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RE: PRESENTACION DE CONTESTACION DE DEMANDA RAD 4700133330032022200039 DTE MELBA MARTINEZ RUIDIAZ

Varela Ospino Rosanna Liseth <t_rvarela@fiduprevisora.com.co> L R R
Mié 23/03/2022 9:50 AM

Para: Juzgado 03 Administrativo - Magdalena - Santa Marta;notificacionesjudiciales@sedmagdalena.gov.co;asesoriajuridicanmp@gmail.com

CONTESTACION DEMANDA ...
1MB

BUENOS DIAS

POR MEDIO DEL PRESENTE ME PERMITO ENVIAR NUEVAMENTE MEMORIAL DE CONTESTACION DE DEMANDA POR CUANTO HIZO FALTA CARGAR EL
CUADRO DONDE CONSTA LA AFILIACION DEL DOCENTE AL FOMAG .

DDO: NACION MINISTERIO DE EDUCACION FOMAG
RADICADO: 47001333300320220003900

DEMANDANTE MELBA MARTINEZ RUIDIAZ

DESPACHO: JUZGADO 003 ADMINITRATIVO DE SANTA MARTA

MEMORIAL CONTESTACION DE DEMANDA

Cordialmente;

Rosanna Varela Ospino
Apoderada del FOMAG

De: Varela Ospino Rosanna Liseth

Enviado: viernes, 18 de marzo de 2022 14:49

Para: Juzgado 03 Administrativo - Magdalena - Santa Marta <j03admsmta@cendoj.ramajudicial.gov.co>; notificacionesjudiciales@sedmagdalena.gov.co
<notificacionesjudiciales@sedmagdalena.gov.co>; asesoriajuridicanmp@gmail.com <asesoriajuridicanmp@gmail.com>

Asunto: PRESENTACION DE CONTESTACION DE DEMANDA RAD 4700133330032022200039 DTE MELBA MARTINEZ RUIDIAZ

BUENOS DIAS

POR MEDIO DEL PRESENTE ME PERMITO PRESENTAR CONTESTACION DE DEMANDA
DDO: NACION MINISTERIO DE EDUCACION FOMAG

RADICADO: 47001333300320220003900

DEMANDANTE MELBA MARTINEZ RUIDIAZ

DESPACHO: JUZGADO 003 ADMINITRATIVO DE SANTA MARTA

MEMORIAL CONTESTACION DE DEMANDA
PODER Y ESCRITURAS ANEXAS
ANEXOS

Cordialmente;

Rosanna Varela Ospino
Apoderada del FOMAG

La informacion contenida en este correo y sus anexos es confidencial y/o privada. Solo puede ser utilizada por la persona o empresa a la cual esté dirigida. Si Usted no es el receptor
autorizado, cualquier retencién, difusion, distribuciéon o copia de este correo es prohibida y sancionada por la ley. Si por error recibe este correo, por favor reenviarlo al remitente de
Fiduprevisora S.A. y/o elimine el mensaje original incluyendo sus archivos anexos. La respuesta a este correo con el envio de informacion personal, propia o de terceros, implica su
aceptacion inequivoca al eventual uso o tratamiento de datos personales que realice Fiduprevisora S.A conforme a las finalidades contenidas en la politica de proteccioén de datos
personales publicada en www.fiduprevisora.com.co, en la cual se detallan entre otros aspectos, los derechos que le asisten como titular de informacion para realizar consultas,
peticiones o reclamos relacionados con el tratamiento de informacion por parte de Fiduprevisora S.A. Asi mismo, podra solicitar informacién relativa a proteccion de datos
personales en los siguientes canales de atencién: Direccién Calle 72 No. 10-03, Bogot4, Teléfono (1) 5945111 o al correo electrénico: protecciondedatos@fiduprevisora.com.co.
“Defensoria del Consumidor Financiero — Dr. JOSE FEDERICO USTARIZ GONZALEZ. Carrera 11 A No 96-51 - Oficina 203, Edificio Oficity de la ciudad de Bogota D.C. PBX 6108161 /
6108164, Fax: Ext. 500. Correo electrénico: defensoriafiduprevisora@ustarizabogados.com, de 8:00 am - 6:00 pm, lunes a viernes en jornada continua“. Las funciones del 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 cualquiera agencia, sucursal, oficina de corresponsalia u oficina de atencion al pablico de la
entidad. Asimismo, tiene la posibilidad de dirigirse al Defensor con el &nimo de que éste formule recomendaciones y propuestas en aquellos aspectos que puedan favorecer las
buenas relaciones entre la Fiduciaria y sus Consumidores. Para la presentacion de quejas ante el Defensor del Consumidor no se exige ninguna formalidad, se sugiere que la misma
contenga como minimo los siguientes datos del reclamante: 1. Nombres y apellidos completos 2. Identificacion 3. Domicilio (direccion y ciudad) 4. Descripcion de los hechos y/o
derechos que considere que le han sido vulnerados. De igual forma puede hacer uso del App "Defensoria del Consumidor Financiero" disponible para su descarga desde cualquier
smartphone, por Play Store o por App Store. Fiduprevisora S.A. remite la informacion contenida en este mensaje de datos por considerar que es de su interés.
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Al contestar por favor cite:
Radicado No.: 20221180652991
Fecha: 18-03-2022

Sefiores
JUZGADO 003 ADMINISTRATIVO DE SANTA MARTA
SANTA MARTA - MAGDALENA

E.S.D
Radicacion: 47001333300320220003900
Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: MELBA MARTINEZ RUIDIAZ
Demandados: Nacién — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo
de Prestaciones Sociales del Magisterio
Asunto: CONTESTACION DE DEMANDA

ROSANNA LISETH VARELA OSPINO, identificada con la cédula de ciudadania No. 55.313.766 expedida en
Barranquilla — Atlantico y T.P. 189.320 del C.S. de la J., en mi condicién de apoderado sustituto 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 Bogota D.C., en su calidad de Representante Judicial en la Defensa de los
intereses del MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL, en los procesos judiciales que en su contra se adelanten
con ocasioén 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 COLOMINA

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA

VIGILADO

de 2019, y segun 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:

A LOS HECHOS
PRIMERO: No es cierto como se pretende, toda vez que el presente numeral no se trata de un hecho, sino de
un parafraseo de la norma.

SEGUNDO: No me consta tal manifestacién, por lo que debera probarse durante el transcurso del proceso.

TERCERA: No es cierto como se pretende, ya que las cesantias de los docentes afiliados al FOMAG son
prepagadas al fondo mediante el descuento mensual en el presupuesto nacional de los recursos que van a
ingresar de la nacion a las entidades territoriales, asi mismo, se garantizan con el giro anual que hace Ministerio
de Hacienda de los recursos que estan en el Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales
(FONPET) perteneciente a cada entidad territorial al FOMAG. En consecuencia, las entidades territoriales no
hacen depdsito de recursos entendida como la “consignacion de cesantias”, Unicamente desarrollan antes del
5 de febrero de la vigencia siguiente, la actividad operativa de “liquidacién del valor de las cesantias” debido a

que los recursos ya se encuentran en el fondo
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CUARTA: Es cierto.
QUINTA: Es cierto.
SEXTA: No me consta tal manifestacion, por lo que debera probarse durante el transcurso del proceso.

SEPTIMO: No es cierto como se pretende, ya que las cesantias de los docentes afiliados al FOMAG son
prepagadas al fondo mediante el descuento mensual en el presupuesto nacional de los recursos que van a
ingresar de la nacién a las entidades territoriales, asi mismo, se garantizan con el giro anual que hace Ministerio
de Hacienda de los recursos que estdn en el Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales
(FONPET) perteneciente a cada entidad territorial al FOMAG. En consecuencia, las entidades territoriales no
hacen depdsito de recursos entendida como la “consignacion de cesantias”, Unicamente desarrollan antes del
5 de febrero de la vigencia siguiente, la actividad operativa de “liquidacion del valor de las cesantias” debido a
que los recursos ya se encuentran en el fondo

OCTAVO: No me consta tal manifestacién, por lo que debera probarse durante el transcurso del proceso.

NOVENO: No es cierto como se pretende, por cuanto los docentes del FOMAG se encuentran amparados por
un régimen especial de prestaciones sociales que se rige por la Ley 91 de 1989, por tanto, resulta improcedente
la aplicacién del régimen de qué trata la Ley 50 de 1990, el cual es exclusivo para las sociedades administradoras
de fondos de cesantias, calidad que no ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio auténomo cuya finalidad
es el pago de las prestaciones sociales de los docentes.

DECIMO: No es cierto como se pretende, ya que lo pretendido por el convocante es la trasgresion del “principio
de inescindibilidad de la ley”, es decir, pretende la aplicacién parcial en relacién con la totalidad del cuerpo
normativo al que pertenece, buscando con esto aplicar de una norma solamente la parte que le beneficia.

DECIMO PRIMERO: No es cierto como se pretende, por cuanto los docentes del FOMAG se encuentran
amparados por un régimen especial de prestaciones sociales que se rige por la Ley 91 de 1989, por tanto,
resulta improcedente la aplicacion del régimen de qué trata la Ley 50 de 1990, el cual es exclusivo para las
sociedades administradoras de fondos de cesantias, calidad que no ostenta el FOMAG al tratarse de un
patrimonio autonomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los docentes.

A LAS PRETENSIONES
Me opongo a que prosperen todas y cada una de las pretensiones presentadas dentro de la demanda por
carecer de sustento factico y legal, como se demostrara a continuacién y asi mismo solicito de manera
respetuosa al despacho ABSOLVER a la NACION- MAGISTERIO DE EDUCACION — FONDO DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO de todo cargo.

DECLARATIVAS

A LA PRETESION 1: Me opongo a que se DECLARE la nulidad del acto administrativo del dia 22 de septiembre

La educacion Mineducacién

de 2021, frente a la peticién presentada el dia 29 de julio d 5 o

Fiduprevisora S.AA. NIT 860.525.148-5

Solicitudes: 018000 919015 @ El emprendimiento
servicioalcliente@fiduprevisora.com.co es de todos
www.fiduprevisora.com.co

660 1798 |Ibagué (
5819988 | Monteria (
345 5466 | Popayan (

(

]

cy

Riohacha (+57 5) 729 2466 | Villavicencio

Minhacienda




{fiduprevisora) La educacion  pjineducacion

es de todos

indemnizacién moratoria por el no pago de cesantias ni intereses sobre cesantias a mi mandante dentro del
tiempo establecido, conforme con la Ley 50 de 1990, por cuanto los docentes del FOMAG se encuentran
amparados por un régimen especial de prestaciones sociales que se rige por la Ley 91 de 1989, por tanto,
resulta improcedente la aplicacion del régimen de qué trata la Ley 50 de 1990, el cual es exclusivo para las
sociedades administradoras de fondos de cesantias, calidad que no ostenta el FOMAG al tratarse de un
patrimonio autonomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los docentes.

A LA PRETESION 2: Me opongo a que se DECLARE que el demandante tiene derecho a que la NACION -
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, le
reconozcay pague la INDEMNIZACION POR MORA, por concepto de no pago de cesantias a tiempo, equivalente
a un (1) dia de su salario por cada dia de retardo, desde el dia quince de febrero hasta el dia que se consignaron,
por cuanto existe una imposibilidad operativa de que exista sancién mora por consignacién tardia, si al 31 de
diciembre de cada vigencia los recursos que garantizan la totalidad de cesantias de los docentes ya se
encuentran girados al FOMAG.

A LA PRETESION 3: Me opongo a que se DECLARE que el accionante tiene derecho a que la NACION - MINISTERIO
DE EDUCACION NACIONAL -FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, le reconozca y
pague la INDEMNIZACION POR MORA por concepto de no pago a tiempo de intereses sobre cesantias a corte
del 31 de enero de 2021, equivalente al doble de intereses, conforme a la ley 52 de 1975 y Decreto 116 de
1976, por cuanto los docentes del FOMAG se encuentran amparados por un régimen especial de prestaciones
sociales que se rige por la Ley 91 de 1989, por tanto, resulta improcedente la aplicacion del régimen de qué

DE COLOMINA

trata la Ley 50 de 1990, el cual es exclusivo para las sociedades administradoras de fondos de cesantias, calidad

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA

gue no ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio auténomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones
sociales de los docentes.

VIGILADO

A LA PRETESION 4: Me opongo a que se CONDENE a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, a que se le reconozca y pague la SANCION O
INDEMNIZACION MORATORIA a la parte actora por el no pago de cesantias e intereses sobre cesantias,
tomando como base la variacién del indice de precios al consumidor desde la fecha en que se efectué el pago
de la cesantia, hasta el momento de la ejecutoria de la sentencia que ponga fin al presente proceso, toda vez
que Los docentes del FOMAG se encuentran amparados por un régimen especial de prestaciones sociales que
se rige por la Ley 91 de 1989, por tanto, resulta improcedente la aplicacién del régimen de que trata la Ley 50
de 1990, el cual es exclusivo para las sociedades administradoras de fondos de cesantias, calidad que no ostenta
el FOMAG al tratarse de un patrimonio autonomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los
docentes. Aunado a lo anterior, en materia de intereses de cesantias, las condiciones dadas por el régimen
especial que ampara a los docentes afiliados a FOMAG son mas favorables que las otorgadas por el régimen de
las sociedades administradoras de fondos de cesantias, debido a que la liquidacién de intereses se realiza sobre
el saldo total acumulado de cesantias y con una tasa superior a la descrita en la norma general, que corresponde
al DTF certificado por la Superintendencia Financiera

A LA PRETENSION 5: Me opongo, por cuanto al demandante no le asiste derecho a lo pretendido y en cualquier
caso segun lo dispuesto en la en el articulo 192 de la ley 1437 de 2011, en caso de proferirse sentencia en

o contra, la entidad publica cuenta con 10 meses para dar cumplimi fake-
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A LA PRETENSION 6: Me opongo a la condena por concepto de intereses moratorios, por cuanto mi
representada ha actuado conforme a los mandatos legales y jurisprudenciales vigentes, motivo suficiente para
no fulminar condenas por tales conceptos.

CONSIDERACIONES NORMATIVAS Y JURISPRUDENCIALES PRELIMINARES

Teniendo en cuenta los hechos planteados, podemos sefialar que el problema juridico se circunscribe en
determinar si les asiste derecho a los docentes oficiales a reclamar el pago de la sancién moratoria prevista
en la Ley 50 de 1990 en su articulo 99, por la consignacion tardia de las cesantias anualizadas. Asf las cosas, es
menester memorar que de conformidad con el articulo 1 del Decreto 1582 de 1998 son destinatarios del
régimen de liquidacion y pago de las cesantias contemplado en la ley 344 de 1996, los servidores publicos del

nivel territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de

cesantias, circunstancia que valga decir, no es aplicable a los docentes vinculados al régimen especial docente
como pasa a verse:

El inciso tercero del articulo 15 de la Ley 91 de 1989 «por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio» en el inciso, reza:

“ARTICULO 15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente nacional y nacionalizado
y el que se vincule con posterioridad al 1 de enero de 1990 serd regido por las siguientes disposiciones:

DE COLOMINA

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA

... “Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990, para efectos de las
prestaciones econdmicas y sociales se regirdn por las normas vigentes aplicables a los empleados
publicos del orden nacional, Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan
en el futuro, con las excepciones consagradas en esta Ley.” (subrayas fuera de texto).

VIGILADO

Colofdén de lo expuesto es claro que los docentes son considerados no solo por ministerio de la ley sino por el
precedente jurisprudencial del Maximo Organo de Cierre de lo Contencioso Administrativo como empleados
publicos del orden nacional, razén por la que se desvirtUa la calidad de servidores publicos del orden territorial
previsto en el Decreto 1582 de 1998 que reglamento la Ley 344 de 1996.

Por otra parte, y teniendo en cuenta que la norma bajo estudio implica que los destinatarios estén afiliados a
fondos privados de cesantias, es menester memorar que el Legislador a través de la Ley 91 de 1989 creo el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio con la finalidad de crear un patrimonio auténomo en
aras de conciliar los intereses de los educadores definiendo las responsabilidades en materia prestacional y los
mecanismos con los que se financiaran y administraran las mismas. En este sentido y en lo atinente a las
cesantias el articulo 15, numeral 3, de la Ley 91 de 1989 fijo:

“3. Cesantias: Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagard un auxilio equivalente a un mes de salario por
cada afio de servicio o proporcionalmente por fraccion de afio laborado, sobre el ultimo salario
devengado, si no ha sido modificado en los ultimos tres meses, o en caso contrario sobre el salario
promedio del ultimo afio. -

Fiduprevisora S.AA. NIT 860.525.148-5
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Para los docentes que se vinculen a partir del 1. de enero de 1990 y para los docentes nacionales

vinculados con anterioridad a dicha fecha, pero sdlo con respecto a las cesantias generadas a partir

del 1o. de enero de 1990, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerd y

pagard un interés anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de diciembre de cada afio,

liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma que resulte de aplicar la tasa de

interés, que de acuerdo con certificacion de la Superintendencia Bancaria, haya sido la comercial
promedio de captacion del sistema financiero durante el mismo periodo. Las cesantias del personal
nacional docente, acumuladas hasta el 31 de diciembre de 1989, que pasan al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, continuardn sometidas a las normas generales vigentes para los
empleados publicos del orden nacional.” (Subrayado y negrilla fuera de texto)

En este orden de ideas y respecto a los recursos por los que se encuentra financiado el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio que valga decir provienen por disposicion legal de la Nacion, de
conformidad con el articulo 5 de la Ley 91 de 1989, se establecio:

“Articulo 129.- Recursos. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio llevard registros
por entidad territorial y establecimiento publico oficial. Al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio ingresardn los siguientes recursos: 1. E 5% del sueldo bdsico mensual del personal docente
afiliado.

2" 2. Las cuotas personales de inscripcion equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual
§5 devengado, y una tercera parte de sus posteriores aumentos.
EE 3. El aporte de la entidad territorial o establecimiento publico oficial, segtin sea el caso, equivalente al
§ ocho por ciento (8%) mensual, liquidado sobre factores salariales gue forman parte del rubro de pago
E por los servicios personales de los docentes.
é 4 El aporte de la entidad territorial o establecimiento publico oficial, segun sea el caso, equivalente a
= una doceava anual, liquidada sobre factores salariales que forman parte del rubro de servicios
personales de los docentes.
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidos las mesadas adicionales, como
aporte de los pensionados.
6. Las sumas que deba recibir de las entidades territoriales o de los establecimientos publicos oficiales,
segun sea el caso, por concepto de la deuda resultante del estudio actuarial.
7. Los bonos pensionales, y 8. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto”
Por otra parte, la ley 50 de 1990 de la cual valga memorar son destinatarios los servidores publicos del orden
territorial que se afilien al fondo privado de cesantias en su articulo 99 previé:
“«Articulo 999.- El nuevo régimen especial de auxilio de cesantia, tendrd las siguientes caracteristicas:
19 El 31 de diciembre de cada afio se hard la liquidacion definitiva de cesantia, por la anualidad o por
la fraccion correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse en fecha diferente por la
terminacion del contrato de trabajo.
29. £l empleador cancelard al trabajador los intereses leqales del 12% anual o proporcionales por
fraccion, en los términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantia, con respecto
a la suma causada en el afio o en la fraccion que se liquide definitivamente.”
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39, Elvalor liquidado por concepto de cesantia se consignard antes del 15 de febrero del afio siguiente,
en cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia que él mismo elija. El empleador

que incumpla el plazo sefialado deberd pagar un dia de salario por cada dia de retardo.” (Subrayas
fuera de texto).

De lo anterior se desprenden las siguientes conclusiones:

1. Los docentes son destinatarios del régimen especial consagrado en la Ley 91 de 1989 como empleados
publicos del orden nacional.

2. Se encuentran afiliados de forma obligatoria al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y
no a una cuenta individual elegida por el docente.

3. Tanto la liquidacién de las cesantias como el tramite de la consignacidon son distintos para uno y otro
régimen, circunstancia que abre paso a la necesidad de verificar si es dable la aplicacién del principio de
favorabilidad como consecuencia de la inexistencia de la sancién moratoria por la no consignacion opor-
tuna de las cesantias en el régimen especial docente.

Principio de favorabilidad para el reconocimiento de la sancién moratoria prevista en el numeral 32 del articulo
99 de la Ley 50 de 1990 al personal docente del sector oficial afiliado al FOMAG.

El Cédigo Sustantivo del Trabajo en su articulo 21, contempla el principio de favorabilidad, asi:

"En caso de conflicto o duda sobre la aplicacion de normas vigentes de trabajo, prevalece la mds
favorable al trabajador. La norma que se adopte debe aplicarse en su integridad."

La jurisprudencia de la Corte Constitucional lo ha entendido como:

“Este mandato constitucional establece una serie de derechos y garantias minimas fundamentales en
favor de los trabajadores, que no pueden ser desconocidos. Entre estos, se encuentra el principio de
favorabilidad en la aplicacion de las normas juridicas laborales o en la interpretacion de éstas, lo cual
supone que el funcionario publico deberd optar por dar aplicacion a la situacion mds favorable para el
trabajador cuando exista un conflicto de normas juridicas o dudas en la interpretacion de una
determinada norma juridica.”

Descendiendo al tema que nos ocupa es claro que la figura juridica de la sancién moratoria encuentra dos
fuentes normativas distintas (Ley 50 de 1990y Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006), se origina
en causas disimiles. En este sentido, el Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Segunda Subseccion “B” mediante sentencia radicado 76001-23-31-000-2009-00867-01 de 24 de enero de
2019 con ponencia de la Consejera Ponente Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez, dejo las siguientes ensefianzas:

“Cabe anotar que la figura juridica de la sancion moratoria, que se encuentra en dos fuentes
normativas distintas (Ley 50 de 1990y Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006), se origina
en causas disimiles. Por ejemplo, una de ellas es que la sancion que contempla la Ley 50 de 1990 se
origina ante la no consignacion del empleador en los términos previstos por el Legislador, mientras
que la sancién prevista en la Ley 244 de 1995 se da en razon a la solicitud del interesado y la

La educacion Mineducacién

consignacidn tardia luego de que se emite el respectivo acto administrativo que reconoce la liquidacion —
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del auxilio de cesantias, de forma parcial o total, a favor del trabajador. Ademads, la sancion moratoria
prevista en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, estd sujeta al fendmeno de la prescripcion.”

Mas adelante continua diciendo:

“...Sobre el particular, es preciso que la Sala de decision deje sentada su posicion, para sefialar que el
principio de favorabilidad contemplado en el articulo 53 de la Constitucidn Politica, ha sido definido
por la doctrina como la «facultad que tiene el juez de trabajo para resolver los casos de conflicto entre
dos 0 mas disposiciones legales o contractuales, mediante la aplicacién de aquella que mas favorezca
y proteja el interés del trabajador, independientemente de su origen, naturaleza o rango jerdrquico»
. Al respecto, esta Corporacién , ha sefialado que la potestad del juez para optar por la regla mas
favorable para resolver un caso, implica necesariamente la concurrencia de dos elementos: «(i) la
duda seria y objetiva ante la necesidad de elegir entre dos 0 mas interpretaciones, ello, en funcién de

la razonabilidad argumentativa y solidez juridica que una u otra interpretacion tengan; v (ii) la nocién

de interpretaciones concurrentes, pues ademas de generar duda, deben ser aplicables a los supuestos

de hecho de las disposiciones normativas en juego v a las situaciones facticas concretas.»

48. Tal como se expuso en la sentencia revisada por la Corte Constitucional y que fuere dejada
sin efectos, en el caso del demandante no se configuraba la conflictividad de disposiciones aplicables
o unadualidad de interpretaciones de una misma disposicién normativa, entre las cuales, el juez debia
determinar el precepto que conllevara mayor favorabilidad al empleado.

DE COLOMINA

49, Lo anterior, por cuanto la finalidad del legislador y de manera conjunta con el Gobierno

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA

Nacional al crear el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, era precisamente unificar
el sistema prestacional de los maestros del sector publico, que con ocasion de la diversidad de
regimenes que obedecian a las vinculaciones con las diferentes entidades territoriales, generd un

VIGILADO

grave desorden y desigualdad que pretendid eliminarse con la expedicion de la Ley 91 de 1989...."
(Subrayas fuera de texto).

..51. Deloexpuesto hasta este punto, se establece que tanto el Gobierno al presentar el proyecto
de ley, como el Congreso al debatirlo, coincidieron en la finalidad de crear un patrimonio auténomo
administrado por una entidad fiduciaria estatal que en términos del legislador permitiera «mantener
el equilibrio del Fondo y delimitar las responsabilidades de cotizacidon entre la Nacion y los maestros»,
en aras de «conciliar los intereses nacionales con los de los educadores», a través de la
implementacién de una norma que definiera en forma clara, las responsabilidades en materia
prestacional y replanteara los mecanismos financieros y administrativos que en aquella época existian
para el pago de las obligaciones ya existentes, asi como las futuras relacionadas con los docentes del

|u

sector oficia

Ahora bien, en lo que respecta a las cesantias sefiald:

“53. Lo anterior, en modo alguno permitiria inferir que uno y otro régimen prestacional son

similares, dado que las sociedades administradoras de fondos de cesantias, cuyas caracteristicas, por

facultad de la ley, se establecieron por el Gobierno a través de decreto pueden equipararse a la

naturaleza de la cuenta especial de la Nacién creada para el manejo de las prestaciones socialesylos —
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servicios de salud de los afiliados al FOMAG; asi como tampoco puede concluirse que la intencidn del
legislador fuese equiparar a los docentes beneficiarios de la Ley 91 de 1989, respecto del sistema
previsto en la Ley 50 de 1990 vy que se extendid Unicamente a trabajadores particulares y aquellos

servidores publicos afiliados a fondos de caracter privada.” (Subrayas fuera de texto).

Colofdn de lo expuesto es claro que se trata no solo de dos regimenes completamente disimiles tanto en la
liquidacién como en la forma de pago, sino que ademas cada una de ellas tiene destinatarios distintos, pues
se itera, la ley 50 de 1990 prevé su aplicacion a los servidores publicos del nivel territorial afiliados a un fondo
privado de cesantias y los docentes son empleados publicos del orden nacional afiliados por disposicion legal
Unica y exclusivamente a la cuenta especial de la Nacion, mientras que los trabajadores particulares tienen
derecho a escoger libremente el fondo de cesantias que mayor rentabilidad pueda generar a la administracién
de las mismas.

Sobre este topico se refirio la jurisprudencia objeto de desarrollo:

“57. Sobre el particular, esta Subseccidon precisa que en materia de cesantias en el caso de los
docentes afiliados al FOMAG existe una regulacion especial, en tanto que: En primer lugar, el fondo
administrador de la sefialada prestacion social es el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, ...”

Aunado a lo anterior y en lo atinente a la forma de liquidacion y administracién y/o manejo de las cesantias en
uno y otro régimen, el Organo de Cierre hace la siguiente distincién:

“... en tratdndose de la Ley 50 de 1990, el legislador previd en el articulo 99 ibidem, la liquidacion
definitiva a 31 de diciembre, por la anualidad o fraccion, valor que debera ser consignado por parte
del empleador antes del 15 de febrero del afio siguiente, en la cuenta individual a nombre del
trabajadory en el fondo de cesantias escogido por este. En cambio, la administracion de los recursos

gue por concepto de cesantias tiene a su cargo el FOMAG, se efectia de manera distinta, por cuanto

estos provienen del Sistema General de Participaciones para educacidn, los cuales se descuentan

directamente de los rubros gue se distribuyen anualmente para la prestacion del servicio y que deben

ser presupuestados por la entidad territorial sin situacion de fondos.

60. De igual manera, de conformidad con el articulo 32 del Acuerdo 39 de 1998 expedido por el
FOMAG, la entidad territorial deberd remitir a la Oficina Regional del Fondo del Magisterio a cargo de

la secretaria de educacidén del departamento o del distrito capital, las liquidaciones anuales de

cesantias del grupo de docentes a su cargo, reportadas en los formatos disefiados por el Ministerio

de Educacion Nacional y en los primeros 20 dias del mes de enero de cada afio; sin embargo, los

valores que gira el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico a la Fiduprevisora S.A. por el SGP, son
manejados bajo el concepto de unidad de caja, sin que se proceda a consignarle a cada docente en
una cuenta individual, ya que todos los recursos que ingresan al Fondo del Magisterio son destinados

a cubrir las prestaciones econdmicas cuando estas sean exigibles, verbi gratia, en tratdéndose de las

cesantias, el FOMAG por intermedio de la Fiduprevisora S.A. generara el pago por ventanilla de los

valores correspondientes a la liguidacidn parcial solicitada por el educador en los eventos autorizados

por la ley, lo cual implica que sus afiliados si pueden disponer del auxilio cuando queden cesantes o

para financiar la educacién y para la adquisicidn, construccion, mejora o liberacion de bienes raices

destinados a su vivienda cuando asi lo soliciten. (Subrayas fuera de texto). -
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Por si lo anterior no fuese poco, en el régimen especial docente no existe consignacion anual antes del 15 de
febrero, teniendo en cuenta que durante la misma vigencia presupuestal se descuenta del presupuesto de las
entidades territoriales una doceava parte del situado fiscal para reservar el valor del pasivo prestacional de los
docentes, incluyendo las cesantias, descartando inmediatamente la sancién mora por consignacion
extempordnea, de conformidad con las siguientes normas:

“La Ley 715 de 2001 por medio de la cual se dictan normas organicas en materia de recursos y
competencias para organizar la prestacion de los servicios de educacidn y salud, que establece en su
articulo 18:

“Administracién de los recursos. Los departamentos, los distritos y los municipios certificados
administrardn los recursos del Sistema General de Participaciones en cuentas especiales e
independientes de los demds ingresos de las entidades territoriales. Estos dineros no haran unidad
de caja con las demds rentas y recursos de la entidad territorial. Estos recursos, del sector educativo,
no podran ser objeto de embargo, pignoracion, titularizacion o cualquier otra clase de disposicion
financiera.

Paragrafo 1°. Las sumas correspondientes a los aportes patronales vy del afiliado, de seguridad social

y parafiscales de las entidades territoriales por concepto del personal docente de las instituciones

educativas estatales, se descontaran directamente de los recursos de la participacion para educacion

del Sistema General de Participaciones. La Nacidn contard con un plazo no mayor de dos afios para

perfeccionar el proceso de descuentos, con la informacién de las entidades territoriales.

Paragrafo 2°. Los recursos gque correspondan al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio,

incluidos los del Fonpet, serdn descontados directamente por parte del Ministerio de Hacienda vy

Crédito Publico, y girados al Fondo.

Paragrafo 3°. El porcentaje de la cesion del Impuesto a las Ventas asignado a las cajas departamentales

de previsidn y al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, con destino al pago definitivo

de las cesantias y pensiones del personal docente nacionalizado, en virtud de la Ley 43 de 1975y otras

disposiciones, hace parte de la participacion para educacidn del Sistema General de Participaciones y

conserva su destinacién.

Pardgrafo 4°. El valor del cdlculo actuarial correspondiente a los docentes que se pagaban con

recursos propios de las entidades territoriales, financiados y cofinanciados, asi como de los

establecimientos publicos que se hubieren afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio, representard el saldo consolidado de la deuda de cada una de las entidades territoriales

responsables. Para establecer el valor del saldo consolidado de la deuda se tendrdn en cuenta los

aportes y amortizaciones de deuda realizados por las entidades territoriales hasta la fecha de

consolidacion. El saldo consolidado de la deuda se pagard con los recursos que de conformidad con

la presente ley se trasladen al Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales, Fonpet,

para el pago del pasivo prestacional del sector educacion. Para estos efectos el Fonpet realizard la

transferencia correspondiente. En todo caso, una vez cancelado el saldo consolidado de la deuda los

recursos trasladados al Fonpet conservaradn su destinacion al pago de obligaciones pensionales del

sector educacion.” (Subrayado y negrilla fuera de texto) -
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La misma Ley 715 en su articulo 36 fijé sobre la incorporacién de costos al Sistema General de Participaciones
para Educacidn, lo siguiente:

“La incorporacién de los costos al Sistema General de Participaciones a que se refiere el inciso dos del
paragrafo 12 del articulo 357 de la Constitucidn, se realizara el 12 de enero del afio 2002.

Para determinar el costo de la prestacion del servicio, se tomara como base el costo de los docentes

y personal administrativo v directivo de los planteles educativos a 12 de noviembre del afio 2000,

financiado con los recursos de la participacion de los municipios en los ingresos corrientes de la

Nacién, el situado fiscal, los recursos adicionales del situado fiscal y los recursos propios de

departamentos y municipios, sin que la participacion para educacién exceda el 58.5% del total de los

recursos del Sistema General de Participaciones.” (Subrayado fuera de texto)

Asi mismo, el antecedente de lo expuesto se evidencia en la Ley 91 de 1989 que en su articulo 8 indicé sobre
los recursos que harian parte de las reservas del FOMAG para el pago prestaciones a su cargo incluidas las
cesantias, regulo el tema asi:

“Articulo 8. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, estara constituido por los
siguientes recursos:

1. EI 5% del sueldo basico mensual del personal afiliado al Fondo.

2. Las cuotas personales de inscripcion equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual
devengado, y una tercera parte de sus posteriores aumentos.

3. El aporte de la Nacidn equivalente al 8% mensual liquidado sobre los factores salariales que forman
parte del rubro de pago por servicios personales de los docentes.

4., El aporte de la Nacién equivalente a una doceava anual, liquidada sobre los factores salariales que
forman parte del rubro de servicios personales de los docentes.

5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidas las mesadas adicionales, como
aporte de los pensionados.

6. EI 5 por mil, de que hablan las Leyes 4a. de 1966 y 33 de 1985, a cargo de los docentes, de toda
ndémina que les pague la Nacion por servicios personales.

7. El porcentaje del IVA que las entidades territoriales destinen para el pago de las prestaciones del
Magisterio.

8. Las sumas que debe recibir de la Nacién y de las entidades territoriales por concepto de las
prestaciones sociales adeudadas, asi como los dineros que por el mismo concepto resulten adeudar
la Caja Nacional de Previsién Social y el Fondo Nacional de Ahorro, las cuales se destinaran a constituir
las reservas para el pago de las prestaciones econdmicas. Para este ultimo efecto, el Fondo realizara
un corte de cuentas con las mencionadas entidades con el fin de determinar las sumas que éstas
adeudan al momento de su iniciacion. Dicho corte de cuentas deberd estar perfeccionado a mas
tardar en un afio.

9. Las utilidades provenientes de las inversiones que haga el Fondo con fines de rentabilidad y los
intereses recibidos por concepto de los préstamos que conceda.

10. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto.

w
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Paragrafo 1. En ningln caso podran destinarse los recursos del Fondo al pago de prestaciones sociales
para personal diferente al sefialado en el articulo 4. de la presente Ley, en concordancia con el articulo
2.” (Negrilla fuera de texto)

Posteriormente, el Decreto 196 de 1995 por medio del cual se reglamenta parcialmente el articulo 6 de la Ley
60 de 1993y el articulo 176 de la Ley 115 de 1994, relacionados con la incorporacion o afiliacion de docentes

al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio en su articulo 12 y 13 establecio:

“Articulo 129.- Recursos. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio llevara registros por

entidad territorial y establecimiento publico oficial. Al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio ingresaran los siguientes recursos:

1. EI 5% del sueldo basico mensual del personal docente afiliado.

2. Las cuotas personales de inscripcion equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual
devengado, y una tercera parte de sus posteriores aumentos.

3. El aporte de la entidad territorial o establecimiento publico oficial, segin sea el caso, equivalente al
ocho por ciento (8%) mensual, liquidado sobre factores salariales que forman parte del rubro de pago
por los servicios personales de los docentes.

4 El aporte de la entidad territorial o establecimiento publico oficial, segun sea el caso, equivalente a
una doceava anual, liquidada sobre factores salariales que forman parte del rubro de servicios
personales de los docentes.
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidos las mesadas adicionales, como
aporte de los pensionados.

DE COLOMINA

6. Las sumas que deba recibir de las entidades territoriales o de los establecimientos publicos oficiales,

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA

segun sea el caso, por concepto de la deuda resultante del estudio actuarial.
7. Los bonos pensionales, y
8. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto.

VIGILADO

“Articulo 132.- Giros periddicos. Las entidades territoriales y establecimientos publicos oficiales
educativos giraran en forma mensual al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio los
recursos determinados en los numerales 1 a 4 y 7 del articulo 12 de este Decreto. Los recursos
definidos en el numeral 6 del articulo 12 de este Decreto lo seran igualmente, de acuerdo con el
convenio interadministrativo suscrito entre la Nacion y la respectiva entidad territorial o

|/I

establecimiento publico oficia

Las normas citadas deben estudiarse en concordancia con el articulo 5 del Decreto 3752 de 2003 por medio
del cual se reglamentan los articulos 81 parcial de la Ley 812 de 2003, 18 parcial de la Ley 715 de 2001 y la Ley
91 de 1989 en relacion con el proceso de afiliacion de los docentes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, dicho articulo describe el procedimiento que deben seguir las entidades territoriales para la
afiliacion de los docentes al FOMAG, iniciando con la elaboracién del calculo actuarial que determina el total
del pasivo prestacional a cargo de la entidad territorial con el FOMAG, este célculo se elabora con cargo a los
recursos del fondo y presenta de manera separada la deuda por concepto de cesantias y pensiones. El monto
de esa deuda a pagar por vigencia una vez definido, previa revisién del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico
se comunica a la entidad territorial por parte de la sociedad fiduciaria. Esta deuda se cubre con el traslado de
recursos del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales -FONPET- al Fondo Nacional de
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Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG. Si estos recursos no fueren suficientes, la entidad territorial
aportara de sus recursos hasta cubrir |a totalidad de las obligaciones corrientes que correspondan.

En consecuencia, la actividad que se realiza previamente al 15 de febrero de cada vigencia no es la consignacién

de cesantias, es la actividad operativa de “liquidacidn de estas”, teniendo en cuenta que los recursos ya estan
inmersos en el fondo del Magisterio antes del 1 de febrero de cada vigencia siguiente.

Esta afirmacion se puede evidenciar en los comunicados que emite la Fiduprevisora como vocera y
administradora del FOMAG dirigida a los Secretarios de Educacién y encargados de las oficinas de prestaciones
sociales de las entidades territoriales, sobre la fecha de entrega del reporte de cesantias para pago de intereses
en la primera ndmina de cada vigencia, puntualmente para el afio 2021 se emitio el Comunicado 008 de fecha
11 de diciembre de 2020 en el que se fijo:

“Con el fin de dar cumplimiento al Acuerdo No. 39 de 1998, expedido por el Consejo Directivo del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG, mediante el cual se establecié el
procedimiento para el reconocimiento y pago de intereses a las cesantias de los docentes afiliados al
Fondo del Magisterio, con régimen de cesantias anual, nos permitimos realizar algunas precisiones:

1. Los reportes de cesantias de docentes ACTIVOS y RETIRADQOS, deben ser liquidados por las
Secretarias de Educacion a través del programa HUMANO, por cuanto serdn obtenidos en linea
por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio- FOMAG directamente desde el
mencionado programa. (...) Una vez culminado el proceso de liquidacion de cesantias en el pro-

DE COLOMINA

grama HUMANO, cada Secretaria de Educacion debe enviar al Fondo Nacional de Prestaciones

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA

Sociales del Magisterio-FOMAG un informe consolidado con el nimero reportes de docentes Ac-
tivos y Retirados liquidados a través del aplicativo (HUMANO) y el valor total de cesantias.

2. La fecha de recibo de reportes de cesantias para todas las Secretarias de Educacion a nivel
nacional, es hasta el 05 DE FEBRERO DE 2021. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no re-
porte oportuno de la informacién a esta entidad, conllevard la no inclusién en némina de los do-

VIGILADO

centes, siendo el Ente Territorial el responsable de las contingencias que se deriven en el pago de

los intereses y por la mora en el pago de las prestaciones a favor de los docentes.

3. La Fiduciaria como vocera y administradora de los recursos del FONDO NACIONAL DE PRESTA-
CIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO -FOMAG, programa los pagos de intereses a las cesantias con
base en los reportes de cesantias allegados por la Secretaria de Educacién, que en calidad de no-
minadora liquida las Cesantias y notifica al Educador (..)”(Subrayado y negrilla fuera de texto)

Asi mismo, para la liquidacion de las cesantias en la vigencia 2020, se emitié por parte la Fiduprevisora como
vocera y administradora del FOMAG la programacién de la liquidacién de cesantias en diciembre de 2019,
mediante el Comunicado 16 del 17 de diciembre de 2019 en el que se dieron los lineamientos operativos y la
fecha para presentar el reporte de cesantias para pago de intereses en la primera nédmina del afio 2020, en
dicho comunicado se deja la siguiente fecha de entrega de la liquidacién:

“2. La fecha de recibo de reportes de cesantias para todas las Secretarias de Educacidén a nivel
nacional, es hasta el 05 DE FEBRERO DE 2020. Esta fecha es improrrogable vy, por tanto, el no
reporte oportuno de la informacidn a esta entidad, conllevard la no inclusién en némina de los

docentes, siendo el Ente Territorial el responsable de las contingencias que se deriven en elpago——
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de los intereses y por la mora en el pago de las prestaciones a favor de los docentes” (Subrayado

y negrilla fuera de texto)

Ahora bien, aunado a lo anterior, no existe en el FOMAG cuenta individual por docente por ser un fondo comun
con unidad de caja, en ese sentido el trabajador debe probar que son sus cesantias individualmente hablando
las que no se consignaron en tiempo.

En ese sentido, es imperativo aplicar el conjunto de normas presupuestales que rigen el FOMAG tratando de
generar el simil de la “consignacion” entendida como el traspaso y depdsito de los recursos de cesantias por
parte del empleador al trabajador por medio de una cuenta individual en un fondo de cesantias.

Por otro lado y en lo que concierne a los intereses a las cesantias de uno y otro régimen, el Organo de Cierre de
lo Contencioso Administrativo en la jurisprudencia resefiada en este escrito, indico:

“En tercer lugar, existe una diferencia con el régimen ordinario frente a los intereses a las cesantias,
ya que el numeral 22 del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, establece a cargo del empleador la
cancelacion de «intereses legales del 12% anual o proporcionales por fraccién, con respecto a la suma
causada en el afio o en la fraccion que se liquide definitivamente». Por otro lado, los afiliados al
FOMAG, reciben «un interés anual sobre el saldo de estas cesantias existentes al 31 de diciembre de
cada afio, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma que resulte de aplicar la
tasa de interés, que de acuerdo con certificaciéon de la Superintendencia Bancaria (hoy Financiera),
haya sido la comercial promedio de captacién del sistema financiero durante el mismo periodo», lo
cual los beneficia y asi lo consideré el legislador en el articulo 15 de la Ley 91 de 1989.

..63.  Como puede observarse, para el caso del trabajador destinatario de la Ley 50 de 1990, solo
percibe un 12% anual sobre el valor de las cesantias correspondientes al afio inmediatamente
anterior, mientras que, para el docente afiliado al fondo, recibe sus intereses de acuerdo con la tasa
comercial promedio del sistema de captacion financiera certificado por la Superintendencia
Financiera (DTF), pero sobre el saldo total de cesantias que a 31 de diciembre del respectivo afio tenga
acumulado, de manera que, entre mayor sea el ahorro que el maestro tenga sobre dicho auxilio,
mayores seran los réditos que perciba, es decir, que el fin teleoldgico de la norma, es que exista una
reciprocidad financiera, esto es, desincentivar las liquidaciones o retiros parciales para de esa manera,
producir acumulacién del ahorro, permitiendo al fondo mantener los recursos destinados al pago de
las prestaciones sociales de sus afiliados y como contraprestacion, reconocerle los intereses sobre la
totalidad del saldo, logrando generar de esa manera un equilibrio entre los intereses del gobierno
nacional y el de los educadores, tal como fue concertado entre el magisterio, gobierno y congreso en
el proyecto de ley No 159 de 1989.

64. Lo anterior, muestra que si bien el legislador no consagro la sancién moratoria por la no
consignacién de las cesantias anualizada a favor de los docentes afiliados al Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio, ello obedece a que contempld otros beneficios de los que no goza la poblacion
destinataria del régimen establecido en la Ley 50 de 1990, en atencién a las particularidades que
contiene cada régimen, motivo por el que no se comparte lo sostenido por la Corte al sefialar que «el
régimen especial al que estd sometido el actor no contempla la sancién que solicita, situacién distinta
seria que su régimen lo contemplara o que, en su lugar, se estableciera otro tipo de beneficios o

sanciones, lo cual, en este caso no se evidencia.» (Negrillas fuera de texto.)
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..65.  Puesto en conocimiento lo anterior, sera del caso examinar por qué la Corte considera que
«en consonancia con el principio de favorabilidad procede aplicar lo dispuesto en el numeral 3° del
articulo 99 de la Ley 50 de 1990», ello bajo su entender «que la Ley 91 de 1989 no contempla de
manera expresa sancion por la no consignacién de las cesantias en el FOMAG.», lo cual a la luz de una
mirada inicial resultaria comprensible, sino fuera porque, en primer lugar, la Ley 50 de 1990 fue
establecida para los trabajadores particulares y servidores publicos afiliados a las sociedades
administradoras de fondos de cesantias de caracter privado, y en segundo orden, los docentes si
tienen derecho a la sancién moratoria por el pago tardio de sus cesantias, pero con fundamento en
la Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006, tal como lo establecié el Consejo de Estado
mediante Sentencia CE-SUJ-SII-012-2018, en la que unificd su jurisprudencia para sefialar «que el
docente oficial, al tratarse de un servidor publico le es aplicable la Ley 244 de 1995 y sus normas
complementarias en cuanto a sancién moratoria por el pago tardio de sus cesantias.»

En consonancia con lo previamente expuesto, se aclara que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio — FOMAG programa el pago de intereses de conformidad con el reporte anual que remite cada
Secretaria de Educacion con la cuenta de nomina de cada educador, el FOMAG recibe la informacién de las 96
Secretarias de Educacion para el pago y los que no presentan novedades son incluidos en némina, sin embargo,
si los reportes presentan novedades son devueltos a cada Secretaria de Educacion, para su validacion.

La base de liquidacion de los intereses a las cesantias corresponde al saldo individual por docente de las
cesantias existentes a 31 de diciembre del afio a pagar, saldo compuesto por la suma de los reportes que
remiten anualmente las Entidades Territoriales de cada docente al cual se le restan los valores pagados como

DE COLOMINA

cesantias, a este saldo se le aplica el DTF certificado por la Superintendencia Financiera de Colombia, célculo
descrito en el art 15 de la Ley 91 de 1989.

Para el pago de intereses a las cesantias la gestion a cargo de las Entidades Territoriales frente al reporte anual
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de cesantias es el siguiente:

a. ldentificar los educadores afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio con régimen
de anualidad.

b. Liquidar anualmente las cesantias de los educadores afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio con régimen de anualidad.

c. Notificar a los educadores de los valores liquidados anualmente como cesantias, para conocimiento y para
gue puedan interponer los recursos en caso de no estar de acuerdo con el valor liquidado.

d. Reportar anualmente, al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, los valores de las cesantias
causados por cada educador.

e. Reportar las cuentas bancarias de los educadores afiliados al Fondo con régimen de anualidad, para el pago
de intereses.

f. Remitir aclaraciones a las inconsistencias informadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio.

Ahora, respecto a la indemnizaciéon por el pago tardio de los intereses a las cesantias que se encuentra

establecida en el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, mediante la cual se reconocen intereses anuales a las cesantias
de los trabajadores particulares, cita:

w
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“A partir del primero de enero de 1975 todo patrono obligado a pagar cesantia a sus trabajadores
conforme al Capitulo VII Titulo VIII, Parte 19. del Cédigo Sustantivo del Trabajo y demas disposiciones
concordantes, les reconocera y pagara intereses del 12% anual sobre los saldos que en 31 de
diciembre de cada afio, o en las fechas de retiro del trabajador o de liquidacidn parcial de cesantia,
tenga este a su favor por concepto de cesantia.

29, Los intereses de que trata el inciso anterior deberdn pagarse en el mes de enero del afio siguiente
a aquel en que se causaron; o en la fecha del retiro del trabajador o dentro del mes siguiente a la
liquidacion parcial de cesantia, cuando se produjere antes del 31 de diciembre del respectivo periodo
anual, en cuantia proporcional al lapso transcurrido del afio.

39, Si el patrono no pagare al trabajador los intereses aqui establecidos, salvo los casos de retencion
autorizados por la Ley o convenidos por las partes, deberd cancelar al asalariado a titulo de
indemnizacion y por una sola vez un valor adicional igual al de los intereses causados. (...) (Subrayado
fuera de texto)

De la norma transcrita se concluye lo siguiente:

1. Esta norma es de aplicacion exclusiva para trabajadores particulares y no para los docentes afiliados
al FOMAG quienes tiene norma especial, y se les aplica para el pago de los intereses a las cesantias el
articulo 15 de la Ley 91 de 1989.

2. Las cesantias de los docentes afiliados al FOMAG son prepagadas al fondo mediante el descuento
mensual en el presupuesto nacional de los recursos que van a ingresar de la nacién a las entidades
territoriales, asi mismo, se garantizan con el giro anual que hace Ministerio de Hacienda de los
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recursos que estan en el Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales (FONPET)

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA

perteneciente a cada entidad territorial al FOMAG.
3. Existe una imposibilidad operativa de que exista sancién mora por consignacion tardia, si al 31 de
diciembre de cada vigencia los recursos que garantizan la totalidad de cesantias de los docentes ya

VIGILADO

se encuentran girados al FOMAG.

4. Los empleadores de los docentes afiliados al FOMAG son las entidades territoriales de conformidad
con las normas citadas anteriormente, en ese sentido, el fondo no comparte dicha calidad debido a
que solo es un patrimonio auténomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones de los docentes,
siendo improcedente que se demande al fondo quien no ostenta la calidad de “empleador”,
existiendo falta de legitimacioén en la causa por pasiva.

5. Las entidades territoriales no hacen depdsito de recursos entendida como la “consignaciéon de
cesantias”, Unicamente desarrollan antes del 5 de febrero de la vigencia siguiente la actividad
operativa de “liquidacién del valor de las cesantias” debido a que los recursos ya se encuentran en el
fondo.

6. De aplicar a los docentes afiliados al FOMAG la Ley 52 de 1975, se desmejorarian sus condiciones
respecto de la prestacién “intereses a las cesantias” debido a que las condiciones dadas por su régimen

especial son mas favorables que las otorgadas para el régimen general, debido a que la liquidacion de
intereses para los docentes afiliados al FOMAG se realiza sobre el total del saldo acumulado de
cesantiasy con una tasa superior a la descrita en la norma general, que corresponde al DTF certificado
por la Superintendencia Financiera de Colombia.

7. Respecto a la posibilidad del trabajador de escoger el fondo de cesantias que en la norma en cita se
describe como “que el mismo elija”, es un hecho de imposible aplicacién porque todos los docentes
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oficiales por norma especial deben ser afiliados al FOMAG, por lo tanto, no hay escogencia de fondo
por parte de los docentes.

8. Lo pretendido por el demandante es la transgresion del principio de inescindibilidad de la ley, esto es,
la aplicacidn parcial en relacién con la totalidad del cuerpo normativo al que pertenece, buscando con
esto aplicar de una norma solamente la parte que le beneficia, infraccion prohibida en la ley y la
jurisprudencia.

Ahora bien, nila ley 91 de 1989, ni el acuerdo 39 de 1998 establecen fecha para el pago de los intereses de las
cesantias.

No obstante, el acuerdo 39 de 1998 establece los tiempos en que las Secretarias De Educacion deben reportar
las liquidaciones de intereses de cesantias del personal docente, las cuales se pagaran asi:

ARTICULO 4. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizard el pago de los intereses en el
mes de marzo, a los docentes cuya informacion haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria que administra los
recursos del Fondo a mds tardar el cinco (5) de febrero de cada afio, y en el mes de mayo a los docentes cuya
informacion haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria en el periodo comprendido entre el seis (6) de febrero y
hasta el quince (15) de marzo de cada afio. En los casos en que la entidad territorial reporte la informacion con
posterioridad a ésta fecha, la entidad fiduciaria, programard pagos posteriores, de lo cual informara al Consejo
Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Asi las cosas, es dable concluir que existe una diferenciacion relevante respecto a la liquidacion del sistema de

DE COLOMINA

ley 50 de 1990, toda vez que los intereses a las cesantias que paga el FOMAG al educador son aquellos
pagos programados en cuatro nominas anuales, proyectadas a finales de los meses de marzo, mayo, agosto y
diciembre, en virtud de lo dispuesto en el literal b del numeral 3 del articulo 15 de la ley 91 de 1989,
reglamentado por el Acuerdo 39 de 1998 expedido por el CONSEJO DIRECTIVO DEL FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.

VIGILADO PUPERNTENDENCIA FINANGIERA

Esta normativa implica una carga que debe asumir cada Secretaria de Educacidn, pues son estas quienes deben
identificar qué docentes se encuentran afiliados al FOMAG vy cuales tienen régimen de anualidad, para en
consecuencia proceder anualmente a liquidar las cesantias y los correspondientes intereses a las cesantias, asf
como notificar a los educadores sobre los valores que liquidaron para que de esta forma puedan los docentes
interponer los respectivos recursos.

En ese orden de ideas, se infiere que son las Secretarias de Educacion las encargadas de reportar al FOMAG
las liquidaciones de cesantias e intereses a las cesantias y de realizar los respectivos ajustes reportados por
esta entidad frente a las liquidaciones.

Conforme a lo previamente expuesto, es evidente que son las secretarias de educacidon quienes reportan al
FOMAG anualmente los valores causados para cada educador y dependiendo de |a fecha en gue esta liquide,
limita la fecha en la que el FOMAG pague lo referente a los intereses.
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CASO CONCRETO
Descendiendo al caso concreto podemos observar lo siguiente:

La demandante, sefiora MELBA MARTINEZ RUIDIAZ , se encuentra afiliado al FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO a partir del 27 de julio del 2001. Fue nombrado en propiedad con
vinculacion MUNICIPAL por parte de la Secretaria de Educacion del Departamento del Magdalena tal como se
refleja a continuacién:

e SISTEMA INTEGRADO FOMAG

nf[f iduprevisora)

fuim] N
e \ i
: N
Miercoles 23 de Mar de 2022
[ B4LI5 AM Blsqueda por Datos Histarica Histaria Historiz Informacién | Informacion Histaria Servicios
Nombre Basicos | Mombramientos | Laboral Novedades Baneficiarios Bancaria Académica Meédicos
Tipo D to: Nro, Identificacion: Primer Nombre: do Nombre: Primer Apellido: ida Apellido:
TR ‘ [Ijllg acument :‘ |5r;; 975;1n4 acion: ‘ ‘ rimer Nombre: ‘ ‘Segun o Nombre: ‘ ‘ rimer Apellido: ‘ ‘Segun pe
Varela Ospino
Entidad: Fomag
Rol: Consultas
o DATOS DEL NOMBRAMIENTO 3 .
Version: 2.2.2 bdi
R Tipo Nombraniento |ENPROPIEDAD v] (g Carga Estado VO v
Ente Territorial que afilia (Ultima traslada):
S b Departamentoj Estado: Municipio/ Ciudad:
i ) Parametrizacion Bisica [ [macoaLEns | & [0 | [oErsRTAMENTD |
3 Afiliaci . A Fecha Acto =
: WpliE imers Acto A 255 Administrafivo: | 1E-NOV-1394
Informacion Afiliacion
Fecha Posesian: Fecha Corte Prestaciones:
it = Facha Afiliacion Nombramiento: | 27-JUL-2001 CunPasim: =
s Consulta Tipo Afiliacion 16-NOV-1384 _ - 1-JUN-2000
(-]
< 1) Embargos Escalafén: | 14 GRADO ESCALAFON 14 v| |carge: | 0006 RECTOR v/
o Cargue Archi
S DTN Tipo Vincuacién: MUNCIPAL v Fiente  [RECURSOS PROPIOS v
([ Novedades
= >0rigen Vinculacin: DECRETO 1965 v Susldo Bésico Ha. atizadas: ‘ 14285
Nominas Prestacionales
(n - . = Régimen de — Cesantias Parciales Pagadas por el Ente:
|} Reportes Régimen Pensional: LEY 33 DE 1985 v Cootins: | ANUALIDAD v n |
| [ Radicacion/Estudio Establecimiento Educativo: et
Zona qua Atiende: v
o e (247318000528 | INSTITUCION EDUCATIVADEPARTAMENTAL RURAL 5AN PEDROAPOST("W \ v/
([)Envios — A bresueldo que Recibe:
) Situacidn Administrativa: Amenazado: v | = |
i Pagos FOMAG
Nivel Educativo de E ‘ v | EtnoEducador: v
P esto
DR Areade
iy Cnrrerrinnes Area de Ensenanza Nombramiente: | PRIVARIL v/ Ensenanza | (3

Asi las cosas, y al encontrarse la sefiora MELBA MARTINEZ RUIDIAZ afiliado al FOMAG, el régimen legal
aplicable no es otro que el dispuesto en la Ley 91 de 1989, por consiguiente, resulta claro que NO LE SON
APLICABLES las disposiciones contenidas en la ley 50 de 1990, pues como se esbozd en precedencia, este es
exclusivo para las sociedades administradoras de fondos de cesantias, calidad que no ostenta el FOMAG al
tratarse de un patrimonio auténomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los docentes.

De otro lado, y si se llegase a estudiar la procedencia al pago de la sancidén mora por consignacién extemporanea
de los intereses a las cesantias, resulta imperioso resaltar que segln se desprende del certificado de extracto
de intereses a las cesantias, la anualidad 2020 fue pagada al docente el 27 de marzo del afio 2021, es decir,
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dentro de los tiempos sefialados en el articulo 4 del Acuerdo 39 de 1998 expedido por el CONSEJO DIRECTIVO
DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO tal como se refleja a continuacion:
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Conforme a lo previamente expuesto, es claro que NO le asiste derecho al demandante al pago de la
Indemnizacién moratoria por consignacién extemporanea de las cesantias, asi como TAMPOCO al pago de
Indemnizacién Moratoria por consignacidén extemporanea de intereses a las cesantias, ya que es claro que las
disposiciones de la ley 50 de 1990 no son aplicables a los docentes afiliados al FOMAG, y en cualquier caso al
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efectuar el estudio conforme a lo contemplado en la ley 91 de 1989, se deduce que el pago se efectud
conforme a lo sefialado en la ley.

1. EXCEPCIONES PREVIAS

1 INEPTA DEMANADA POR FALTA DE LOS REQUISITOS FORMALES - NO AGOTAMIENTO DE LA CON-
CILIACION PREJUDICIAL ANTE LA PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION

Excepcion previa de inepta demanda: A voces del articulo 13 de la Ley 1285 de 2009, “...A partir de la vigencia
de esta ley, cuando los asuntos sean conciliables, siempre constituira requisito de procedibilidad en los medios
de control previstos en el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, el ade-
lantamiento del tramite de la conciliacidn extrajudicial...”.

Por manera que, en tratandose de la accidn de nulidad y restablecimiento del derecho, que para la fecha de
presentacion de la demanda se encuentra regulada por el articulo 138 de la Ley 1437 de 2011, si el asunto se
refiere a una reclamacion por derechos conciliables, sera requisito indispensable para acceder a la jurisdiccion,
la realizacion previa del tramite de conciliacion prejudicial, norma que fue redactada en idéntico sentido por
el numeral 1 del articulo 161 ibidem.

w
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En punto de los asuntos que se consideran conciliables, el Consejo de Estado ha explicado en su jurisprudencia
que, en tratandose de derechos laborales y para dar cumplida aplicacién al articulo 13 de la Ley 1285 de 2009,
“...son materia de conciliacion aquellos derechos transables que tengan el caracter de “inciertos y discutibles”.

Referente a la exigibilidad del requisito de la conciliacion prejudicial en los términos de la Ley 1285 de 2009,
debe ser analizado en cada caso concreto, atendiendo la calidad de los derechos reclamados y la posibilidad
de su debate en el escenario conciliatorio”6 (Subraya fuera de texto). En otras decisiones y sobre el mismo
tema, también precisé esta Corporacidn que gozaban de la calidad de derechos irrenunciables y, por ende, no
susceptibles de conciliacidn, las prestaciones periddicas, como es el caso de los salarios, en vigencia del vinculo
laboral, y las mesadas pensionales, sobre las cuales no hay lugar a transaccidn por ser derechos ciertos e
indiscutibles.

Descendiendo al caso bajo estudio y analizado el derecho de peticién elevado por la demandante, sobre el
cual se estructura la existencia del acto ficto negativo, se colige que su reclamacién se encausé a obtener la
liquidacidn y pago de “la sancién moratoria por la consignacién tardia de las cesantias del afio 2020 y la con-
signacidn tardia de los intereses moratorios y su respectiva sancion moratoria ”, por lo que resulta imposible
atribuirle la calidad de derechos ciertos e indiscutibles, constituyéndose, por ende, en un asunto perfecta-
mente conciliable. No se evidencia en el expediente y en el cuerpo de la demanda que se haya cumplido con
el requisito de procedibilidad de la conciliacidn prejudicial.

En consecuencia, su sefioria solicito se declara probada la excepcidn previa invocada, toda vez que la parte
demandante omitié agotar el requisito de procedibilidad de la conciliacidn prejudicial ante la Procuraduria

DE COLOMINA

General de la Nacidn.

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA

2. INEPTA DEMANADA POR FALTA DE LOS REQUISITOS FORMALES — NO DEMANDO TODOS LOS AC-
TOS ADMINTRATIVOS
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La ineptitud de la demanda, como causal de excepcion previa, se erige cuando el juez al calificar el escrito
introductorio advirtié que el mismo no redne los requisitos legales establecidos en el art. 162 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo o los demas especiales sefialados en el mismo
estatuto para ciertos medios de control, o bien porque conteniente una indebida acumulacién de pretensiones.

Para el asunto, se observa que en la demanda no se explicé el objeto de violacién en la forma indicada en el
numeral 4 del articulo 162 de la Ley 1437 y mucho menos se invocd causal alguna para sustentar la supuesta
nulidad en los términos del articulo 137 ejusdem, ausencia que no solo se constituye como un defecto de forma,
sino que desconoce el principio de lealtad procesal que debe imperar en todas las actuaciones judiciales.

Al respecto, el articulo 162 reza:

“Contenido de la demanda. Toda demanda debera dirigirse a quien sea competente y contendra:
(...)4. Los fundamentos de derecho de las pretensiones. Cuando se trate de la impugnacidn de un acto adminis-

trativo deberdn indicarse las normas violadas y explicarse el concepto de su violacion”

De igual manera, el articulo 137 dispone:
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“Toda persona podrd solicitar por si, o por medio de representante, que se declare la nulidad de los actos ad-
ministrativos de cardcter general.

Procederd cuando hayan sido expedidos con infraccion de las normas en que deberian fundarse, o sin compe-
tencia, o en forma irregular, o con desconocimiento del derecho de audiencia y defensa, o mediante falsa moti-
vacion, o con desviacion de las atribuciones propias de quien los profirio (...)”

Si lo anterior no fuera suficiente, la parte demandante en su escrito genitor, Unicamente demando el actos
administrativo de fecha 22 de septiembre de 2021, omitiendo demandar el acto administrativo de fecha 24 de
septiembre del 2021 proferido por la Secretaria de Educacion del Magdalena lo cual impide ejercer el derecho
de defensa a cabalidad y es que no puede olvidarse que el numeral 3 del articulo 162 ya mencionado obliga
que los hechos y omisiones que servirdn de fundamento a las pretensiones, deberdn estar “debidamente de-
terminados, clasificados y numerados”, lo cual se echa de menos en la demanda que es objeto de pronuncia-
miento.

3. NO COMPRENDER LA DEMANDA A TODOS LOS LITISCONSORTES NECESARIOS

El articulo 100 del Codigo General del Proceso, aplicable por remisién expresa del articulo 306 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, dispone en su literalidad que:
“Salvo disposicion en contrario, el demandado podrd proponer las siguientes excepciones previas
dentro del término de traslado de la demanda:

DE COLOMINA
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9. No comprender la demanda a todos los litisconsortes necesarios”. (Subrayado y negrilla fuera del

texto original)

Tal excepcion previa debe ser interpretada en lectura trasversal con lo dispuesto por el articulo 61 del referido
estatuto procedimental, el cual dispone en su literalidad:

“Cuando el proceso verse sobre relaciones o actos juridicos respecto de los cuales, por su naturaleza o
por disposicion legal, haya de resolverse de manera uniforme y no sea posible decidir de mérito sin la
comparecencia de las personas que sean sujetos de tales relaciones o que intervinieron en dichos actos,
la demanda deberd formularse por todas o dirigirse contra todas; (...)”. (Subrayado y negrilla fuera del
texto original)

Respecto de la figura juridica del litisconsorcio necesario, el H. Consejo de Estado a través de su prolija
jurisprudencia ha delimitado el concepto indicando que:

“I...] Al respecto, valga recordar que las partes que participan en la composicion de un litigio, como
demandante y demandado, pueden estar conformadas por una sola persona en cada caso o, por el
contrario, pueden converger a integrarlas una pluralidad de sujetos, evento en el cual se estd en
presencia de lo que la ley y la doctrina han denominado un litisconsorcio. Esta figura consagrada en
nuestra legislacion procesal (arts. 50 y siguientes del C. de P. Civil), ha sido dividida tradicionalmente
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en dos clases, atendiendo a la naturaleza y numero de relaciones juridicas que intervengan en el
proceso: litisconsorcio necesario y voluntario o facultativo.

Existe litisconsorcio necesario cuando hay pluralidad de sujetos en calidad de demandante
(litisconsorcio por activa) o demandado (litisconsorcio por pasiva) que estdn vinculados por una tnica
relacion juridico sustancial. En este caso y por expreso mandato de la ley, es indispensable la presencia
dentro del litigio de todos y cada uno de ellos, para que el proceso pueda desarrollarse, pues cualquier
decision que se tome dentro de éste puede perjudicar o beneficiarlos a todos |[...]”1.

En este orden de ideas, tenemos que el demandante infringié el numeral 92 del articulo 100 en concordancia
con el articulo 61, el cual establece como excepcién previa ho comprender la demanda a todos los litisconsortes
necesarios, teniendo en cuenta que el apoderado judicial demandd a la Nacién - Ministerio de Educacidn

Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, sin que se haya demandado a la Secretaria
de Educacidn, entidad que se constituye como empleador del docente afiliado al FOMAG.

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 proceso 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 gue ser unica y de igual contenido para la pluralidad de sujetos que integran la relacién juridico-
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

DE COLOMINA
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relaciones sustanciales controvertidas, es posible que las causas reunidas se separen en cierto

VIGILADO

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 relacién sustancial objeto del
litigio, definida expresamente por la ley o determinada mediante la interpretacion de los hechos y
derechos materia del proceso. En el primer evento basta estarse a lo dispuesto por la ley, pero cuando

se trata de establecerlo con fundamento en la 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 texto).

[...]».

A su vez, tenemos que el Consejo de Estado en sentencia del diecinueve (19) de julio de dos mil diez (2010).
(C.P. RUTH STELLA CORREA PALACIO), reiterd la importancia de integrar a todos los litisconsortes. Veamos:

! Ahora articulo 61 del Cédigo General del Proceso
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Ahora bien, los articulos 51 y 83 del Cédigo de Procedimiento Civil, aplicables al proceso contencioso
por remision del articulo 267 del Codigo Contencioso Administrativo, disponen respecto de la
integracién de la litis, que ella se hace mediante la citacién al proceso de todas las personas gue sean
sujetos de las relaciones juridicas o de los actos respecto de los cuales gira la controversia y sin los cuales
no es posible proferir sentencia de mérito, es decir, de los litisconsortes necesarios. Por lo tanto, es claro
gue cuando la cuestidn litigiosa tiene por objeto una relacion juridica material Unica gue debe resolverse
de manera uniforme para todos los sujetos que integran la parte correspondiente, impone que su
comparecencia al proceso se torne en obligatoria, por considerarse un requisito indispensable para su
adelantamiento, caso en el cual, como se sefiald, se esta en presencia de la modalidad del litisconsorcio

necesario. Por su parte, el articulo 207 numeral 3 del C. C. A, ordena que en el proceso contencioso
administrativo ordinario que el auto admisorio “...se notifique personalmente a la persona o personas
que, segln la demanda o los actos acusados, tengan interés directo en el resultado del proceso...”. Asi
pues, la vinculacion de quienes conforman el litisconsorcio necesario podrd hacerse dentro de la
demanda, bien obrando como demandante o bien llamando como demandados a todos quienes lo
integran, porque, en el evento en que el juez omita citarlos, debe declararse la nulidad de lo actuado
desde el auto admisorio de la demanda (numeral 8 del Articulo 140 del C. de P. Civil). Si esto no ocurre,
el juez de oficio o por solicitud de parte podra vincularlos en el auto admisorio de la demanda o en
cualquier tiempo antes de la sentencia de primera instancia, otorgandoles un término para que
comparezcan, y de no hacerlo debe declararse la nulidad de una parte del proceso o a partir de la
sentencia de primera instancia (numeral 9 Articulo 140 C. P. Civil), con el fin de lograr su vinculacién al
proceso para gue tengan la oportunidad de asumir la defensa de sus intereses dado que la sentencia los

puede afectar. En definitiva, conforme las normas procesales antes citadas para que opere la citacién
forzosa o la integracion oficiosa del contradictorio es preciso que no sea posible fallar de mérito sin la
comparecencia al proceso de los sujetos activos o pasivos de una relacion juridica material y Unica
objeto de la decisién judicial. Y, al contrario, resulta claro entonces, que, si el juez puede dictar
sentencia respecto de un sujeto procesal, sin necesidad de la comparecencia de otro sujeto que
hubiera podido ser demandante en el mismo proceso, no se esta en presencia de un litisconsorcio
necesario. (Negrillay Subrayado, fuera de texto), (Codigos vigentes al momento de la sentencia, ahora
Codigo General del Proceso y Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.)

En este orden de ideas, tenemos que en ninglin momento la demandante solicitd la vinculacion de la Secretaria
de Educacién del Departamento del Magdalena, que como se presenté en las consideraciones preliminares de
orden legal y jurisprudencial es ésta el verdadero empleador de los docentes afiliados al FOMAG en su calidad
de entidad territorial, en ese sentido, el fondo no comparte dicha calidad debido a que solo es un patrimonio
autonomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones de los docentes, siendo improcedente que se demande
al fondo quien no ostenta la calidad de “empleador”, existiendo ademas falta de legitimidad por pasiva.

EXCEPCIONES DE MERITO

I FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA.

La calidad de “empleador de los docentes”, que la ostenta la entidad territorial que tiene la obligacién de

La educacion Mineducacién

realizar la actividad operativa de liquidacion de las cesantias no de consignacion, esta actividad operativadebe ——
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examinarse a la luz de las normas sobre la administracién del personal docente que inicia desde la Ley 29 de
1989 que realiza la desconcentracion administrativa territorial, entregando a las entidades territoriales las
funciones de administraciéon del personal docente, dentro de las que se encontrarian su nombramiento,
remocion, traslado, y control, posteriormente en el mismo sentido se emite la Ley 60 de 1993 derogada y
reemplazada por la Ley 715 de 2001, el Decreto 1075 de 2015 modificado por el Decreto 1272 de 2018 y el
Decreto 3752 de 2003 que fijan el papel de nominador y administrador de los docentes en todas las entidades
territoriales siendo estas las que ostentan la calidad de empleador.

Aunado a lo anterior y como ultimo antecedente normativo que le otorga a las entidades territoriales la
obligacion operativa de liquidar las cesantias se encuentra el art. 57 de la Ley 1955 de 2019 que indica: “Las
cesantias definitivas y parciales de los docentes de que trata la Ley 91 de 1989 seran reconocidas y liquidadas
por la Secretaria de Educacién de la entidad territorial y pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio. (...)” Cabe destacar que la calidad de empleador no se comparte de ninguna forma con el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio — FOMAG, que como se citd en parrafos precedentes es una
cuenta especial de la Nacion, con independencia patrimonial, contable y estadistica, sin personeria juridica,
cuyos recursos son manejados por una entidad fiduciaria, y esta a cargo del pago de las prestaciones sociales
de los docentes oficiales.

. INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION.

Lo que persigue el demandante como reconocimiento y pago de la sancién por mora establecida en la Ley 50
de 1990 articulo 99, es completamente improcedente debido no solo a que no es posible la generacién de esta

DE COLOMINA

mora, debido al descuento mensual de los recursos de las entidades territoriales con destino al FOMAG y que
corresponden al valor de las prestaciones de los docentes incluidas las cesantias sin que exista “consignacion”
por parte del empleador “entidad territorial”, por el contrario la obligacion de los empleadores en este sentido
es realizar la actividad operativa de “liquidacidn del valor de las cesantias” que ya se encuentran en las reservas
del FOMAG.

VIGILADO PUPERNTENDENCIA FINANGIERA

Finalmente, y atendiendo a que es inaplicable el principio de favorabilidad como se expuso en precedencia
respecto a la sancidon moratoria prevista en la Ley 50 de 1990 en tratdndose de un régimen especial, lo
pretendido en este medio de control deviene en improcedente.

Asi las cosas, la demandante YORCELLIS JUDITH GARCIA GAMERO, se encuentra afiliado al FONDO NACIONAL
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO a partir del 23 de julio del 2011. Fue nombrado en propiedad
con vinculacién MUNICIPAL por parte de la Secretaria de Educacion del Departamento del Magdalena tal como
se refleja a continuacion:
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g Asi las cosas, y al encontrarse la sefiora MELBA MARTINEZ RUIDIAZ afiliado al FOMAG, el régimen legal
S aplicable no es otro que el dispuesto en la Ley 91 de 1989, por consiguiente, resulta claro que NO LE SON

APLICABLES las disposiciones contenidas en la ley 50 de 1990, pues como se esbozd en precedencia, este es
exclusivo para las sociedades administradoras de fondos de cesantias, calidad que no ostenta el FOMAG al
tratarse de un patrimonio auténomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los docentes.

M. EXCEPCION GENERICA.

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

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

V. PROCEDENCIA DE LA CONDENA EN COSTAS EN CONTRA DEL DEMANDANTE
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Se abre paso la condena en costas, al amparo de la sentencia proferida por la Seccién Cuarta del 9 de agosto
de 20182 en donde dispuso:

“Conforme con lo previsto en el articulo 188 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo en armonia con el articulo 361 del Cédigo General del Proceso, las sentencias proferidas en los
procesos contencioso administrativos deben disponer sobre la condena en costas (integrada por la totalidad
de las expensas y gastos sufragados durante el curso del proceso y por las agencias en derecho), salvo en
los «procesos en que se ventile un interés publico».

Respecto al alcance de la expresion «procesos en que se ventile un interés publico», en la sentencia que se
reitera, la Sala precisd que esta referida a que «no hay lugar a condena en costas en las acciones publicas» y que,
a diferencia de lo interpretado por la DIAN, se debe tener presente que esta disposicidon no pretendio hacer
distincion entre las partes intervinientes en el proceso y volver al criterio previsto en el articulo 171 del Cddigo
Contencioso Administrativo (prohibicion de condena en costas al Estado), antes de la modificacién introducida
por el articulo 55 de la Ley 446 de 1998 (condena en costas a las partes, sin distincion alguna, con un criterio
subjetivo)” ...)

Mds adelante sefiala:
“Conforme con el articulo 365 del Cédigo General del Proceso, las reglas para la determinacién de la condena

en costas, son las siguientes:
«1. Se condenard en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso

DE COLOMINA

de apelacion, casacion, queja, suplica, anulacién o revisién que haya propuesto. Ademds, en los casos especiales
previstos en este cédigo.

Ademds, se condenard en costas a quien se le resuelva de manera desfavorable un incidente, la formulacion de

VIGILADO PUPERNTENDENCIA FINANGIERA

excepciones previas, una solicitud de nulidad o de amparo de pobreza, sin perjuicio de lo dispuesto en relacion
con la temeridad o mala fe”

Conforme a lo previamente expuesto, la condena en costas procede contra la parte vencida en el proceso o en
el recurso, con independencia de las causas de la decision desfavorable, pero ello no es dbice para que se
exija «prueba de su existencia, de su utilidad y de que correspondan a actuaciones autorizadas por la ley», como
lo expreso la Seccion en la sentencia que se reitera.

En el caso se presenta la circunstancia descrita en el numeral 1 del articulo 365 del Cédigo General del Proceso,
toda vez que se deberan negar las suplicas de la demanda por lo que la parte demandante vencida tendra que
ser condenada a pagar las costas.

1ll. PRUEBAS

2 CONSEJO DE ESTADO, SECCION CUARTA- Consejera ponente: STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Bogota D.C., nueve (9) de agosto de dos mil dieciocho (2018) -Radicaciéon nimero: 76001-23-33-000-2013-
00079-01(22386
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Solicitamos se tengan como pruebas las aportadas en debido tiempo al plenario, las siguientes:

- Oficio del Ministerio de Hacienda por medio del cual se indica el procedimiento presupuestal que se
realiza para operativizar el descuento de recursos de las entidades territoriales con el fin de girarlos
a las reservas del FOMAG para pago de las cesantias, y en este sentido se entienden prepagadas antes
del 15 de febrero de la vigencia siguiente.

- Comunicado 008 del 11 de diciembre de 2020 emitido por la Fiduprevisora dirigido a las entidades
territoriales, para la entrega del reporte de liquidacion de las cesantias para pago de intereses en la

primera nomina afio 2021.

- Comunicado 16 del 17 de diciembre de 2019 dirigido a las entidades territoriales, sobre las fechas de
entrega del reporte de liquidacién de las cesantias para pago de intereses primera nomina afio 2020.

- Acuerdo 39 de 1998 emitido por el Consejo Directivo FOMAG para reporte de las Secretarias De Edu-
cacion De Los Intereses Moratorios

VI. PRUEBAS OFICIOSAS
Solicito respetuosamente su sefioria que haciendo uso de las facultades oficiosas, se sirva oficiar a la Secretaria
de Educacién del Departamento del Magdalena, a fin de que allegue al plenario Copia Integra del expediente
administrativo contentivo de todas las actuaciones realizadas por la docente YORCELLYS JUDITH GARCIA
GAMERO, en especial, lo relacionado con la fecha en que remitid la informacién al MEN- FOMAG para el pago
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de sus cesantias e intereses a las cesantias.

VIGILADO

VI. ANEXOS
- Poder conferido a mi favor, junto con la representacion Legal.

VII. PETICION
Solicito que previo traslado para alegar de conclusidn se profiera sentencia anticipada, teniendo en cuenta para
ello que, en el presente asunto se relnen los presupuestos contemplados por el articulo 182 A del Cdédigo de
Procedimiento Administrativo y de Contencioso Administrativo, adicionado por el articulo 42 de la Ley 2080.
En efecto, ndtese que a la fecha no se ha evacuado la audiencia inicial, aunado al hecho que, las pruebas a
decretar y practicar solo son documentales, sobre las cuales, es de resaltar, las partes no han manifestado

reparo alguno, circunstancia por la cual, el despacho se encuentra facultado para proferir la sentencia que en
derecho corresponda sin tener que agotar cada una de las etapas previstas en el articulo 179 Ibidem.

Sobre el particular, la norma en su parte pertinente reza:

- “Sentencia anticipada. Se podra dictar W o
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1. Antes de la audiencia inicial: (...) c) Cuando solo se solicite tener como pruebas las documentales
aportadas con la demanda y la contestacion, y sobre ellas no se hubiese formulado tacha o desconocimiento.

(.)

Finalmente, resulta pertinente recordar que por regla general las leyes procesales se aplican en forma
inmediata, salvo cuando han empezado a correr términos, o se han empezado actuacion o diligencia conforme
a la ley procesal derogada o modificada, luego el articulo 42 de la Ley 2080 cuya aplicacién se invoca en el

presente escrito, ya esta rigiendo.

1. NOTIFICACIONES

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. 10 — 03 Piso 5 y al correo electrdnico notjudicial@fiduprevisora.com.co.

A la suscrita , Correo electrénico: t_rvarela@fiduprevisora.com.co

Cordialmente,

3
X
F

ROSANNA LISETH VARELA OSPINO
C.C.55.313.766 de Barranquilla
T.P. 189.320 del C.S.J.

Unidad Especial de Defensa Judicial
FOMAGVicepresidencia Juridica
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