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JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO DE BUGA
E. S. D.

ACCION: NULIDAD Y RESTABLECIMINETO DEL DERECHO

DEMANDANTE: CLARA INES OSPINA RENDON

DEMANDADO: NACION — MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO — FOMAG

RADICADO: 76111333300220190008100

ASUNTO: CONTESTACION DE DEMANDA.

IBER ESPERANZA ALVARADO GONZALEZ, identificada con cedula de ciudadania numero
1.049.641.483 de Tunja, y portadora de la Tarjeta profesional 305.017 del Consejo Superior de la
Judicatura, actuando en nombre y representacion de la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION -
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, como apoderada
sustituta del Dr. LUIS ALFREDO SANABRIA RIOS, conforme al poder de sustitucion que se adjunta,
mediante el presente documento me permito dar contestacion a la demanda del presente asunto en
los siguientes términos:

. ALOS HECHOS

PRIMERO: No es un hecho, es un parafraseo de la norma.

SEGUNDO: No es un hecho, es un parafraseo de la norma.

TERCERO: No me consta, razén por la cual debera ser demostrado en el transcurso del proceso.
CUARTO: Es cierto

QUINTO: No me consta, razén por la cual debera ser demostrado en el transcurso del proceso.
SEXTO: No me consta, razon por la cual debera ser demostrado en el transcurso del proceso.
SEPTIMO: No es un hecho

OCTAVO: No me consta, razén por la cual debera ser demostrado en el transcurso del proceso.
NOVENO: No me consta, razén por la cual debera ser demostrado en el transcurso del proceso.

Il. ALAS PRETENSIONES

Me opongo a todas y cada una de las pretensiones declarativas y de condena, con fundamento en
los argumentos de defensa y a las excepciones que adelante propondré.

DECLARATIVAS

PRIMERA: Me opongo a que se condene a la NACION- MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, a declarar la nulidad del acto ficto frente a la
peticion aludida por las razones que se argumentaran.

SEGUNDA: Me opongo a que se declare que la NACION- MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, le reconozca y pague al demandante la
sancion por mora con fundamento en las razones que mas adelante se expondran.

A TITULO DE RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

PRIMERA: Me opongo a que se condene a la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL
— FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO al reconocimiento y pago de la
sancion por mora solicitada por las razones que se argumentaran en el cuerpo del presente escrito.

SEGUNDA: Me opongo a que se condena a la NACION- MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, a dar cumplimiento al fallo, toda vez que esta
es una pretension subsidiaria y debe correr con la suerte de la pretensién principal, con lo cual no
esta llamada prosperar.



TERCERA: Me opongo a que se condene a la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL
— FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO al reconocimiento y pago de los
ajustes de valor solicitados por las razones que se pasan a exponer.

CUARTA: Me opongo a que se condene a la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL
— FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO al reconocimiento y pago de
intereses moratorios, pues estos no son procedentes.

QUINTA: Me opongo a que se condene a la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL
— FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO a las costas pretendidas por la parte
demandante pro las razones que se argumentaran.

lll. FUNDAMENTOS DE DERECHO DE LA DEFENSA
FONDO NACIONAL DEPRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO

DE LA NATURALEZA JURIDICA DEL FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO Y DE LA FINALIDAD DEL CONTRATO DE FIDUCIA MERCANTIL:

La creacion del Fondo de Prestaciones sociales del Magisterio tiene su asidero en la ley 91 de
diciembre 29 de 1989, la cual mediante su articulo 3° impetro:

“(...) Articulo 3. Créase el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, como una
cuenta especial de la Nacion, con independencia patrimonial, contable y estadistica, sin personeria
juridica, cuyos recursos seran manejados por una entidad fiduciaria estatal o de economia
mixta, en la cual el Estado tenga mas del 90% del capital. Para tal efecto, el Gobierno Nacional
suscribira el correspondiente contrato de fiducia mercantil, que contendré las estipulaciones
necesarias para el debido cumplimiento de la presente Ley y fijard la Comisién que, en desarrollo del
mismo, deberéa cancelarse a la sociedad fiduciaria, la cual seréd una suma fija, o variable determinada
con base en los costos administrativos que se generen. La celebracién del contrato podréa ser
delegada en el Ministro de Educacién Nacional.

El Fondo seré dotado de mecanismos regionales que garanticen la prestacion descentralizada de
los servicios en cada entidad territorial sin afectar el principio de unidad.”

Articulo 4. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, atendera las prestaciones
sociales de los docentes nacionales y nacionalizados que se encuentren vinculados a la fecha de la
promulgacion de la presente Ley, siempre con observancia del Articulo 20, y de los que se vinculen
con posterioridad a ella. Serén autométicamente afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, los docentes nacionales y nacionalizados que se encuentren vinculados a
la fecha de la promulgacion de la presente Ley, quienes quedan eximidos del requisito econémico
de afiliacion. Los requisitos formales que se exijan a éstos, para mejor administracién del Fondo, no
podran imponer renuncias a riesgos ya asumidos por las entidades antecesoras, las cuales
reconoceran su respectivo valor en los convenios interadministrativos. El personal que se vincule en
adelante, debera cumplir todos los requisitos de afiliacién de naturaleza formal o normativa y
econdémica.

Ahora bien, tenemos pues que el FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, es una ficcion juridica, sin personeria juridica, es decir, una subcuenta del estado, de
creacion legal y por tanto, al carecer de personeria juridica, NO ES SUJETO DE DERECHOS Y
OBLIGACIONES, requiere un vocero, un administrador, y quien actte por quien “juridicamente”, no
existe.

Por lo anterior, la misma normativa que crea el fondo, establece el mecanismo por el cual este
actuara, quien sera su administrador, su cara visible y vocero y es por ello que la norma preestablece
que el Gobierno Nacional firmara contrato de FIDUCIA MERCANTIL con una entidad fiduciaria
estatal o de economia mixta, en la cual el Estado tenga mas del 90% del capital. En cumplimiento
de la normativa anterior, el Ministerio de Educacion Nacional y la Compariia Fiduprevisora S.A.,
suscribieron: “CONTRATO DE FIDUCIA MERCANTIL”, el cual fue protocolizado mediante escritura
publica N° 83 del veintiuno (21) de junio de 1990, en la notaria Cuarenta y Cuatro (44), del circulo



notarial de Bogota D.C., en el cual La Nacion, Ministerio de Educacion, fungen como Fideicomitente
y la compafiia Fiduprevisora como la Fiduciaria; contrato cuyo objeto es: “Constituir una fiducia
mercantil sobre los Recursos que integran el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, en adelante —~EL FONDO-, con el fin de que LA FIDUPREVISORA S.A., los administre,
invierta y destine al cumplimiento de los objetivos previstos para EL FONDO, conforme a las
instrucciones que le sean impartidas por el Consejo Directivo del mismo.

El fundamento de la intervencion procesal por parte de la FIDUCIARIA, se encuentra en el
cumplimiento de sus obligaciones de caracter legal dado los elementos “naturales” del contrato, es
asi como el cédigo de comercio en su articulo 1234 Numeral cuarto reza:

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

1) Realizar diligentemente todos los actos necesarios para la consecucion de la finalidad de
la fiducia;

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

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

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

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

6) Procurar el mayor rendimiento de los bienes objeto del negocio fiduciario, para lo cual todo
acto de disposicion que realice sera siempre oneroso y con fines lucrativos, salvo
determinacién contraria del acto constitutivo;

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

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

De igual forma, en relacién con el tema objeto de la Litis, se evidencia que el demandante solicita se
condene a la NACION- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL- FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO., al pago de sanciéon moratoria, prevista en el
articulo 29 de la Ley 244 de 1995, el cual establece:

ARTICULO 20. <Articulo subrogado por el articulo 50. de la Ley 1071 de 2006. EI
nuevo texto es el siguiente:> La entidad publica pagadora tendré un plazo méximo
de cuarenta y cinco (45) dias habiles, a partir de la cual quede en firme el acto
administrativo que ordena la liquidacién de las cesantias definitivas o parciales del
servidor publico, para cancelar esta prestacion social, sin perjuicio de lo establecido
para el Fondo Nacional de Ahorro.

PARAGRAFO. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o parciales de
los servidores publicos, la entidad obligada reconoceréa y cancelara de sus propios
recursos, al beneficiario, un dia de salario por cada dia de retardo hasta que se haga
efectivo el pago de las mismas, para lo cual solo bastaréa acreditar la no cancelacién
dentro del término previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad podré repetir contra



el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por culpa
imputable a este.

Por otro lado, no se desconoce por parte de este apoderado judicial la existencia de la Sentencia
SU 336 del 18 de mayo de 2017, proferida por la Sala Plena de la Corte Constitucional, Magistrado
Ponente lvan Humberto Escruceria Mayolo. Sentencia que sostuvo:

Por ser un derecho del cual es sujeto todo trabajador sin distincién alguna, la Sala
concluye que en aplicacion de los postulados constitucionales, la jurisprudencia de esta
Corporacion sobre la naturaleza de las cesantias y a la luz de los tratados
internacionales ratificados por Colombia, a los docentes oficiales les es aplicable el
régimen general contenido en la Ley 244 de 1995, modificado por la Ley 1071 de 20086,
que contempla la posibilidad de reconocer a favor de estos la sancién por el pago tardio
de las cesantias previamente reconocidas.

Sumado a lo anterior, la unificacién jurisprudencial por parte de la Corte Constitucional y del Consejo
de Estado en el afio 2017 y 2018, respectivamente, ha sido adversa a la posicién 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.

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.

Descendiendo al caso que nos ocupa, y si la posicion del despacho es la de acoger la sentencia
antes mencionada, es claro indicar que la Ley 1071 de 2006, en su articulo 5° expresa, “que La
entidad publica pagadora tendra un plazo maximo de cuarenta y cinco (45) dias habiles, a
partir de la cual quede en firme el acto administrativo que ordena la liquidaciéon de las
cesantias definitivas o parciales del servidor publico...”.

En este caso, el fondo es el que tiene la funcion del pago de prestaciones, sin embargo, la expedicion
del acto administrativo corresponde a las secretarias de educacién de los entes territoriales y por
otro lado se encarga a una sociedad fiduciaria de la administracién de los recursos del fondo, y
pagar las prestaciones sociales, ahora el ente territorial es responsable por el retardo y no la entidad
pagadora, argumento que se soporta en el articulo 57 de la ley 1955 de 2019, que establece en su
paragrafo lo siguiente:

“La entidad territorial sera responsable del pago de la sancion por mora en el pago de las
cesantias en aquellos eventos en los que el pago extemporédneo se genere como
consecuencia del incumplimiento de los plazos previstos para la radicacién o entrega de la
solicitud de pago de cesantias por parte de la Secretaria de Educacion territorial al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. En estos eventos el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio serd responsable Unicamente del pago de las
cesantias”

Con lo cual, seré la entidad Fiduciaria quien debera proceder con los pagos prestaciones, luego de
contar con el acto administrativo emitido por la respectiva secretaria, previo el tramite legal para su
concesion que compromete el reporte de todos los entes implicados dentro del salario del docente
conforme a derecho y a la mayor brevedad posible segun la disponibilidad de los recursos
provenientes del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

Por tanto, frente al reconocimiento de la cesantia el consejo de estado establece que “el
establecimiento de un término para el reconocimiento de la cesantia y de otro para que se efectie
su pago efectivo, busca proteger al trabajador garantizando el cometido de tal prestacion, y que
Justamente con ella, se pueda solventar la eventualidad para la cual la solicité -parciales- o por la
que se causo —definitivas’.



Es por lo anterior que debera estudiarse la vinculacion de la secretaria de educacién del ente
territorial para que dé cuenta del tramite que esta realizando frente a los respectivos casos, y si fuere
necesario responda a la vinculacion por la omision en su deber legal y administrativo.

DE LA CONDENA EN COSTAS

De acuerdo con el articulo 188 del CPACA, el juzgador, al momento de estudiar la imposicién de la
condena en costas debera remitirse a la normatividad procesal aplicable, entonces se tiene que:

ARTICULO 188. CONDENA EN COSTAS. Salvo en los procesos en que se ventile un
interés publico, la sentencia dispondré sobre la condena en costas, cuya liquidacion vy
ejecucion se regiran por las normas del Cédigo de Procedimiento Civil.

En atencion a lo anterior, es asi como el articulo citado remite de manera expresa al Estatuto
Procesal que ha de aplicarse, el cual corresponde a la Ley 1564 de 2012.

ARTICULO 365. CONDENA EN COSTAS. En los procesos y en las actuaciones posteriores
aaquellos en que haya controversia la condena en costas se sujetara a las siguientes reglas:

[.]

8. Solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en
la medida de su comprobacién. (Negrita y subrayado fuera del texto)

[-]

Entonces, de conformidad con las leyes citadas y lo actuado en el proceso, no procede la condena
en costas, las cuales se integran por la agencias en derecho; ademas, no hay lugar a condena en
costas cuando en el expediente se pruebe de manera objetiva su causacion, en consecuencia y en
ausencia de su comprobacion no procede entonces la condena en costas por cuanto los argumentos
de defensa de la parte demandante fueron eminentemente juridicos, tal como se observa en el libelo
del expediente del proceso recurrido.

En consonancia con lo anterior, el Consejo de Estado ha sefialado de manera pacifica que la
condena en costas no es objetiva, pues segun la Seccién Segunda de dicha Corporacién, sostiene
que se debe tener en cuenta la actuacion de la parte que apodero; en ese sentido, sobre la actuacion
de FOMAG vy la condena en costas en casos de solicitud de prestaciones econémicas de los
trabajadores del magisterio debemos recordar lo sefialado por el 6rgano de cierre de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa:

«En cuanto a las costas, debe reiterar la Sala lo expuesto por ambas subsecciones de la Seccion
Segunda de esta Corporacion sobre el particular, en la medida que el articul188 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo entrega al juez la facultad de
disponer sobre su condena, lo cual debe resultar de analizar diversos aspectos dentro de la
actuacion procesal, tales como la conducta de las partes y que principalmente aparezcan
causadas y comprobadas, siendo consonantes con el contenido del articulo 365 CGP;
descartandose asi una apreciacion objetiva que simplemente consulte quien resulte vencido
para que le sean impuestas.

En el caso, la Sala observa que el a quo no hizo un anélisis sobre la necesidad de condenar en
costas a la parte vencida del proceso, atendiendo los criterios ya definidos por la jurisprudencia,
echandose de menos ademas, alguna evidencia de causacion de expensas que justifiquen su



imposicién a la parte demandada»’

Es asi como el pronunciamiento del Consejo de Estado, se demuestra que la condena en costas no
es tacita, sino que debe entonces el Juez tener en cuenta la buena fe de la entidad respecto de sus
actuaciones procesales. Como se evidencia en el expediente EL DESPACHO NO PR4ESENTO
PRUEBAS O FUNDAMENTO ALGUNO sobre la ocurrencia de alguna actuacién anémala por parte
de la demandada la NACION — MINIESTRIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO — FOMAG, que desvirtia la presuncion de
buena fe.

Ante la falta del cumplimiento del requisito procesal para realizar la respectiva condena en costas,
la misma no procede, pues en el curso del proceso se ha actuado de buena fe conforme a la
jurisprudencia y los principios constitucionales.

IV. EXCPECIONES DE MERITO

DE LA AUSENCIA DEL DEBER DE PAGAR SANCIONES POR PARTE DE LA ENTIDAD
FIDUCIARIA- AUSENCIA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA

Tal como se explico en los primeros incisos de la presente contestacion, el FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO “FOMAG”, es un patrimonio auténomo, sin
personeria juridica y administrado por entidad fiduciaria FIDUPREVISORA, ahora bien, para
establecer si la sancion moratoria debe ser asumida por la entidad fiduciaria con cargo a dicho fondo
debemos tener en cuenta: i. naturaleza juridica y finalidades del “FOMAG”, ii. Fuente de las
obligaciones de la FIDUPREVISORA en ejecucién del contrato de fiducia mercantil, iii. Naturaleza
juridica y finalidades de la sancion moratoria.

En primer lugar la naturaleza juridica —como bien ya se explico- se encuentra determinada como
patrimonio auténomo y descrita desde su misma génesis —Ley 91 de 1989- como una cuenta especial
de la Nacion, con independencia patrimonial, contable y estadistica, sin personeria juridica; la cual
es administrada por la FIDUPREVISORA bajo los parametros del contrato de fiducia mercantil, desde
su inicio fue creado con los siguientes objetivos:

. Efectuar el pago de las prestaciones sociales del personal afiliado.
. Garantizar la prestacion de los servicios médico-asistenciales, que contratara con entidades
de acuerdo con instrucciones que imparta el Consejo Directivo del Fondo.
. Llevar los registros contables y estadisticos necesarios para determinar el estado de los

aportes y garantizar un estricto control del uso de los recursos y constituir una base de datos del
personal afiliado, con el fin de cumplir todas las obligaciones que en materia prestacional deba
atender el Fondo, que ademéas pueda ser utilizable para consolidar la némina y preparar el
presupuesto en el Ministerio de Hacienda.

. Velar para que la Naciéon cumpla en forma oportuna con los aportes que le corresponden e
igualmente transfiera los descuentos de los docentes.
. Velar para que todas las entidades deudoras del Fondo Nacional de Prestaciones del

Magisterio, cumplan oportunamente con el pago de sus obligaciones.

Una vez vistos la naturaleza juridica del “FOMAG”, y asi mismo, sus objetivos o finalidades con las
cuales fue creado, vemos pues que la obligacion por naturaleza propia es atender las prestaciones
sociales del personal afiliado, pero teniendo en cuenta que el fondo simplemente “provee” los
recursos Y la fiduciaria administra pero quien determina las condiciones puntuales de cada afiliado y
las circunstancias bajo las cuales se les debe pagar determinada prestacion, el tiempo y demas son
ordenadas por el respectivo ente territorial que ejerce la contratacién del afiliado.

En cuanto a la administracion de los recursos por parte de la entidad fiduciaria las obligaciones de
esta tienen dos fuentes a saber: la ley, y el acuerdo de voluntades.

! Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién B. Sentencia 0476 de 2017. M.P. SANDRA LISSET IBARRA
VELEZ.



Primordialmente la ley consagra las reglas del contrato de fiducia a partir del articulo 1226 del cédigo
de comercio en el cual se establecen entre otras las diferentes obligaciones de la fiduciaria, sin
embargo es hasta el articulo 1232 que se puntualizan las obligaciones de la misma estableciendo
que:

“ARTICULO 1234. <OTROS DEBERES INDELEGABLES DEL FIDUCIARIO>. Son deberes
indelegables del fiduciario, ademés de los previstos en el acto constitutivo, los siguientes:
(...) 4) llevar la personeria para la proteccion y defensa de los bienes fideicomitidos
contra actos de terceros, del beneficiario y aun del mismo constituyente; (...).”

Por su parte, el mentado contrato de fiducia mercantil establece como obligaciones de la fiduciaria:
‘(...) obligaciones relacionadas con los pagos que deben efectuarse con cargo al fondo. (...)

Los pagos que corresponden al fondo son;

(i
C. Cesantias definitivas y cesantias definitivas a beneficiarios.

d. Cesantias parciales de acuerdo con lo establecido en la ley y las prioridades sefialadas
por el Consejo Directivo.”

Podemos ver que en sintesis los fines del fondo son pagar las prestaciones de los afiliados entre
otros, y las obligaciones de la fiduprevisora son cumplir los fines del fondo, administrar los recursos
y cumplir con las obligaciones de orden legal y contractual del contrato de fiducia.

Finalmente, vamos a plantear la finalidad y naturaleza de la sancién moratoria en los siguientes
términos:

La sancién moratoria por no pago de cesantias, ostenta la misma génesis y finalidad que cualquier
tipo de sancion en derecho laboral, se denomina sancién a la consecuencia o efecto de una conducta
que constituye infraccion de una norma juridica, ahora bien, en nuestro caso, la sancion se produce
por la conducta de la mora —es decir el retardo- en el pago de las cesantias, ese retardo debe
obedecer a violentar los términos dados por la ley y ya suficientemente decantados por la
jurisprudencia, luego, la consecuencia, por demas negativa por dicha conducta, obedece no a un
premio al trabajador sino a un castigo a quien ocasiond dicho retardo por su negligencia o falta de
observancia de los términos legales.

Explicado lo inmediatamente anterior, la pregunta es: ;quien es el causante de la demora que
legitima la sancion que pretende el hoy demandante?, ya vimos el papel que juega el fondo de
prestaciones sociales del magisterio y de igual forma las finalidades del contrato de fiducia y las
obligaciones de la entidad fiduciaria y no podemos admitir que se castigue la negligencia que quien
no provocé la sancion.

Sobre el particular cabe sefialar que asi lo observa la misma norma debido a que dentro del proceso
que nos ocupa se establece el procedimiento para dicho pago, y cabe acotar que la carga de
autorizar y proporcionar los medios para generar el pago le corresponde al ente territorial:

“Articulo 2.4.4.2.3.2.22. Término para resolver las solicitudes de reconocimiento de
cesantias. Las solicitudes correspondientes a reconocimientos de cesantias parciales o
definitivas a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio deben ser
resueltas sin exceder 15 dias habiles contados desde la radicacién completa de la solicitud
por parte del peticionario.

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, debera 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, luego es alli, en el ente territorial y no por parte del administrador
del FOMAG en donde se origina, donde nace la mora, y debe ser por la finalidad de la figura,
alli donde recaigan sus efectos y no sobre quien simplemente efectta los pagos.

Articulo 2.4.4.2.3.2.22. Término para resolver las solicitudes de reconocimiento de cesantias.
Las solicitudes correspondientes a reconocimientos de cesantias parciales o definitivas a
cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio deben ser resueltas sin
exceder 15 dias héabiles contados desde la radicacion completa de la solicitud por parte del
peticionario.

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,
debera 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.”

Por todo lo anteriormente expuesto y desglosado, y vistos los elementos relacionados con el contrato
de fiducia, la finalidad del FOMAG, las obligaciones especiales de la fiduciaria, la naturaleza y
finalidades de la sancién, asi como el hecho de determinar quién es el causante del acaecimiento
de la mora, es preciso advertir que no es la fiduprevisora “CON CARGO A LOS RECURSOS DEL
FOMAG”, la llamada a soportar la carga o el castigo de una mora que esta no generd y que peor
aun, no tiene la posibilidad real de evitar.

IMPROCEDENCIA DE LA INDEXACION

En este estadio no hace falta hacer mayor disertacion sobre el tema debido a que lo relativo a la
indemnizacién por mora no es objeto de indexacién, situacion que ha sido suficientemente decantada
al momento, el Consejo de Estado, en Sala Plena de la Secciéon Segunda, acogié la posicién de la
Corte Constitucional mediante una sentencia de unificacion, precisé algunas reglas sobre el salario
base para calcular la sancién por mora y determiné que la indexaciéon no procedia respecto de la
sancion por mora. Distingui6 las funciones de las cesantias y de la sancién por mora. Indicé que esta
ultima se trata de una multa que se “consagré con el fin de conminar a las entidades encargadas al
pago oportuno de la prestacion social del auxilio de cesantias, ya que generalmente como
consecuencia de la burocracia, la tramitologia era comun la demora en el citado pago”. Es decir, se
trata de una “sancion o penalidad” que busca el pago oportuno de las cesantias, pero no compensa
al trabajador ni lo indemniza. No se trata, entonces, de un derecho laboral:

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

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



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

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

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

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:

De manera genérica la caducidad es un fenémeno 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 reclamacién judicial
de los mismos, en desarrollo del principio de la seguridad juridica bajo criterios de
racionalidad y suficiencia temporal, el cual, segtin lo ha reiterado la jurisprudencia de esta
Corporacion «[...] busca atacar la accién por haber sido impetrada tardiamente, impidiendo
el surgimiento del proceso [...]»9.

El Cédigo Contencioso Administrativo, en el articulo 136-2, establece, como regla general,
que la accién de nulidad con restablecimiento del derecho caduca al cabo de cuatro meses
contados a partir del dia siguiente de la publicacion, notificacion, comunicacion o ejecucion
del acto, segtin el caso. Empero, los actos que reconozcan prestaciones peridédicas podran
demandarse en cualquier tiempo por la administracién o por los interesados, pero no habré
lugar a recuperar las prestaciones pagadas a particulares de buena fe.

Sin embargo, es necesario tener en cuenta que aunque el reconocimiento de la sancién moratoria
se deriva de una prestacion periédica, la reclamacién de dicha sancién 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 periédicas 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 periédicas dejan de serlo, salvo las correspondientes a la prestacién pensional
0 una sustitucion pensional que pueden ser demandados en cualquier tiempo, atin después
de culminado el vinculo laboral”

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.

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 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.

PRESCRIPCION

En relacion a la prescripcion extintiva del derecho para casos en los cuales se realiza la reclamacién
de la sancion 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 establecio:

Si bien es cierto se causan en torno a ellas, no dependen directamente de su reconocimiento,
ni hacen parte de él; pues su causacién es excepcional, esta sujeta y deviene del
incumplimiento u omisién 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 las sancidon 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 sancion moratoria no tienen 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
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 aplicacion a lo establecido en el articulo 151 del Cadigo de
procedimiento laboral, establece el término de prescripcion para la sancién moratoria de la siguiente
forma:

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

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

La razén de aplicar esta disposicién 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 Subseccion).

Por lo anterior, no se comparte el argumento del a quo al resolver la excepcion de prescripcion segun
el cual «[...] al no existir prescripciéon respecto de las cesantias, tampoco lo habra de la sancién
moratoria, por ser ésta consecuencia del pago tardio de la primera[...]», porque la sancion 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 fenémeno prescriptivo de la sancién moratoria solicitada por la parte demandante.

V. FUNDAMENTOS NORMATIVOS Y DE DERECHO
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Ley 91 de 1989, Ley 60 de 1993, Decreto 196 de 1995, Decreto 3752 de 2003 y Ley 6 de 1945,

Ley 65 de 1946, Ley 244 de 1995 y el articulo 57 de ley 1955 de 2019 (Plan Nacional de
Desarrollo).

VI. 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.

TERCERO.- Si no ocurriere lo anterior, denegar las pretensiones de la demanda
CUARTO.- Abstenerse de condenar en costas a la entidad demandada.

VII PETICION ESPECIAL
De conformidad con lo expuesto en el acépite de fundamentos de derecho de la defensa y de
conformidad con el paragrafo del articulo 57 de la Ley 1544 de 2019, se solicita vincular en el
presente proceso al ente territorial que emitié el acto administrativo acusado.
VIl PRUEBAS
Se solicita que se tenga como prueba las aportadas en debido tiempo al plenario.
IX ANEXOS
1. Poder conferido a mi favor, junto con la representacion Legal.
X NOTIFICACIONES

La entidad demandada recibe notificaciones en la Fiduciaria la Previsora S.A., ubicada en la Calle
72 No. 10-03 Bogotd, y al correo electronico notjudicial@fiduprevisora.com.co

Cordialmente,
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IB\ER ESPERANZA ALVARADO GONZALEZ
C.C. No. 1.049.641.483 de Tunja.
T.P. No. 305.017 del C. S. de la J.
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REFERENCIA: SUSTITUCION DE PODER

Radicado: = 76111333300220190008100
Demandante(s): CLARA INES OSPINA RENDON
Demandado(s): ¢ LA NACION - MINISTERIO DE EDUCACIGN NACIONAL ~FONDO NACIONAL DE

PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. &

LUIS ALFREDO SANARBRIA RIOS, identiﬁcado civil y profesionalmente como aparece junto a mi firma, actuando en calidad
de apoderado de LA NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL, N.L.T.: 899.999.001-7; conforme al Pader General
otorgado por el Doctor LUIS GUSTAVO FIERRO MAYA, mediante Escritura Publica No. 522 de 28 de marzo de 2019,
protocolizada en la notaria 34 del circulo de Bogotd, modificada por la escritura publica No. 0480 de 03 de mayo de 2019,
protocolizada en la notaria 28 del circulo de Bogotd, en calidad de Jefe de la Oficina Asesora Juridica, en ejercicio de las
facultades a él conferidas a través de la Resolucién No. 015068 del 28 de agosto de 2018 y 02029 del 04 de marzo de
2019, expedida por la MINISTRA DE EDUCACION NACIONAL, lo dispuesto en el Articulo 9 de la Ley 489 de 1998 y demds
normas concordantes. : , A :

Manifiesto a su despacho que sustituyo poder al (la) abogado(a) IBER ESPERANZA ALVARADO GONZALEZ, identificado(a)
civil y profesionalmente como aparece junto a su firma, con las mismas facultades a mi conferidas, incluida la de sustituir
y conciliar, no obstante lo anterior, se cefiird a las disposiciones de |a entidad plasmadas en Acta del Comité de
Conciliacién. : ' e :

. '\( : - i ; - b
Me permito informar a su despacho que el presente apoderamiento no genera costo alguno por concepto de honorarios
a favor del apoderado, toda vez que se encuentra dentro del ejercicio de sus funciones.

La presente sustitucién se presume autentica de conformidad con el Inciso Segundo del Articulo 74 del Codigo General

del Proceso R 5

Por lo anterior, le solicito se sirva aceptar esta peticién en los términos y para los fines descritos.

C.C: No. 1049641483 de Tdnja :
_T.P. No 305017. Del C.S.dela J. .
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Sirvase remitir las notifiééciones a los correos electrdnicos: r_wtiudicial@fiduprewsora.com.so y/o o
ol procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co . :
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