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JUZGADO CUARTO ADMINISTRATIVO ORAL — VILLAVICENCIO
Carrera 29 33B 79 TORRE B Palacio De Justicia

Villavicencio — Meta

E. . S. D. {
RADICADO No. 500013333004201900234
MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DE DERECHO
DEMANDANTE ARACELY MARIN MANCERA .
DEMANDADO NACION — MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO NACIONAL DE
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 condicién 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 certificacidn suscrita por
la Representante Legal de FIDUPREVISORA S.A, de fecha 21 de febrero de 2019, y segtn el Poder
General que le fue otorgado mediante Escritura Pdblica N° 522 del 28 de marzo de 2019, que lo
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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:

NATURAL EZA 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 como una cuenta especial de la Nacién, 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, gue
correspondan al personal afiliado y garantizando |a prestacién 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 publica, en los siguientes términos:
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“(...) Articulo 3. Créase el Rondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, como una
cuenta especial de la Nagidn, con independencia patrimonial, contable y estadistica, sin
personeria juridica, cuyos yecursos serdn manejados por una entidad fiduciaria estatal o de
economia mixta, en la cupl el Estado tenga mds del 90% del capital. Para tal efecto, el
Gobierno Nacional suscriblrd el correspondiente contrato de fiducia mercantil, que contendrd
las estipulaciones necesafias para el debido cumplimiento de la presente Ley y fijard la
Comisién que, en desarrollo del mismo, deberd cancelarse a la sociedad fiduciaria, la cual
serd una suma fija, o varkable determinada con base en los costos administrativos que se
generen. La celebracion Hel contrato podrd ser delegada en el Ministro de Educacion
Nacional.

£l Fondo serd dotado de mecanismos regionales que garanticen la prestacion descentralizada
de los servicios en cada entidad territorial sin afectar el principio de unidad.”
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Articulo 4. El Fondo Ndcional de Prestaciones Sociales del Magisterio, atenderd las

prestaciones sociales de
vinculados a la fecha de

Articulo 20, y de los que selvinculen con posterioridad a ella. Serdan automdticamente afiliados
al Fondo Nacional de Ptestaciones Sociales del Magisterio, los docentes nacionales y

los docentes nacionales y nacionalizados que se encuentren
o promulgacidn de la presente Ley, siempre con observancia del

nacionalizados que se enfuentren vinculados a la fecha de la promulgacion de la presente
Ley, quienes quedan eximydos del requisito economico de afiliacion. Los requisitos formales

que se exijan a éstos, par

i mejor administracion del Fondo, no podrén imponer renuncias a

riesgos ya asumidos por lds entidades antecesoras, las cuales reconocerdn su respectivo valor
en los convenios interadministrativos. El personal que se vincule en adelante, deberd cumplir

todos los requisitos de afi

jacidn de naturaleza formal o normativa y econdmica.’

En cuanto a la naturaleza juridica gel Fondo, cabe reiterar que la Corte Constitucional ha considerado
que, (i) se trata de una cuenta especial de la Nacién, con independencia patrimonial, sin personerfa

juridica y cuyos recursos son ag
indirecto del orden nacional, {Fig
Crédito Publico, con personeria jy

Por lo anterior, la misma normat

ministrados por una Sociedad de Economia Mixta, de cardacter
uciaria La Previsora S.A.), vinculada al Ministerio de Hacienda y
ridica y autonomia administrativa.

iva que crea el fondo, establece el mecanismos por el cual este

actuara, quien serd su administraglor, su cara visible y vocero y es por ello que la norma preestablece

gue el Gobierno Nacional firmara
o de economia mixta, en la cual
misma, el Ministerio de Educa
“CONTRATO DE FIDUCIA MERCAN

contrato de FIDUCIA MERCANTIL con una entidad fiduciaria estatal
el Estado tenga mas del 90% del capital. En cumplimiento de la
Fién Nacional y la Compafifa Fiduprevisora S.A., suscribieron:
TIL”, el cual fue protocolizado mediante escritura publica N® 83 del

veintiuno {21) de junio de 1990, ¢n la notaria Cuarenta y Cuatro {44), del circulo notarial de Bogota

‘D.C., en el cual La Nacidon, Minis

texto).

terio de Educacion, fungen como Fideicomitente y la compafia

1 Ley 91 de diciembre 29 de 1989: Por la cn.%l se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio; (negrillas fuera de
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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 intervencidn procesal por parte de la FIDUCIARIA, se encuentra en el
cumplimiento de sus obligaciones de caracter legal dado los elementos “naturales” del contrato, es
asi como el cddigo de comercio en su articulo 1234 Numeral cuarto reza:

Ahora

“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 proteccién y defensa de los bienes fideicomitidos contra actos de
terceros, del beneficiario y atin del mismo constituyente;

5} Pedir instrucciones al Superintendente Bancario cuando tenga fundadas dudas acerca de
la naturaleza y alcance de sus obligaciones o deba apartarse de las autorizaciones contenidas
en el acto constitutivo, cuando asi lo exijan las circunstancias. En estos casos el
Superintendente 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 disposicién que realice serd siempre oneroso y con fines lucrativos, salvo
determinacion contraria del acto constitutivo; :

7) Transferir los bienes a la persona a quien corresponda conforme al acto constitutivo o a la
ley, una vez concluido el negocio fiduciario, y '

8) Rendir cuentas comprobadas de su gestién al beneficiario cada seis meses.”?

bien, una vez descrita la naturaleza, finalidad y papel de: NACION — MINISTERIO DE

EDUCACION, FIDUPREVISORA y FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO

31

2 cédigo de Comercio Colombiano; Articulo: 1234. Negrillas fuera de texto R
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“FOMAG”, es preciso referirnos|a la demanda de la referencia para dar contestacién bajo los
siguientes pardmetros.

ARGUMENTOS DE LA DEFENSA

RECONOCIMIENTO DE PRESTACIONES SOCIALES A CARGO DEL FONDO NACIONAL DE PRESATCIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO.

Es fundamental tener en cuenta fjue, el reconocimiento de las prestaciones sociales econdmicas a
cargo del Fondo Nacional de Preftaciones Sociales del Magisterios -FOMAG-, tiene establecido un
procedimiento administrativo esfecial contenido en las Leyes 91 de 1989 y 962 de 2005, asi como,
en el Decreto 2831 de 2005 modlificado por el Decreto 1272 de 2018, a favor de los educadores
nacionales afilados al mismo. Bste régimen especial contempla términos especificos para el
reconocimiento, liquidacion y pdgo de las cesantias definitivas y parciales de los docentes, que
implica la participacién de las entjdades territoriales -Secretarias de Educacion certificadas-, al igual
que de la Fiduprevisora S.A., cofho vocera y administradora del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio

Dentro de las competencias atribluidas por el Decreto 2831 de 2005, se encuentra la atencidén a las
solicitudes relacionadas con las plestaciones sociales del Magisterio, que se realizard a través de las
Secretarias de Educacion certificddas a cuya planta de docentes pertenezca o haya pertenecido el
solicitante; estas Secretarias de Efucacion a su vez al momento de expedir los actos administrativos
que reconaocen las cesantias parfiales o definitivas, deben atender al turno de radicacién de las
solicitudes de pago y a la disponibilidad presupuestal que haya para tal fin.

f RS Y
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Teniendo en cuenta lo anteriot] aungue los actos administrativos que reconocen las cesantias
parciales o definitivas se expidan| por las Secretarias de Educacién, ello no implica que el pago sea
inmediato pues se encuentra cdndicionado a turno y disponibilidad presupuestal, atendiendo al
principio constitucional de legalidad del gasto publico en virtud del cual “no se puede hacer
erogacion con cargo al Tesorolque no se halle incluida en el de gastos”, e implica, que la
disponibilidad presupuestal existp previa a la realizacion del gasto y ademads que sea suficiente al
momento de hacer la erogacion.
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Ahora bien, en el caso que nos|ocupa se observa en el plenario que la Secretaria de Educacion
territorial a la que se encuentra afiscrito el demandante, reconocio las cesantias parciales solicitadas
atendiendo al turno de radicacin y disponibilidad presupuestal para tal efecto y respetando el
derecho de igualdad de que gozan todos los educadores estatales afiliados al -FOMAG- en cuanto a
la presentacion de las solicitudes, por lo que previamente debid verificar que el peticionario no
hubiera presentado solicitud antprior y que el Fondo {Fondo de Atencién de Prestaciones Sociales
del Magisterio) contara con el rubro presupuestal para el pago de dicha prestacién.

Consecuente con lo anterior, laj Nacion, Ministeric de Educacion Nacional - Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio-, se acoge al principio de legalidad del presupuesto y no
desconoce los precedentes jurisgrudenciales que en materia de sancion moratoria ha establecido el
H. Consejo de Estado a través dq las Sentencias de Unificaciéon 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 interpretacién dada por la H. Corte Constitucional sobre el respeto
de los principios del presupuesto, y los tramites 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
tramites y procedimientos internos para efectuar el pago, tales como los relacionados
con la disponibilidad presupuestal, en cuyo caso su incumplimiento vulneraria el
principio de legalidad, corriéndose el riesgo de que al hacerlo se tengan que desconocer
las normas del presupuesto y de las actuaciones administrativas, reglas a las cuales no
estd sometido un particular a quien por tanto si le es exigible que cumpla
inmediatamente con un fallo o acuerdo. Es asi como el nuevo Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo contempla en su articulo 192 un
procedimiento expresamente dirigido al cumplimiento de las sentencias o conciliaciones
por parte de las entidades publicas, el cual establece expresamente que las condenas
impuestas a entidades publicas consistentes en el pago o devolucion de una suma de
dinero serdn cumplidas en un plazo méximo de diez (10) meses, plazo éste en el cual las
reglas aplicables al pago de intereses no pueden ser las mismas gue las que se emplean
frente al incumplimiento de una obligacién por parte del Estado”.
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Aunado a lo anterior, es importante tener en cuenta en concordancia con el tema en particular,
recientemente con la expedicién del Plan Nacional de desarrollo 2018-2022, expedido a través de
la Ley 1955 de 2018 se puntualizo:

WIGEL AR

“Articulo 57. Eficiencia en la Administracicn 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 seran reconocidas y liquidadas por la Secretaria de
Educacion 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
seran reconocidas por el citado Fondo, mediante la aprobacion del proyecto de
resolucion por parte de quien administre el Fondo, el cual debe ser elaborado por el

. Secretario de Educacion de la Entidad Territorial certificada correspondiente, a la que se
encuentre vinculado el docente. El acto administrativo de reconocimiento de la pension
se hard mediante resolucion que llevard la firma del Secretario de Educacion 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
administracion y pago de las obligaciones definidas por la ley, con excepcion 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. :
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tional de Prestaciones Sociales del Magisterio solo podrdn

destinarse para garantizdr el pago de las prestaciones econdmicas, sociales y
asistenciales a sus dfiliadosidocentes, pensionados y beneficiarios. No podrd decretarse
el pago de indemnizacioned econémicas por via judicial o administrativa con cargo a los
recursos del Fondo Naciond/ de Prestaciones Sociales del Magisterio.”

A su vez, en el paragrafo del menrkionado articulo se dispuso:

“Pardgrafo. La entidad terftorial serd responsable del pago de la sancidn por mora en

el pago de las cesantias en

bquellos eventos en los que el pago extempordneo se genere

como consecuencia del ingumplimiento de los plazos previstos para la radicacidn o

entreqa de lg solicitud de

bago de cesantias por parte de la Secretarfa de Educacidn

territorial ai Fondo Naciondl de Prestaciones Sociales del Magisterio. En estas eventos el
Fondo Nacional de Prestacipnes Sociales del Magisterio serd responsable dnicamente del

pago de las cesantlas.” (Negrillas y subrayas fuera del texto)

Por lo anteriormente expuesto,
Fiduciaria La Previsora en su calid
si no que, para el trémite tambiér

DEL PRINCIPIO DE EROGACION Df

De acuerdo a esto, el pago se real
cronoldgico de aprobacidény rece
de abril de 2002, expedida por el

Fesulta conveniente concluir que existe participacion no solo de
ad de vocera y administradora del Patrimonio Autdnomo FOMAG
existe competencia de las entidades territoriales.

L GASTO
zara cuando exista la disponibilidad presupuestal en estricto orden

bcion de resoluciones, tal y como se sostuvo en la Circular 01 de 23
Consejo Directivo del Fondo atendiendo a la Sentencia SU 014 del

23 de enero de 2001 de la Cortq constitucional, en la que se manifestd: “el pago de la prestacion
reconocida y liquidada, solo puedg efectuarse en cuento exista la correspondiente apropiacién presu-
puestal que permita a la administyacion disponer de los fondos que correspondan”.

Asi mismo, es importante recorddr gue los actos administrativos llevan inherente una condicion sus-

pensiva, que, para el caso del Forf
bilidad presupuestal con la gue ¢
y Crédito Pdblico. Y esta sujecion,
demandante, en cuanto al pago g

En este punta es pertinente dest
29 de 1996, que frente al tema
tener en cuenta la disponibilidad

do Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, es la disponi-
Liente segun los recursos provenientes del Ministerio de Hacienda
es la que precisamente influye en el pago tardio que aduce la parte
e sus prestaciones sociales.

hcar el pronunciamiento de la Corte Constitucional en Sentencia T-
pxpreso: “(...) debe respetarse el orden de las solicitudes de pago y
bresupuestal (...)"; concepto reiterado y complementado en las sen-

tencias C- 314 de 1998 y C- 552 d¢ 1998.

CESACION DE LA MORA

Ahora en cuanto al momento a p
de cesantias se aclara que juridic
b) de hacer o ¢} de no hacer.

artir del cual ceso la mora o la obligacién de la entidad por el pago
hmente existen esencialmente tres tipos de obligaciones: a) de dar,
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Cuando una persona ya sea de manera voluntaria o por imposicidn de la ley o la justicia se cbliga con
otra, tiene diversas formas de extinguir dicha abligacién, para que no se generen mdas mas obligacio-
nes derivadas o simplemente dando cumplimiento a la obligacién contraida.

Ahora esas obligaciones desaparecen o se extinguen® por:

¢ Solucién o pago efectivo: es simplemente hacer efectivo el pago de lo que se debe o llevar
acabo la obligacién de dar.

» Novacidn: Es cuando se sustituye la obligacién inicial por otra. La inicial se extingue y surge
una nueva obligacién ‘

e Remisién o condonacién: Consiste en el perddn gue hace el acreedor de la deuda, que sélo
puede hacerse efectiva si tiene pleno derecho sobre la cosa o el bien.

o Compensacion: Esta figura se presenta cuando existen obligaciones reciprocas entre las par-
tes, es decir, que se deben cosas mutuamente

e Confusidn: Es cuando en una misma persona se rednen las calidades de acreedor y deudor,
pues una persona no puede tener la obligarse a si mismo.

Pérdida de la cosa que se debe: Como su nombre lo indica ocurre cuando la cosa que se
debe, el clerpo cierto, se destruye, deja de estar en el comercio, se desaparece y se desco-

3
g noce si existe. En este evento hay que tener en cuenta si fue culpa del deudor que esto
g sucediera, en este caso la obligacidn sigue vigente aunque el objeto de la misma cambiay
§§ puede configurarse algin tipo de indemnizacidn por los perjuicios que pueda sufrir el acree-
i dor.

% o Declaracién de nulidad o por la rescisign: Cuando la celebracidn del contrato o medio por el
g que se generd la obligacidn sea nulo al no cumplir con los requisitos que dlspone la ley para

que tenga validez juridica.

e Prescripcion: Dada porque con el paso del tiempo el acreedor pierde el derecho a exigir el
cumplimiento de la obligacién por no hacer ninguna exigencia anteriormente.

En esta secuencia el cumplimiento de la obligaciéon de la Nacién- Ministerio de Educacién - Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio se dio el dia 20 DE NOVIEMBRE DE 2017 cuando
realizd el pago efectivo de las cesantias, fecha en la que se extinguid la obligacién 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 incurrié en mora, puesto que de conformidad con lo previsto
en la Ley 1071 de 2006 las cesantias reconocidas al educador se pagaron en los términos que sefiala
la mencionada norma.

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

3 articulo 1.156 del Cédigo Civil
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La Corte Constitucional ha sefialgdo en diversos pronunciamientos gue nadie puede alegar en su
favor su propia culpa (Nemo audifur propriam turpitudinem allegans)®

“(...) En efecto, si los hech

&s que dan origen a la accién de tutela corresponden a la actuacion

culposa, imprudente o negligente del actor que derivd, a la postre, en la vulneracién o ame-
naza de sus derechos fundamentales, no es admisible que éste pretenda a través de la accion
de tutela obtener el ampqro de tales derechos, y por lo tanto, desplazar su responsabilidad
en la ocurrencia de los hedhos que fundamentan la solicitud de amparo a la autoridad publica
o al particular accionado.|Una consideracion en sentido contrario, constituiria lo afectacion
de los fundamentos del Ektado de Derecho y del principio de la buena fe consagrado en el
articulo 83 de la Constitudion politica (...)".

Concluyé la Corte que el principiofgeneral del derecho segin el cual Nadie puede obtener provecho
de su propia culpa (Nemo audityr propriam turpitudinem allegans), hace parte del ordenamiento
juridico colombiano. En consecuencia, en virtud de dicho principio, el demandante de manera inex-
plicable incurre en reiterados errpres en la liquidacion de la sancion mora ya sea por culpa, impru-
dencia o negligencia de la que clafamente pretende sacar un mayor beneficio.

Ello por cuanto, una consideracioh en sentido contrario, constituiria una afectacidn del principio en

comento, y por lo tanto, de los fu
fe consagrado en el articulo 83

damentos del Estado Social de Derecho y del principio de la buena
e la Constitucion politica, en el caso sub judice no obra prueba

siquiera sumaria que acredite ge la demandante estaba en imposibilidad de saber la fecha o el
banco en el que le fueron consighadas sus cesantias, aceptar criterio en contrario sin un sustento
probatorio es premiar la desidia de la parte actora.

Asi mismo se resalta que en el presente caso mi representada cumplio con su obligacion de pagar la

suma correspondiente a sus cesa
dirigio dias después a la entidad k
aqui demandante.

Me opongo a todas y cada una
restablecimiento del derecho no
razones que se expondran a lo Ia

DECLARACIONES

PRIMERA: Me OPONGO como qu

htias en los términos dados por la Ley, sin embargo, el docente se
ancaria, siendo un esto un hecho ajeno y Unicamente atribuible al

A LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA

e las pretensiones por cuanto tanto las declarativas como las de
estan llamadas a prosperar en contra de mi representada, por las
go del escrito de contestacion, a saber:

era que la parte actora no sustentd en debida forma la existencia

del acto ficto o presunto que pretende se le declare frente a la peticién radicada, referente al
reconocimiento y pago de la saphcidn moratoria del pago de las cesantias, de conformidad a lo

4 SENTENCIA 1T-1231/08
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estipulado con el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
aunado a que no estéd llamado a prosperar.

SEGUNDA: Me OPONGO como quiera que el pago de las cesantias solicitadas por el docente se realizd
en los términos establecidos en la Ley 1071 de 2006 esto es sin superar los 70 dias que tiene la.
Entidad para el reconocimiento y pago de la prestacién econdmica, por lo que se concluye, gue no
existe causacidn de la sancion por mora que pretende el demandante.

CONDENA

PRIEMERA: Me OPONGO debido a que, al ser esta pretension legitimada como efecto de las
anteriores, al no prosperar las pretensiones que anteceden, indefectiblemente no estd llamada a
prosperar la pretensién en mencion.

SEGUNDA: Me OPONGO debido a que la misma corresponde a una consecuencia derivada de la
prosperidad de la pretension declarativa, de tal suerte que, al desecharse por improcedente, las
pretensiones condenatorias deberan 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 2018°, resulta improcedente la indexacion de la
sancién moratoria por pago tardio de las cesantias.

T S Dk

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

P ———
MIQAEL ARG BUREAWTEMBERCAS, FIRABIS A
S mO———————

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 Cdédigo General del Proceso ni el criterio valorativo adoptado por el Consejo
de Estado frente al particular.

2. EN CUANTO A LOS HECHOS

FRENTE AL HECHO PRIMEROQ: 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 mencién 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.

5 CONSEJC DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Segunda, Subseccién B, C.P. Dra. SAN-
DRA LISSET IBARRA VELEZ, Rad. No. 73001-23-33-000-2014-00580-01(4961-15}, Sentencia de Unificacién del
dieciocho (18) de julio de 2018.
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FRENTE AL HECHO TERCERO: La rhanifestacién contenida en el hecho referido NO DICE NADA, en

tanto no indica la fecha en la que

Le elevd |a solicitud ante el Ente Territorial.

FRENTE AL HECHO CUARTO: La mdnifestacién contenida en el hecho referido ES CIERTA, en tanto se

verifica con los medios de prueba

y la resolucién de reconocimiento

Hocumentales arrimados al expediente con el escrito de demanda

FRENTE AL HECHO QUINTO: La rTLanifestacién contenida en el hecho referido NO ES CIERTA, se

verifica y los dineros fueron puest

s a disposicion el dia 20 de noviembre de 2017.

FRENTE AL HECHO SEXTO: Al respecto debe decirse que NO ES UN HECHO, pues cohstituye en sf
mismo una referencia a una disppsicién normativa contenida en la Ley 1071 de 2006, sin que tal
indicacion sirva como fundamentg de la imputacion dentro del medio de control.

FRENTE AL HECHO SEPTIMO: La referencia en mencién NO ES UN HECHO, en tanto no constituye
fundamento factico de las pretenkiones que se elevan con el medio de control, y se circunscribe a

una referencia jurisprudencial.

FRENTE AL HECHO OCTAVO: Al re
si bien es cierto radico la solicit
Territorial, no es como asevera la
el dia 20 de noviembre de 2017, p
en la Ley 1071 del 2006.

FRENTE AL HECHO NOVENO: fre
CIERTO, pues si bien se corrobord
no es menos cierto que el tram

pecto debe decirse que ES PARCIALMENTE CIERTO, toda vez que,
Ld de cesantias el dia 12 de septiembre de 2017 ante el Ente
barte demandante respecto al pago, puesto que el pago se efectud
br lo que se infiere que el pago se efectud en los términos previstos

hte al hecho en particular debe decirse que ES PARCIALMENTE
la fecha de radicacidn de la solicitud a la que se hace referencia,
te de conciliacién prejudicial, NO constituye un hecho, sino un

requisito de procedibilidad del mgdio de control.

s FECHA DISPOSICION DE |

3. EXCEPCIONES

OS DINEROS A FAVOR DE LOS DOCENTES

En el caso en concreto, el pago efectivo por parte de la entidad demandada, se realizd desde el dia
20 de noviembre de 2017 tal
Fiduprevisora S.A como vocera

fomo lo acredita el certificado de pagos emitido por parte de

¥ administradora del Patrimonio Auténomo - Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magistgrio, fecha desde la cual el docente tenia la posibilidad de cobrar
los dineros de la cesantia reconogida 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-SUI-SII-012-2018 del 18 de
julio de 2018, en la cual dispone |o siguiente:
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“Pardgrafo.- En caso de mora en el pago de las cesantias de los servidores publicos, 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
acreditar 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 efectiva de las mismas, se puede concluir que no existe causacién de la sancidn 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 efectud el pago es deducible indicar que
la Entidad no incurrié en mora, adicionalmente, es de resaltar que, el conteo realizado por la parte
demandante obedece a la interpretacion errada de 65 dias habiles para calcular la sancién mora, no
obstante, esto resulta contrario a la Sentencia de Unificacidn 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 dia
70, concluyendo como quiera gue el pago efectivo de la prestacién econdmica se realizé el dfa 20
de noviembre de 2017 por lo tanto, no existe causacién de la sancién moratoria por el pago tardia
de las cesantfas.

Teniendo en cuenta los anteriores argumentos solicito a su sefioria se de prosperidad a la presente

excepcion y declare infundados los fundamentos de la demanda inicial, toda vez que, el pago se
realizé en los términos previstos en la Ley.

e IMPROCEDENCIA DE LA INDEXACION

En este estadio no hace falta hacer mayor disertacién sobre el tema debido a que lo relativo a la
indemnizacién por mora no es objeto de indexacidn, situacidon que ha sido suficientemente
decantada al momento, el Consejo de Estado, en Sala Plena de la Seccidn Segunda, acogid |a posicidn
de la Corte Constitucional mediante una sentencia de unificacién, precisé algunas reglas sobre el
salario base para calcular la sancién por mora y determiné que la indexacién no procedia respecto
de la sancién por mora. Distinguid las funciones de las cesantias y de la sancién por mora. Indicé que
esta Gltima 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 comiin 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 laborat:

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

Desde la dptica del empleddo, si bien la sancién moratoria representa una suma de dinero
considerable, sucesiva mienjtras no se produzca el pago de las cesantias; ella ni lo compensa
ni lo indemniza por la ocurfencia de la mora del empleador en cumplir.con su obligacidn de
dar, puesto que su propdsifo es procurar el pago oportuno de la prestacion social, razén por
la cual, no es posible habldr que estamos ante un derecho o una acreencia derivada de la
relacion de trabajo o de Ids eventualidades que el empleador ampare en virtud de lo que

ordena la ley.

De ahi que, en materia dq sancidn moratoria sea necesario distinguir su naturaleza de la
voluntad legislativa de origntar que &l empleado fuera su beneficiario, y en ese panorama

concluir que se trata de un

derecho; pues contrario a ello, no se erige como una prerrogativa

prestacional en la medida due no busca proteger al trabajador de las eventualidades a las que

puede verse sometido dura
econdémica contra el emp
cesantias y en favor del ser

En tal sentido, al no trat{
econémica que sanciona
presupuestal para reconocq
a valor presente, pues, se
ninguna contingencia relag

Sobre el particular, queda suficig
como lo pretende el libelo demar

hte una relacion faboral, sino que se instituye como una penalidad
pador por su retardo en el pago de la prestacion social de las
idor publico.

brse de un derecho laboral, sino de una penalidad de cardcter
la negligencia del empleador en la gestién administrativa y
ry pagar en tiempo la cesantia, no es procedente ordenar su ajuste
Fata de valores monetarios que no tienen intencidn de compensar
fonada con el trabajo ni menos remunerarlo.”

ntemente claro que en este evento no procede la indexacidn tal
datorio.

e IMPROCEDENCIA DE CONDENA EN COSTAS

Debe precisarse que, conforme (
presa del articulo 306 del Codigo
tivo, '

Articulo 365. Condena en

ispone el Codigo General del Proceso, aplicable por remisidn ex-
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administra-

costas. £n los procesos y en las actuaciones posteriores a aque-

llos en que haya controvdrsia la condena en costas se sujetarg g las siqguientes reglas:

[...] 8. Solo habrd lugar a ¢ostas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la

medida de su comprobacién. [...]” (Negrilla y subrayado fuera de texto original)

8a

Baerarsguiila 057

Es asi como segln las leyes citad

hs v lo actuado en el proceso, no procede entonces la condena en

costas de los cuales se integran gn parte por las agencias en derechos, en consecuencia solo habra

lugar a condena en costas cuand
consecuencia, y en ausencia de s

b en el expediente se pruebe de manera objetiva su causacién, en
u comprobacién no procede entonces la condena por cuanto los
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argumentos de defensa de la parte demandante fueron eminentemente juridicos, tal como se ob-
serva en el expediente del proceso recurrido.

El 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 jurisdiccién Contencioso Administrativa,
como lo ha sefialado la seccién segunda en casos, se debe tener en cuenta la actuacién de la parte
que apodero, en la medida que siempre actué de acuerdo con lo sefialado por la ley 91 de 1989,
reconociendo los factures salariales taxativamente consagrados.

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

“En cuanto a las costas, debe reiterar la Sala lo expuesto por ambas subsecciones de la Sec-
cién Segundal2 de esta Corporacion sobre el particular, en la medida que el articulo 188 del
Codigo 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 actuacion 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; descartdndose asi una apreciacién 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 los criterios ya definidos por la jurispru-
dencia, echdndose de menos ademds, alguna evidencia de causacién de expensas que justi-
fiquen su imposicidn 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
actuaciones procesales. Como se evidencia en el expediente EL DESPACHO NO PRESENTO PRUEBAS

- O FUNDAMENTO ALGUNO sobre la ocurrencia de alguna actuacién por parte de ta entidad deman-

dada NACION - MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO — FOMAG, que desvirtda 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-

denciay a los principios constitucionales.

e  EXCEPCION GENERICA

5 CONSEJO DE ESTADO, Sala de o Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién 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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Sea lo Uitimo indicar al Sefior Jugz, que con fundamento en lo dispuesto en el inciso segundo del
articulo 187 del C.P.A.CA., v el alticulo 282 del C.G.P. {aplicable por remisién expresa del articulo
306 del C.P.A.CA), solicito al Qespacho que, en caso de encontrarse probada cualquier otra
excepcién dentro del tramite del fnedio de eontrol, se reconozca y declare en forma oficiosa.

4. PETICIONES

PRIMERO: No conceder a las pretgnsiones de la parte demandante de conformidad con lo expuesto
en lineas anteriores.

SEGUNDQO: Que se condene en costas y agencias en derecho a la parte demandante.

5. FUNDAMENTOS NORMATIVOS Y DE DERECHO

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 pruebds las aportadas en debido tiempo al plenario.

Solicitamos se exhorte a la Secretaria de Educacién en la que fue radicado el Derecho de Peticidn de
reconocimiento de la sancidn pof mora, con el objetivo de validar si se configuro o no el acto ficto o
presunto.

BEPFRPATIMIESLD, FIRABIERN
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Solicitamos se tenga en cuenta la certificacion de fecha a disposicidn de las cesantias

7. ANEXOS

Poder conferido a mifavor, juntd con la representacion Legal.
Certificacion de fecha a disposicipn de las cesantias.

8. NOTIFICACIONES

A la FIDUCIARIA LA PREVISORA S|A. identificada con Nit. No. 860.525.148-5 en su calidad de vocera
y administradora del PATRIMONID AUTONOMO FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO ala calle 72 No. 10403 Piso 5y al correo electronico notjudicial @fiduprevisora.com.co.

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

Cordialmente,
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LISETH SANABRIA CORTES

C.C. 1.014.266.150 expedida en Bogot3.
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 - Oficing 203, Edificio Oficity en la ciudad de Bogotd

D.C. PBX 6108161 / 6108164, Fax: Ext. 500, E-mail: defensoriafiduprevisora@ustarizabogados.com de 8:00 am - 6:00 pm, lunes a viernes en jornada

continua”,

Las funciones de! Defensor def Consumidor son: Dar trémite a las quejas contra las entidades vigiladas en forma objetiva y gratuita. Ser vocere de los

consumidores financieros ante la institucidn, Usted puede formular sus quejas contra |z entidad con destine al Defensor del Consumidor en cualquiera

agencia, sucursal, oficina de corresponsalia u oficina de atencidn a! pablico de iz entidad, asimismo tiene Iz posibitidad de dirigirse al Defensor con el dnime ‘

de que éste formuie recomendaciones y propuestas en aguellos aspectos gue puedan favorecer las buenas relaciones entre ls Fiduciaria y sus Consumidores. l‘

Para la presentacién de guejas ante ef Defensor del Consumidor no se exige ninguna formalidad, se sugiere que fa misma contenga como minimo los ‘
|
|

siguientes datos def reclamante: 1. Nombres y apellidos completos 2. identificacion 3. Domicilio {direccién vy ciudad) 4. Descripcidn de los hechos y/o
derechos que considere que le han sido vulnerados. De igual forma puede hacer uso del App "Defensoria del Consumidor Financiers” disponible para su
descarga desde cuaiguier smartphone, por Play Store o por App Store.
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