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Sefiores
JUZGADO PRIMERO ADMINISTRATIVO DE BUGA-VALLE DEL CAUCA
E. S. D.

Radicacion: 76111333300120190025300

Accion: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante: LIUBY LOPEZ ZAMBRANO

Demandados: Nacion —Ministerio de Educacion Nacional — Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio.
Asunto: CONTESTACION DE DEMANDA

ANGIE LIZETH QUIROZ JAIMES mayor de edad, identificada con cédula de ciudadania
N° 1.098.700.384 de Bucaramanga, abogada en ejercicio y portadora de la tarjeta
profesional de abogado N° 245818 expedida por el Consejo Superior de la Judicatura, en mi
calidad de apoderada sustituta de LA NACION — MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO- FIDUPREVISORA SA. Segun poder debidamente conferido y anexo al
presente documento, por medio de la presente me permito dar CONTESTACION a la
presente demanda en los siguientes términos:

ENCIA FINANCIERA
6 COLOMIA

SUPERNTEND
D

VIGILADO

EN CUANTO A LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA

Me opongo a todas y cada una de las pretensiones por cuanto tanto las declarativas como
las de restablecimiento del derecho no estan llamadas a prosperar en contra de mi
representada, por las razones que se expondran mas adelante.

DECLARACIONES:

1. Me opongo a que se declare la nulidad del acto administrativo, porque pese a que se
demanda un acto de los denominados fictos, goza de principio de legalidad.

2. Me opongo toda vez que la pretension es subsidiaria de las anteriores.
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CONDENAS:

1.

Me opongo a esta pretension toda vez que es subsidiaria de las anteriores.

2. Me opongo a esta pretension, pues es facultad del Juez que dirima el presente
proceso establecer los términos para establecer el cumplimiento de la sentencia.

3. Me opongo a esta pretension toda vez que no esta llamada a prosperar en los casos
de sancion por mora en el pago tardio de las cesantias.

4. Me opongo a esta pretension toda vez que no esta llamada a prosperar en los casos

de sancién por mora en el pago tardio de las cesantias.

Me opongo a esta pretension toda vez que es subsidiaria de las anteriores.

U

A LOS HECHOS:

AL PRIMERO: no se trata de un hecho, lo que se consagra es una apreciacion subjetiva
del apoderado de la parte demandante, frente a la ley 91 de 1989.

AL SEGUNDO: no se trata de un hecho, lo que se consagra es una apreciacion subjetiva
del apoderado de la parte demandante, frente a la ley 91 de 1989.

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
DE COLOMBA

AL HECHO TERCERO: NO ME CONSTA, y me atengo a lo que se demuestre en el proceso.

AL CUARTO: ES CIERTO, teniendo en cuenta la resolucion SEM 1900-811 del 03 de
noviembre de 2017, la cual reposa en el plenario.

VIGILADO

AL QUINTO: NO ES CIERTO, teniendo en cuenta que el pago se puso a disposicion el dia
26 de diciembre de 2017, el cual no fue cobrado, tal como se evidencia en el certificado de
pago de cesantias asi:

N — -
Sefor(a) Radicado No.-"RAD_S™
LOPEZ ZAMBRANCOC LIUBY Fecha: *F_RAD_S"*
CALLE 13 NO.16-62

Tel: 2275499

VALLEDEL CAUCA - BUGA
Ref. SOLICITUD DE CERTIFICACION PAGO DE CESANTIA

Respetado(a) Sefior(a) :

En atencion a su solicitud de la referencia, cordialmente nos permitimos certificar que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
programo pago de Cesantia PARCIAL reconocida por la Secretaria de Educacion de BUGA, al docente LOPEZ ZAMBRANO LIUBY identificado con
CC No. 38865196, Mediante Resolucion No. 811 de fecha 03 de Noviembre de 2017, quedando a disposicion a partir del 26 de Diciembre de
2017 el cual no fue cobrado y se reprogramé huevamente el 07 de Mayo de 2018 por valor de $19,122,623 | a través del Banco BBVA
COLOMBIA por ventanilla, en la Sucursal BUGA .
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AL SEXTO: No se trata de un hecho, lo que se consagra es una apreciacion subjetiva del
apoderado de la parte demandante, frente a la ley 1071 de 2006.

AL SEPTIMO: No se trata de un hecho, lo que se consagra es una apreciacion subjetiva
del apoderado de la parte demandante frente a la jurisprudencia de nuestro ordenamiento.

AL OCTAVO: NO ES CIERTO, teniendo en cuenta que el pago se puso a disposicion el dia
26 de diciembre de 2017, el cual no fue cobrado, tal como se evidencia en el certificado de
pago de cesantias.

AL NOVENO: NO ME CONSTA, y me atengo a lo que se demuestre en el proceso.

III. FUNDAMENTO DE DEFENSA

La unificacion jurisprudencial por parte de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado
en el afio 2017 y 2018, respectivamente, ha sido adversa a la posicion inicialmente
sostenida por la Nacion Ministerio de Educacion Nacional, en los casos relacionados con la
sancion por mora en el pago de las cesantias que se imponen al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio (FOMAG). Al respecto las altas Cortes determinaron que
la sancion por mora si es aplicable al pago de cesantias del FOMAG, a pesar que no esté
previsto en la Ley 91 de 1989 ni en la Ley 962 de 2005.

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
DE COLOMBA

VIGILADO

No obstante lo anterior, la presencia de problemas operativos en las entidades territoriales
impide el cumplimiento de los términos para proyectar las respectivas Resoluciones que
reconocen las prestaciones sociales de los educadores nacionales afiliados al Fomag.

Si bien es cierto, el Decreto 1272 de 2018, modificd entre otras cosas el procedimiento
para el reconocimiento de cesantias por parte de las entidades territoriales certificadas,
ajustando los términos para resolver las solicitudes relacionadas con las prestaciones
sociales del Magisterio, la_atencidn de las mismas esta sujeta al turno de radicacién y a la
disponibilidad presupuestal para que el pago exista.

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

1 Sentencia SU-336 de 2017 de la Corte Constitucional y Sentencia de Unificacion SUJ-012-S2 del Consejo de Estado.
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"ARTICULO 2.4.4.2.3.2.23. Gestion de la entidad territorial en las solicitudes de
reconocimiento de cesantias. La entidad territorial certificada en educacion, dentro de los 5
dias habiles siguientes a la presentacion en debida forma de la solicitud de reconocimiento
de cesantias parciales o definitivas a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, deberd elaborar un proyecto de acto administrativo que resuelva el
requerimiento.

Dentro del mismo término indicado en el inciso anterior, la entidad territorial debera subir y
remitir a través de la plataforma dispuesta para tal fin el proyecto de acto administrativo
debidamente digitalizado con su respectivo expediente para que sea revisado por la
fiduciaria.

A su vez dentro del mismo término, la sociedad Fiduciaria debera digitalizar y remitir a la
entidad territorial certificada en educacién la decision adoptada, a través de la plataforma
dispuesta para tal fin, como lo regula el Decreto 1272 de 2018:

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

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
DE COLOMBA

VIGILADO

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

La sociedad fiduciaria contara con 2 dias habiles para resolver las observaciones propuestas
por la entidad territorial certificada en educacion, contados desde la recepcion del
documento que contiene las objeciones del proyecto.

La entidad territorial certificada en educacion, dentro del dia habil siguiente contado desde
la recepcion de la respuesta a la objecion, debe expedir el acto administrativo definitivo.

En cualguier caso, la entidad territorial certificada en educacion deberéa subir y remitir en la
plataforma dispuesta por la sociedad fiduciaria, el acto administrativo digitalizado.

PARAGRAFO. Bajo ninguna circunstancia, los términos previstos en los incisos 2, 3 y 4 del

presente articulo podran ser entendidos como una ampliacion del jalado en el
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articulo 4 de la Ley 1071 de 2006. En todos los casos, las solicitudes de que trata este
articulo deberan resolverse dentro de los 15 dias siguientes a la fecha de su radicacion
completa por parte del peticionario”.

Teniendo en cuenta lo anterior, el Decreto 1272 de 2018 ajustd los términos del tramite de
reconocimiento de cesantias a los quince dias previstos en la Ley 1071 de 2006, sin
embargo, el tramite previsto en el Decreto 2831 de 2005, sigue igual, pero acortado en
los términos para que la entidad territorial envie a la sociedad fiduciaria el proyecto de
resolucion y para que la sociedad fiduciaria lo apruebe o no.

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

"ARTICULO 56. RACIONALIZACION DE TRAMITES EN MATERIA DEL FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. Las prestaciones sociales que pagara €l 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,
€l 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 se hara mediante resolucion que llevard la firma del Secretario de Educacion
de la entidad territorial”.

TENDENCIA FINANCIERA
DE COLOMBRA

SUPERW

VIGILADO

De este modo, la solicitud de reconocimiento de prestaciones economicas debe
presentarse ante la Ultima entidad territorial en educacion que haya ejercido
como autoridad nominadora del afiliado. Las secretarias de educacion
respectivas deben recibir y radicar las solicitudes, expedir las certificaciones,
subir a la plataforma los proyectos de acto administrativo, suscribir los actos
administrativos de reconocimiento y remitir a la sociedad fiduciaria copia de los
actos administrativos con la constancia de ejecutoria.

Para el reconocimiento de cesantias, y con el fin de observar el término de quince dias
previsto en la Ley 1071 de 2006, la entidad territorial tiene cinco dias para elaborar un
proyecto de acto administrativo y remitirlo a la sociedad fiduciaria, la fiduciaria tiene cinco
dias para expedirlo y aprobarlo u objetarlo, y la entidad territorial tiene otros cinco dias para
expedir el acto administrativo.

De acuerdo con lo anterior, pueden surgir varias situaciones por las cuales la mora resulta

inimputable al Ministerio de Educacion Nacional, pues puede generarse en las siguientes
circunstancias: i) en la expedicion del acto administrativo, fruto de una demora de la
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entidad territorial en enviar el proyecto de acto administrativo 0 en expedirlo luego de
recibida la aprobacion por parte de la sociedad fiduciaria, ii) una vez expedido el acto
administrativo, por demoras en la notificacién del mismo, o iii) una vez expedido y
notificado el acto administrativo, por demoras por causas de falta de disponibilidad

presupuestal.

Notese cdmo en cualquiera de éstos casos, el pago de la sancién por mora corre a cargo
del FOMAG, a pesar que la mora haya sido causada por la entidad territorial, y
aunque la sociedad fiduciaria como administradora y vocera del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, puede interponer las acciones legales correspondientes
en contra de las entidades territoriales certificadas en educacién por el incumplimiento de
los términos indicados en la Ley 1071 de 2006 y reintegrar las sumas de dinero canceladas
con ocasion del pago de la sancién moratoria que le sea atribuible (conforme al Decreto
1272 de 2018?), tal situacion es gravosa para la Nacion pues genera mas cargas.

Sumado a las anteriores dificultades, en el Gltimo evento generado por la demora por falta
de disponibilidad presupuestal, la normatividad aplicable al pago de prestaciones sociales
del magisterio deja muy poco tiempo para realizar el pago, pues los 45 dias de plazo para
el pago comienzan a correr desde que el acto administrativo debid cobrar ejecutoria; de
otro lado, aunque los actos administrativos que reconocen las cesantias parciales o
definitivas sean expedidos en tiempo por las Secretarias de Educacion certificadas, ello no
implica que el pago sea inmediato pues se encuentra condicionado 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 Tesoro que no se halle incluida en el de
gastos”, e implica, que la disponibilidad presupuestal exista previa a la realizaciéon del gasto
y ademas que sea suficiente al momento de hacer la erogacion.

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
DE COLOMBA

VIGILADO

En este orden de ideas, surgen problemas tanto juridicos como operativos que generan la
sancion por mora en el pago de las prestaciones sociales de los educadores nacionales,
razén por la cual, debe analizarse el motivo que generd la mora en el caso que nos ocupa

2 ARTICULO 2.4.4.2.3.2.28. Sancién moratoria. El pago de la sancion moratoria se hara con cargo a los recursos del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, sin perjuicio de las acciones legales o. judiciales correspondientes que se deban adelantar en
contra de quien dé lugar a la configuracion de la sancién moratoria, con el fin de que el Fondo recupere las sumas pagadas por el
incumplimiento de los términos previstos en la Ley 1071 de 2006.

Asi mismo, la sociedad fiduciaria debera interponer las acciones legales correspondientes en contra de las entidades territoriales
certificadas en educacién por el incumplimiento de los términos indicados en la Ley 1071 de 2006 y reintegrar las sumas de dinero
canceladas con ocasion del pago de la sancion moratoria que le sea atribuible.
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para determinar si corresponde a la Nacién Ministerio de Educacion Nacional, el pago de la
misma.

IV. EXCEPCIONES PREVIAS
NO COMPRENDER LA DEMANDA A TODOS LOS LITISCONSORTES NECESARIOS.

Debe observar el despacho que el Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, no regul las excepciones previas en los procesos que se surten
ante la jurisdiccidon de lo contencioso. En ese orden de ideas, tenemos que el articulo 306,
establece la remision normativa al Cdédigo General del Proceso. Codificacion procesal que
establece de forma taxativa, cuales excepciones previas constituyen éste medio de
oposicion.

Es asi como el articulo 100 de la normatividad procesal, regula cuales excepciones previas
pueden ser formuladas. Veamos:

ARTICULO 100. EXCEPCIONES PREVIAS. Salvo disposicion en contrario, el
demandado podrd proponer las siguientes excepciones previas dentro del término
de traslado de la demanda:

1. Falta de jurisdiccion o de competencia.

2. Compromiso o cldusula compromisoria.

3. Inexistencia del demandante o del demandado.

4. Incapacidad o indebida representacion del demandante o del demandado.

5. Ineptitud de la demanda por falta de los requisitos formales o por indebida
acumulacion de pretensiones.

6. No haberse presentado prueba de la calidad de heredero, conyuge o comparero
permanente, curador de bienes, administrador de comunidad, albacea y en general
de la calidad en que actue el demandante o se cite al demandado, cuando a ello
hubiere lugar.

7. Habérsele dado a la demanda el tramite de un proceso diferente al que
corresponde.

8. Pleito pendiente entre las mismas partes y sobre el mismo asunto.

9. No comprender la demanda a todos los litisconsortes necesarios.
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10. No haberse ordenado la citacion de otras personas que la ley dispone citar.

11. Haberse notificado el auto admisorio de la demanda a persona distinta de la que
fue demandada.

A su vez tenemos que el articulo 61 de la normatividad procesal, establece el Litisconsorcio
de la siguiente manera:

ARTICULO 61. LITISCONSORCIO NECESARIO E INTEGRACION DEL
CONTRADICTORIO. Cuando el proceso verse sobre relaciones o actos
Jjuridicos 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 debera formularse por todas
o dirigirse contra todas; si no se hiciere asi, el juez, en el auto que admite la
demanda, ordenaré notificar y dar traslado de esta a quienes falten para
integrar el contradictorio, en la forma y con el término de comparecencia
dispuestos para el demandado.

En caso de no haberse ordenado el traslado al admitirse la demanda, el juez
dispondrd la citacion de las mencionadas personas, de oficio o a peticion de
parte, mientras no se haya dictado sentencia de primera instancia, y
concederd a los citados el mismo término para que comparezcan. El proceso
se suspendera durante dicho término.

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
DE COLOMBA

VIGILADO

Si alguno de los convocados solicita pruebas en el escrito de intervencion, el
Jjuez resolverd sobre ellas y si las decreta fijara audiencia para practicarlas.

Los recursos y en general las actuaciones de cada litisconsorte favoreceran a
los demads. Sin embargo, los actos que impliquen disposicion del derecho en
litigio solo tendran eficacia si emanan de todos.

Cuando alguno de los litisconsortes necesarios del demandante no figure en
la demanda, podra pedirse su vinculacion acompanando la prueba de dicho
litisconsorcio.”

En este orden de ideas, tenemos que el demandante infringié el numeral 9° del articulo 100
en concordancia con el articulo 61, el cual establece como excepcidon previa no
comprender la demanda a todos los litisconsortes necesarios, teniendo en cuenta
que el apoderado judicial demandd a la Nacién - Ministerio de Educacion Nacional - Fondo
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Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, sin que se haya demandado al ente
territorial que expidio el acto administrativo por el cual se le reconocid las cesantias a la
aqui demandante. , entidad que expidi6 la Resolucion, mediante la cual reconocio el
respectivo pago de cesantias.

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 preveé el
articulo 83. La caracteristica esencial del litisconsorcio necesario es que la
sentencia tiene que ser unica y de igual

contenido para la pluralidad de sujetos que integran la relacion 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 relaciones sustanciales
controvertidas, es posible que las causas reunidas se separen en cierto momento y
cada uno vuelva a ser objeto de un proceso separado. De acuerdo con lo anterior,
el elemento diferenciador de este litisconsorcio con el facultativo es la

unicidad de la relacion sustancial materia del litigio; mientras que en el
litisconsorcio _facultativo los sujetos tienen _relaciones _juridicas

independientes, en el necesario existe una unidad inescindible respecto
del derecho sustancial en debate. (...) el litisconsorcio necesario tiene su
fundamento en la naturaleza de la relacion sustancial objeto del litigio,
definida expresamente por la ley o determinada mediante la
interpretacion de los hechos y derechos materia del proceso. En e/ 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 anélisis cuidadoso
para establecer la naturaleza del asunto y la imposibilidad de proferir un
pronunciamiento de fondo, sin la comparecencia de un ndmero plural de sujetos.
(Negrilla y subrayado, fuera de texto).

[...]».

3 Ahora articulo 61 del Cédigo General del Proceso
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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 bien, los articulos 51 y 83 del Cédigo de Procedimiento Civil, aplicables al
proceso contencioso por remision del articulo 267 del Cddigo Contencioso
Administrativo, disponen respecto de la integracién de la litis, que ella se hace
mediante la citacion al proceso de todas las personas que 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 que cuando la
cuestion litigiosa tiene por objeto una relacidn juridica material (inica que
debe resolverse de manera uniforme paratodos 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 sefialg, 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, segun la
demanda o los actos acusados, tengan interés directo en el resultado del proceso...”.
Asi pues, la vinculacion de quienes conforman el litisconsorcio necesario podra
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

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
DE COLOMBRA

VIGILADO

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 vinculacion al proceso para que 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 citacion forzosa o la integracién 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
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presencia de un litisconsorcio necesario. (Negrilla y Subrayado, fuera de texto),
(Cddigos 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 ningln momento la demandante solicitd la
vinculacién de la del ente territorial que expidio el acto administrativo por el cual
le fue reconocidas las cesantias solicitadas, entidad como se reitera es la que profirio
el acto administrativo del reconocimiento de la cesantia, por lo que hay una indebida
conformacion del contradictorio.

POSTURA QUE ADQUIERE MAYOR FIRMEZA, DADO EL ARTICULO 57 DE LA LEY
1955 DE 2019 "POR EL CUAL SE EXPIDE EL PLAN NACIONAL DE DESARROLLO

2018-2022 PACTO POR COLOMBIA, PACTO POR LA EQUIDAD.”, EL CUAL
CONTEMPLA:

“Articulo 57. Eficiencia en la Administracién 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 Educacién
de la entidad territorial y pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio.

RONTENDENCIA FINANCIERA
COLOMINA

08 ¢

Las pensiones que pagara el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio seran
reconocidas por el citado Fondo, mediante la aprobacion del proyecto de resolucidon 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 pensiéon se hara
mediante resolucion que llevara la firma del Secretario de Educacidn de la entidad territorial.

ViGILADO "°®

Para el pago de las prestaciones econdmicas y los servicios de salud, el Fondo debera 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 excepcidn de los recursos provenientes
del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales (FONPET). En todo caso, el
Fondo debe priorizar el pago de los servicios de salud y de las mesadas pensionales de los
maestros.

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

Paragrafo. La entidad territorial sera responsable del pago de la sancién por mora
en el pago de las cesantias en aquellos eventos en los que el pago extemporaneo

se genere como consecuencia del incumplimiento de los plazos previstos para la
radicacion o entrega de la solicitud de pago de cesantias por parte de la

Secretaria de Educacion territorial al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio. En estos eventos el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
sera responsable Unicamente del pago de las cesantias.”

IV. EXCEPCIONES DE MERITO
Solicito declarar probadas las siguientes excepciones:

CULPA EXCLUSIVA DE UN TERCERO
APLICACION LEY 1955 DE 2019.

Sefor juez, en caso de declarar nulo el acto administrativo demandado, solicito
respetuosamente tenga en cuenta que el incumplimiento de los plazos fijados por la ley
obedecio exclusivamente por culpa de la entidad territorial, esto es, el ente territorial, quien
incumplid los términos con los que contaba para proferir el acto administrativo de
reconocimiento de las cesantias definitivas.

Asi pues, en caso de una eventual condena es ella la llamada a responder, conforme la Ley
1955 de 2019, articulo 57 paragrafo 1°.

IMPROCEDENCIA DE LA INDEXACION DE LA SANCION MORATORIA

Como se ha establecido por la Unificacion de Jurisprudencia, los ajustes a valor presente de
la sancion moratoria son improcedentes “debido a que la indemnizacion moratoria es una
sancion severa y superior al reajuste monetario” por lo que no es moderado condenar al
pago de ambas, “ por cuanto se entiende que la sancion moratoria, ademas de castigar a la
entidad morosa, cubre una suma superior a la actualizacion monetarid’.

Siendo asi las cosas, resulta improcedente indexar la suma que resulte por sancion mora
conforme al I.P.C.
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« EXCEPCION DE COBRO DE LO NO DEBIDO

El articulo 3° de la Ley 33 de 1985 modificado por el articulo 1° de la Ley 62 del mismo afio,
sefiald que las pensiones de los empleados oficiales serian liquidadas “sobre los que hayan
servido de base para calcular los aportes”, para tal efecto enlistd los factores que debian
ser incluidos al momento de fijar el monto para liquidar la pension de jubilacién entre los
que se encuentra: “asignacion basica; gastos de representacion; prima técnica; dominicales
y feriados; horas extras; bonificacidn por servicios prestados; y trabajo suplementario o
realizado en jornada nocturna o en dias de descanso obligatorio”.

En el presente caso, los factores salariales que alega la parte demandante no se encuentran
previstos en el articulo 3 de la ley 33 de 1985, por lo que la entidad al reconocer el derecho
pensional se ajustd a derecho, sin que sea procedente el cobro de la misma para incluirla
en una reliquidacion pensional.

e CADUCIDAD

Dentro del presente proceso existio respuesta oportuna de la admi-
nistracidn, lo que nos indica que se configuro la caducidad.

Respecto del término de caducidad de las acciones contenciosas, la jurisprudencia
Del Consejo de Estado en sentencia 01393 de 2018 del 1 de febrero de 2018 con consejero
ponente William Hernandez Gémez ha manifestado:

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
DE COLOMBA

De manera genérica la caducidad es un fendmeno juridico cuyo término previsto por
la ley se convierte en presupuesto procesal y/o instrumento a través del cual se limita
el ejercicio de los derechos individuales y subjetivos de los administrados para la
reclamacion judicial de los mismos, en desarrollo del principio de la seguridad juridica
bajo criterios de racionalidad y suficiencia temporal, el cual, segun lo ha reiterado la
jurisprudencia de esta Corporacion «[...] busca atacar la accién por haber sido
impetrada tardiamente, impidiendo el surgimiento del proceso [...]»9.

VIGILADO

El Cdédigo Contencioso Administrativo, en el articulo 136-2, establece, como regla
general, que la accion de nulidad con restablecimiento del derecho caduca al cabo
de cuatro meses contados a partir del dia siguiente de la publicacion, notificacion,
comunicacién o ejecucion del acto, segun el caso. Empero, los actos que reconozcan
prestaciones periddicas podran demandarse en cualquier tiempo por la
administracion o por los interesados, pero no habrd lugar a recuperar las
prestaciones pagadas a particulares de buena fe.
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Sin embargo, es necesario tener en cuenta que aunque el reconocimiento de la sancién
moratoria se deriva de una prestacion periddica, la reclamacion de dicha sanciéon se debe
efectuar de forma especifica.

De acuerdo a lo anterior, tenemos que en el presente caso es pertinente hacer referencia
a lo siguiente:

Conforme la sentencia de la Corte Constitucional y las resefiadas del Consejo de Estado
se obtiene que las prestaciones periddicas son aquellos pagos corrientes que le
corresponden al trabajador, originados en una relacién laboral o con ocasion de ella,
que se componen de prestaciones sociales que son beneficios para cubrir riesgos del
empleado y no sociales como el pago del salario, pero que una vez finalizado el vinculo
laboral las denominadas prestaciones periddicas dejan de serlo, salvo las
correspondientes a la prestacidén pensional o una sustitucién pensional que pueden ser
demandados en cualquier tiempo, aun después de culminado el vinculo laboral”

e Razones por las cuales, se debe acoger por el Despacho, el medio exceptivo
propuesto, de cara a los criterios jurisprudenciales y normativos del Consejo
de Estado.

e PRESCRIPCION

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
DE COLOMBA

VIGILADO

En relacion a la prescripcion extintiva del derecho para casos en los cuales se realiza la
reclamacion de la sancién moratoria por el pago tardio de las cesantias, el Consejo de
Estado en sentencia 00188 de 2018 del 15 de febrero de 2018 y consejero ponente
WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ establecié:

Si bien es cierto se causan en torno a ellas, no dependen directamente de su
reconocimiento, ni hacen parte de él; pues su causacion es excepcional, esta sujeta
y deviene del incumplimiento u omisidon del deber legal consagrado a cargo del
empleador, estan concebidas a titulo de sancién, por la inobservancia de la fecha en
que se debe efectuar la consignacion de esa prestacion.

Lo anterior haciendo referencia a que, si bien el reconocimiento de la sancion moratoria esta
vinculada a las cesantias que se le debe pagar al empleado publico, dichos derechos no
dependen el uno del otro, sino que se causan de forma independiente, por lo cual no es
factible establecer que la sancién moratoria no tiene prescripcion alguna por derivarse del
pago prestacional de las cesantias. Al respecto en la sentencia 00188 de 2018, se expresa:

Como hacen parte del derecho sancionador y a pesar de que las disposiciones que
introdujeron esa sancién en el ordenamiento juridico, no consagran un término de
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prescripcion, no puede considerarse un derecho imprescriptible, pues bien es sabido
que una de las caracteristicas del derecho sancionador es que no pueden existir
sanciones imprescriptibles.

De lo anterior se desprende que se le dé aplicacidn a lo establecido en el articulo 151 del
Cddigo de procedimiento laboral, establece el término de prescripcién para la sancion
moratoria de la siguiente forma:

Articulo 151. Prescripcion: Las acciones que emanen de las leyes sociales prescribiran
en tres afnos, que se contaran desde que la respectiva obligacion se haya hecho
exigible. El simple reclamo escrito del trabajador, recibido por el {empleador}, sobre
un derecho o prestacidon debidamente determinado, interrumpira la prescripcion pero
sélo por un lapso igual.

De ahi que el Consejo de Estado en sentencia 00188 de 2018, afirma que:

La razon de aplicar esta disposicion normativa y no el término prescriptivo
consagrado en los Decretos 3135 de 1968 y 1848 de 196915, previamente citados,
consiste en que tales decretos en forma expresa sefialan que la prescripcion alli
establecida, se refiere a los derechos de que tratan las referidas normas, entre los
cuales no figura la sancién moratoria, pues para la época de su expedicion, la sancién
aludida no hacia parte del ordenamiento legal, la que solo fue creada a partir de la
consagracion del régimen anualizado de las cesantias, en virtud de la Ley 50 de
1990. [...]» (Subraya de la Subseccidn).

Por lo anterior, no se comparte el argumento del a quo al resolver la excepcién de
prescripcion segun el cual «[...] al no existir prescripcion respecto de las cesantias,
tampoco lo habra de la sancién moratoria, por ser ésta consecuencia del pago tardio
de la primera [...]», porque la sancién moratoria se causa de forma auténoma, por
el solo incumplimiento del plazo legal para el pago de las cesantias. Es decir, no se
supedita al pago efectivo de las cesantias.

En aplicacion del criterio antes expuesto, se establece que la sancion moratoria es
prescriptible y se le aplica lo previsto en el articulo 151 del C.P.L, por lo cual, se solicita que
se declare la configuracion del fendmeno prescriptivo de la sancidon moratoria solicitada por
la parte demandante.
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o 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 relacidon de los hechos que configuran una determinada excepcion, sino la prueba
de los mismos, 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. PETICIONES

Al tenor de las excepciones anteriormente planteadas, comedidamente solicito a Ud., que
previo el tramite correspondiente, se efectlien las siguientes declaraciones y condenas.

PRIMERO.- Declarar probadas las excepciones propuestas.

SEGUNDO. - En consecuencia, dar por terminado el proceso en contra de mi representada.

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
DE COLOMBA

TERCERO. - Abstenerse de condenar en costas a mi representada.

CUARTO. - Se me reconozca personeria adjetiva para actuar.

VIGILADO

VI. PRUEBAS

Solicitamos se tengan con pruebas las aportadas en debido tiempo al plenario.
1. Certificado de cesantias expedido por la FIDUPREVISORA SA.

VII. ANEXOS
1. Anexos de poder, de acuerdo a lo requerido por el despacho de quien otorga.
2. El poder principal.
3. Sustitucion del poder.
4. Certificado de cesantias expedido por la FIDUPREVISORA SA.
5. Certificado de conciliacion expedido por el MEN.
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VIII. NOTIFICACIONES

La entidad demandada recibe notificaciones en la Fiduciaria la Previsora S.A., ubicada en la
Calle 72 No. 10-03 Bogota, y a los  correos  electronicos:
procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co notjudicial@fiduprevisora.com.co

Del sefior(a) Juez,

Angie Lizeth Quiroz Jaimes

CC.No.1.098.700.384
T.P.No.245.818 del C.S.de la J.

Elaboro: Angie Quiroz /Aprob¢: Jorge Aldana

“Defensoria del Consumidor Financiero: Dr. JOSE FEDERICO USTARIZ GONZALEZ. Carrera 11 A No 96-51 - Oficina 203, Edificio Oficity en la ciudad de Bogota 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 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 publico de la entidad, asimismo tiene la posibilidad de dirigirse al Defensor con el animo de que éste formule recomendaciones y propuestas en aquellos
aspectos que puedan favorecer las buenas relaciones entre la Fiduciaria y sus Consumidores. Para la 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
(direccidn y ciudad) 4. Descripcién 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.

DE COLOMINA

VIGILADO
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