cobrar
los dineros de la cesantía recono ida y fecha hasta la cual se contaría 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 o siguiente:

'1
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"Parágrafo.- En caso de mora en el pago de las cesantías de los servidores públicos, la entidad
obligada reconocerá y cancelará de sus propios recursos, al beneficiario, un día de salario por
cada día de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual solo bastará
acreditar la no cancelación dentro del término previsto en este artículo (...)". Negrilla y
subrayada fuera del texto original.

En tal sentido, una vez validados los extremos, esto es la fecha de la solicitud de las cesantías hasta

el pago efectivo de las mismas; se puede concluir que no existe causación de la sanción por mora,
de conformidad con la normatividad aplicable al caso en concreto.

• COBRO DE LO NO DEBIDO

•
Teniendo en cuenta que en el escrito de la demanda la apoderada de la parte actora indica que el
plazo para cancelarlas es con posterioridad a la fecha en se efectuó el pago es deducible indicar que
la Entidad no incurrió en mora, adicionalmente, es de resaltar que, el conteo realizado por la parte
demandante obedece a la interpretación errada de 65 días hábiles para calcular la sanción mora, no
obstante, esto resulta contrario a la Sentencia de Unificación del H. Consejo de Estado del 18 de
julio de 2018 a través de la cual sienta jurisprudencia indicando que la mora inicia a partir del día
70, concluyendo como quiera que el pago efectivo de la prestación económica se realizó el día 20
de noviembre de 2017 por lo tanto, no existe causación de la sanción mor-atoria por el pago tardía
de las cesantías.

Teniendo en cuenta los anteriores argumentos solicito a su señoría se de prosperidad a la presente
excepción y declare infundados los fundamentos de la demanda inicial, toda vez que, el pago se
realizó en los términos previstos en la Ley.

• IMPROCEDENCIA DE LA INDEXACiÓN

En este estadio no hace falta hacer mayor disertación sobre el tema debido a que lo relativo a la
indemnización por mora no es objeto de indexación, situación que ha sido suficientemente
decantada al momento, el Consejo de Estado, en Sala Plena de la Sección Segunda, acogió la posición
de la Corte Constitucional mediante una sentencia de unificación, precisó algunas reglas sobre el
salario base para calcular la sanción por mora y determinó que la indexación no procedía respecto

• de la sanción por mora. Distinguió las funciones de las cesantías y de la sanción por mora. Indicó que
esta última se trata de una multa que se "consaqro con el fin de conminar a las entidades encargadas
al pago oportuno de la prestación social del auxilio de cesantías, ya que generalmente como
consecuencia de la burocracia, la tramitología era común la demora en el citado pago". Esdecir, se
trata de una "sanción o penalidad" que busca el pago oportuno de las cesantías, pero no compensa
al trabajador ni lo indemniza. No se trata, entonces, de un derecho laboral:

"Visto lo anterior, es preciso concluir que la sanción moratoria por pago extemporáneo de las
cesantías, es una sanción o penalidad cuyo propósito es procurar que el empleador reconozca
y pague de manera oportuna la mencionada prestación, más no mantener el poder adquisitivo
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de la suma de dinero que la epresenta y con ella, la capacidad para adquirir bienes y servicios
o lo que la ley disponga ca o su propósito.

Desde la óptica del emple do, si bien la sanción moratoria representa una suma de dinero
considerable, sucesiva mie tras no se produzca el pago de las cesantías,' ella ni lo compensa
ni lo indemniza por la ocur encia de la mora del empleador en cumplir con su obligación de
dar, puesto que su propósi o es procurar el pago oportuno de la prestación social, razón por
la cual, no es posible habl r que estamos ante un derecho o una acreencia derivada de la
relación de trabajo o de I s eventualidades que el empleador ampare en virtud de lo que
ordena la ley.

De ahí que, en materia d sanción moratoria sea necesario distinguir su naturaleza de la
voluntad legislativa de ori ntar que él empleado fuera su beneficiario, y en ese panorama
concluir que se trata de un erecho; pues contrario a ello, no se erige como una prerrogativa
prestacional en la medida ue no busca proteger al trabajador de las eventualidades a las que
puede verse sometido dura te una relación laboral, sino que se instituye como una penalidad
económica contra el emp ador por su retardo en el pago de la prestación social de las
cesantías y en favor del ser idor público.

En tal sentido, al no trat rse de un derecho laboral, sino de una penalidad de carácter
económica que sanciona la negligencia del empleador en la gestión administrativa y
presupuestal para reconoc r y pagar en tiempo la cesantía, no es procedente ordenar su ajuste
a valor presente, pues, se ata de valores monetarios que no tienen intención de compensar
ninguna contingencia rela 'onado con el trabajo ni menos remunerarlo. n

•
il Sobre el particular, queda sufici ntemente claro que en este evento no procede la indexación tal

como lo pretende el libelo dema datorio.

•
Debe precisarse que, conforme ispone el Código General del Proceso, aplicable por remisión ex-
presa del artículo 306 del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administra-
tivo,

en la

Esasí como según las leyes citad s y lo actuado en el proceso, no procede entonces la condena en
costas de los cuales se integran n parte por las agencias en derechos, en consecuencia solo habrá
lugar a condena en costas cuand en el expediente se pruebe de manera objetiva su causación, en
consecuencia, y en ausencia de u comprobación no procede entonces la condena por cuanto los



{fiduprevisora)
"~ ~-" ~

y ;' "~V:. _.1;.~; .: < h V . ~~ r. :X,."

La educación , M.I"~e"'.es de todos ~' "

argumentos de defensa de la parte demandante fueron eminentemente jurídicos, tal como se ob-
serva en el expediente del proceso recurrido.

El Consejo de Estado ha señalado de manera pacífica 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 pacífica jurisprudencia del Consejo de Estado, al señalar una imputación
de condena en costas objetiva, sin tener presente que en la jurisdicción Contencioso Administrativa,
como lo ha señalado la sección segunda en casos, se debe tener en cuenta la actuación de la parte
que apodero, en la medida que siempre actuó de acuerdo con lo señalado por la ley 91 de 1989,
reconociendo los factures salariales taxativam.ente consagrados.

Sobre la actuación del FOMAG y la condena en costas en casos de solicitud de prestaciones econó-
micas de los trabajadores del magisterio, debemos recordar lo señalado por el Consejo de Estado:

•
"En cuanto a las costas, debe reiterar la Sala lo expuesto por ambas subsecciones de la Sec-
ción Segunda12 de esta Corporación sobre el particular, en la medida que el artículo 188 del
Código 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 actuación procesal, tales como la conducta de las partes, y que principalmente
aparezcan causadas y comprobadas, siendo consonantes con el contenido del artículo 365
del CGP;descartándose así una apreciación objetiva que simplemente consulte quien resulte
vencido para que le sean impuestas.

PereÍru
Rior,ad\a(,

il En el caso, la Sala observa que el a qua no hizo un análisis sobre la necesidad de condenar
en costas a la parte vencida del proceso, atendiendo los criterios ya definidos por lajurispru-
dencia, echándose de menos además, alguna evidencia de causación de expensas que justi-
fiquen su imposición a la parte demandada":

Esasí 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
actuaciones procesales. Como se evidencia en el expediente ELDESPACHONO PRESENTÓPRUEBAS
O FUNDAMENTO ALGUNO sobre la ocurrencia de alguna actuación por parte de la entidad deman-
dada NACiÓN - MINISTERIO DE EDUCACiÓN - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONESSOCIALESDEL
MAGISTERIO - FOMAG, que desvirtúa la presunción 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 y a los principios constitucionales.

• EXCEPCIÓN GENÉRICA

6 CONSEJODE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda, Subsección B, c.P. Dra. SAN-
DRA lISSET IBARRA VÉLEZ, Rad. No. 66001-23-33-000-2014-00476-01(0674-16), Sentencia 00476 del 6 de
abril de 2017.



Sea lo último indicar al Señor Ju z, que con fundamento en lo dispuesto en el inciso segundo del
artículo 187 del C.PACA, y el a tículo 282 del c.G.P. (aplicable por remisión expresa del artículo
306 del C.PAC.A.), solicito al espacho que, en caso de encontrarse probada cualquier otra
excepción dentro del trámite del edio de control, se reconozca y declare en forma oficiosa.
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4. PETICIONES

PRIMERO: No conceder a las pret nsiones de la parte demandante de conformidad con lo expuesto
en líneas anteriores.

SEGUNDO: Que se condene en c tas y agencias en derecho a la parte demandante.

5. UNDAMENTOSNORMATIVOS y DEDERECHO

Ley 91 de 1989, Ley 1071 de 200 , Decreto 2831 de 2005 modificado por el Decreto 1272 de 2018,
y Ley 1955 de 2019.

6. PRUEBAS •Solicitamos se tengan con prueb s las aportadas en debido tiempo al plenario.

Solicitamos se exhorte a la Secre ría de Educación en la que fue radicado el Derecho de Petición de
reconocimiento de la sanción po mora, con el objetivo de validar si se configuro o no el acto ficto o
presunto.

Solicitamos se tenga en cuenta I certificación de fecha a disposición de las cesantías

7. ANEXOS

A la FIDUCIARIA LA PREVISORASA. identificada con Nit. No. 860.525.148-5 en su calidad de vocera
y administradora del PATRIMONI AUTÓNOMO FONDO NACIONAL DEPRESTACIONESSOCIALESDEL
MAGISTERIO a la calle 72 No. 10 03 Piso 5 y al correo electrónico notjudicial@fiduprevisora.com.co.

•
Poder conferido a mi favor, junt con la representación Legal.
Certificación de fecha a disposici n de las cesantías.

8. NOTIFICACIONES

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

Cordialmente,

Peré~H'
¡¡,oh"d"" {." ~

mailto:notjudicial@fiduprevisora.com.co.
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LlSETH SANABRIA CORT~S
e.e. 1.014.266.150 expedida en Bogotá.
T.P. 315.063 del e.S.J.
Unidad Especial de Defensa Judicial FOMAG
Vicepresidencia Jurídica

"Defensoría del Consumidor Financiero: Dr. JOSÉFEDERiCOUSTÁRIZGÓNZALEZ.Carrera 11 A No 96-51 - Oficina 203, Edificio Oficity en la ciudad de Bogotá
D.e. F'BX 6108161 j 610B164, Fax: Ext. 500. E-maij: defensorjafiduprevísora@ustarizabogados.com de &:00 arn - 6:00 prn, lunes a viernes en jornada
continua".
Las funciones del Defensor del Consumidor son: Dar trámite a las quejas contra las entidades vigiladas en forma objetiva y gratuita. Ser vocero de los
consumidores financieros ante la Institución. Usted puede formular sus quejas contra la entidad con destino al Defensor del Consumidor en cualquiera
agencia, sucursal. oficina de corresponsalía u oficina de atención al público de la entidad. asimismo tiene la posibilidad de dirigirse al Defensor con ei animo
de que éste formule recomendaciones y propuestas en aquellos aspectos que puedan favorecer las buenas relaciones entre la Fiduciaria y sus Consumidores.
Para la presentación de quejas ante el Defensor del Consumidor no se exige ninguna formalidad, se sugiere que la misma contenga como míntrno los
siguientes datos del reclamante: 1. Nombres y apellidos completos 2. Identificación 3. Domicilio (dirección y ciudad) 4. Oescnpción de los hechos vio
derechos que considere que le han sido vulnerados. De igual forma puede hacer uso de! App "Defensoría del Consumidor Financie ro" disponible para su
descarga desde cualquier srnartphone, por Play Store o por App Store .

•

•


