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De conformidad con lo estipulado en el paragrafo 2° del articulo 175 de la Ley 1437 de 2011, se corre
traslado a la parte contraria de las excepciones propuestas en la contestacién de la demanda, por el
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De: EDWARD OROZCO R

Enviado: miércoles, 8 de julio de 2020 12:10 p. m.
Para: Juzgado 12 Administrativo - Bolivar - Cartagena
Asunto: CONTESTACION DE DEMANDA - DEPARTAMENTO DE BOLIVAR - RAD 13001 33 33 007

201900226 00

Cartagena de Indias D. T. y C. 02 de julio de 2020

DOCTOR

DRA. SANDRA MILENA ZUNIGA HERNANDEZ
JUEZ DOCE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE CARTAGENA

Ciudad.

MEDIO DE CONTROL:

NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

RAD No: 13001 33 33 007 2019 00226 00
DEMANDANTE: JOSE LUIS MERCADO MARTINEZ

MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO
DEMANDADO: NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL

MAGISTERIO - DEPARTAMENTO DE BOLIVAR

Asunto: Contestacion de la demanda

POR FAVOR ACUSAR RECIBIDO...

EDUAR JESUS OR0ZCO ROBLES
Abogado Especialista en Contratacion Publica
C.C. No. 1128.051.768 de Cartagena

T.P. No. 231.990 C. S. de la J.




Cartagena de Indias D. T. y C. 02 de julio de 2020

DOCTOR

DRA. SANDRA MILENA ZUNIGA HERNANDEZ

JUEZ DOCE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE CARTAGENA
E MAIL: adminl2cgena@cendoj.ramajudicial.gov.co

Ciudad.
MEDIO DE CONTROL.: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
RAD No: 13001 33 33 007 2019 00226 00
DEMANDANTE: JOSE LUIS MERCADO MARTINEZ
DEMANDADO: MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO - DEPARTAMENTO DE BOLIVAR

Asunto: Contestacion de la demanda

Ante su digno Despacho comparece EDUAR JESUS OROZCO ROBLES, varon,
mayor y vecino del Distrito de Cartagena de Indias, abogado titulado, inscrito y en
ejercicio, identificado civilmente con la Cédula de Ciudadania nimero 1128.051.768
expedida en el mencionado Distrito, y portador de la Tarjeta Profesional No. 231.990
del C. S. de la J. en mi condicion de apoderado del DEPARTAMENTO DE BOLIVAR
conforme al poder conferido por el doctor JUAN MAURICIO GONZALEZ
NEGRETE, quien ostenta la calidad de Secretario Juridico del Departamento de
Bolivar, ente al cual represento, con el propésito de contestar la demanda de
referencia y proponer excepciones de acuerdo a los argumentos facticos y juridicos
gue a continuacién se exponen:

METODOLOGIA DE LA EXPOSICION
Para ilustrar a la Honorable Juez se manejara el siguiente esquema expositivo: (i)
Temporalidad del escrito (ii) Relacionado con los hechos (iii) Relacionado con las
pretensiones; (iv) Excepciones (v) Pruebas (vi) anexos (vii) Notificaciones.

TEMPORALIDAD EL ESCRITO
La demanda de referencia fue radicada el dia 18 de Octubre de 2019, admitida por
medio de auto de fecha 12 de Noviembre de 2019, y notificada al buzén de correo



electronico de mi poderdante el dia 19 de febrero de 2020, otorgado CINCUENTA
Y CINCO DIAS (55) de termino para contestar la demanda y presentar excepciones,
plazo que elongaria hasta el dia 26 de agosto de 2019, (considerando la suspension
de términos decretada por el Gobierno Nacional) teniendo en cuenta lo anterior el
presente escrito se radica dentro de la oportunidad legal concedida.

RELACIONADO CON LOS HECHOS
PRIMERO: De acuerdo con los documentos aportados como prueba, se evidencia
en la resolucién 1381 de 20 de junio de 2014 que efectivamente la solicitud fue
radicada en la fecha que manifiesta el apoderado del demandante.

SEGUNDO: Es cierto para ordenar el reconocimiento y pago de las cesantias. a las
cuales tenia derecho la demandante se expidi6 la resolucion 1381 de 20 de junio
de 2014.

TERCERO: Es cierto los anexos contenidos en el expediente evidencian que el
pago fue efectuado en la fecha que expone el apoderado del demandante.

CUARTO: las afirmaciones del apoderado del demandante deberan ser probadas
y consideradas por el juez en su momento, por ello esperaremos el resultado del
analisis profundo y aritmético de la situacion que en este punto se contempla.

QUINTO: Es cierto en las pruebas reposa la copia de la solicitud presentada por
activa.

SEXTO: Afirmaciones como la expresada en este punto requieren de sustento
probatorio y su posterior analisis por parte del Juzgado por tal razén nos
atendremos a las resultad del debate probatorio.

SEPTIMO: Cierto, en la demanda reposa como evidencia acta de conciliacion
prejudicial expedida por Procuraduria.

RELACIONADO CON LAS PRETENSIONES

Me opongo rotundamente a todos y cada una de las pretensiones de la demanda
considero que no estan llamadas a prosperar ninguna de las declaraciones
pretendidas por el demandante y su apoderado RESPECTO DE MI APODERADA
de igual forma presento mi rotunda oposicion en cuanto a la prosperidad todas y
cada una de las condenas pretendidas por carecer de motivaciones juridicas o
facticas para invocarlas y lograr una sentencia favorable, considerando que el
Departamento de Bolivar nos es la entidad legitimada por activa para responder por
el pago de la sancion moratoria pretendida.



EXCEPCIONES
1. FALTA DE LEGITIMACION MATERIAL EN LA CAUSA POR PASIVA

En términos generales, la legitimacion en la causa hace referencia a la relacion
sustancial que debe existir entre las partes en el proceso y el interés sustancial del
litigio, de tal manera que aquella persona a quien se le exige la obligacién, es a
quien habilita la ley para actuar procesalmente.

Asi, la legitimacién en la causa implica 0 comporta una vocacion para actuar como
demandante o como demandado en un pleito judicial, vocacion que esta
determinada fundamentalmente por el vinculo juridico que previamente haya
existido entre las dos partes y haya dado origen al litigio. !

En diferentes oportunidades, el Honorable Consejo de Estado se ha pronunciado al
respecto en los siguientes términos:

“La legitimacion en la causa -legitimatio ad causam- se refiere a la posicion
sustancial que tiene uno de los sujetos en la situacidon factica o relacion
juridica de la que surge la controversia o litigio que se plantea en el proceso
y de la cual segun la ley se desprenden o no derechos u obligaciones o se
les desconocen los primeros o se les exonera de las segundas. Es decir,
tener legitimaciobn en la causa consiste en ser la persona que, de
conformidad con la ley sustancial, se encuentra autorizada para intervenir
en el proceso y formular o contradecir las pretensiones contenidas en la
demanda por ser sujeto activo o pasivo de la relacion juridica sustancial
debatida objeto de la decision del juez, en el supuesto de que aquélla
exista™.

De conformidad con las reclamaciones en cuanto al pago de prestaciones sociales
elevadas por el sefior JOSE LUIS MERCADO MARTINEZ debemos manifestar que
tales atribuciones estan en cabeza del FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO, alaluz del Articulo 3 de la Ley 91 de 1989, en cual nace como
una cuenta especial de la Nacion, con independencia patrimonial, contable y
estadistica, sin personeria juridica. De tal suerte que se reconoce dicho fondo como
una entidad de derecho publico distinta a quien me empodera (Departamento de
Bolivar), de igual manera tal entidad no pertenece al esquema u organigrama del

! Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién A, Sentencia de 25
de Febrero de 2016; radicacién 52001233300020140019001; M.P. HERNAN ANDRADE RICON

Z Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 23 de abril de 2008, expediente 16.271, C.P. Ruth Stella
Correa Palacio.



Departamento de Bolivar y tampoco constituye una categoria especial de entidad
descentralizada del orden departamental, en este orden de ideas siendo el Fondo
de Prestaciones Sociales una entidad Autonoma Tiene la capacidad de comparecer
al proceso por si misma para la defensa de sus intereses.

Ademas, es importante resaltar que los recursos del FONDO DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO son manejados por una entidad fiduciaria estatal o
de economia mixta, este fondo tiene como objetivos entre otros atender las
prestaciones sociales de los docentes nacionales y nacionalizados que se
encuentren vinculados a partir de 29 de diciembre de 1989.

A continuacion y con el proposito de ilustrar al Sefior Juez se expone una
transliteracion del contenido de la Norma que estatuye la labor del FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, en los articulos 3, 4 y 5 se
evidencia de forma clara el punto expuesto por esta defensa.

[.]

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 més del 90% del capital. Para tal efecto, el
Gobierno Nacional suscribira el correspondiente contrato de fiducia mercantil, que
contendra las estipulaciones necesarias para el debido cumplimiento de la presente Ley y
fijara la Comision que, en desarrollo del mismo, debera cancelarse a la sociedad fiduciaria,
la cual sera una suma fija, o variable determinada con base en los costos administrativos
que se generen. La celebracion del contrato podra ser delegada en el Ministro de Educacion
Nacional.

Reglamentado por el Decreto Nacional 2831 de 2005. EI Fondo sera dotado de mecanismos
regionales que garanticen la prestacion descentralizada de los servicios en cada entidad territorial
sin afectar el principio de unidad. (Ver Decreto 632 de 1990. Trata sobre Contratos de Fiducia
Mercantil y Decreto 1775 de 1990) Radicacion 530 de 1993. Sala de Consulta y Servicio Civil

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 promulgacién de la presente Ley, siempre con observancia del
articulo 2, y de los que se vinculen con posterioridad a ella. Seran automaticamente afiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, los docentes nacionales y nacionalizados
que se encuentren vinculados a la fecha de la promulgacién de la presente Ley, quienes quedan
eximidos de requisito econdémico de afiliacion. Los requisitos formales que se exijan a éstos, para
mejor administracion del Fondo, no podran imponer renuncias a riesgos ya asumidos por las
entidades antecesoras, las cuales reconocerdn su respectivo valor en los convenios
interadministrativos. El personal que se vincule en adelante, debera cumplir todos los requisitos de
afiliacion de naturaleza formal o normativa y econdmica.



http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=17321#0
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=3641#1

Articulo 5°.- EI Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, tendra los siguientes
objetivos:

1.- Efectuar el pago de las prestaciones sociales del personal afiliado.

2.- Garantizar la prestacion de los servicios médico-asistenciales, que contratara con entidades de
acuerdo con instrucciones que imparta el Consejo Directivo del Fondo.

3.- Llevar los registro 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 ademas pueda ser utilizable para consolidar la némina y preparar el presupuesto en el
Ministerio de Hacienda.

4.- Velar para que la Nacién cumpla en forma oportuna con los aportes que le corresponden e
igualmente transfiera los descuentos de los docentes.

5.- Velar para que todas las entidades deudoras del Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio,
cumplan oportunamente con el pago de sus obligaciones. Ver articulo 175, Ley 115 de 1994 Ver
Decreto Nacional 196 de 1995

NOTA: Segun el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, el Sistema Integral de Seguridad Social,
contenido en la Ley 100, no se aplica a los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional,
ni al personal regido por el Decreto Ley 1214 de 1990, con excepcion de aquel que se vincule a partir
de la vigencia de la presente Ley, ni a los miembros de las Comisiones Publicas, ni los afiliados al
fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989, cuyas
prestaciones a cargo seran compatibles con pensiones o cualquier clase de remuneracion.
(Subrayas y Negritas Nuestras).

[...]
Es pertinente traer a colacion el Articulo 9 de la ley 91 de 1989.

Articulo 9°.- Las prestaciones sociales que pagara el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, seran reconocidas por la Nacién a través del Ministerio de Educacion Nacional, funcion
que delegaréa de tal manera que se realice en las entidades territoriales.

De conformidad con el texto antes sefialado las prestaciones sociales de los
docentes afiliados al FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
seran reconocidas por la Nacion a través del Ministerio de Educacion Nacional
funcion que delegara de tal manera que se realice en las entidades territoriales, y a
partir del Articulo 56 de la ley 962 de 2005 reglamentado por el Decreto 2831 de
2005 a través de la Secretaria de Educacién Respectiva.


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=292#1
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=1311#1
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=1311#1

Ademas, tal y como lo expone el concepto de 23 de mayo de 2002 emitido por la
sala de consulta y servicio civil del Consejo de Estado, la representacion judicial y
extrajudicial del FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO la
tiene el MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL, en los litigios originados en
actos administrativos de reconocimiento de prestaciones sociales del Magisterio la
Fiduciaria La Previsora tiene la representacion Unicamente respecto al pago de los
derecho ya reconocidos.

Visto lo anterior y de conformidad con la Jurisprudencia del Honorable Consejo de
Estado, si bien, pueda que exista una relacién procesal entre mi poderdante y el
demandado toda vez que luego de la pretension procesal se atribuye una conducta
a mi mandante, este no tiene una participacion determinante en el hecho que origina
la presentacion de la demanda, por tanto no tiene vocacion para ser requerido a fin
de que reconozca o resarza un derecho otorgado por la Ley.

De conformidad con lo anterior y tal como ha sido expuesto por el Honorable Consejo
de Estado en sentencia de 04 de noviembre de 2015, de la seccion tercera,
subseccion A, M.P. HERNAN ANDRADE RICON, estaran llamadas a fracasar las
pretensiones del demandante cuando no exista conexion entre las partes y las razones
de hecho y de derecho que originan el litigo, en el caso concreto por existir ausencia
de responsabilidad o competencia en el reconocimiento y pago de prestaciones
sociales, atribuciones que se encuentran en cabeza de un ente distinto al
Departamento de Bolivar a continuacion un aparte jurisprudencial dictado por el
méaximo Organo de lo Contencioso Administrativo:

[..]

Por su parte, la legitimacion material en la causa alude a la participacién real de las personas en el
hecho que origina la presentacién de la demanda y/o a la titularidad del derecho reclamado,
independientemente de que dichas personas hayan demandado o sido demandadas®. De ahi que
la falta de legitimacién material en la causa, por activa o por pasiva, no enerve la pretension procesal
en su contenido, como si lo hace una excepcion de fondo, pues, como lo ha precisado la Sala?,

“« [L]a excepcién de fondo se caracteriza por la potencialidad que tiene, si se prueba el hecho
modificativo o extintivo de la pretensién procesal que propone el demandado o advierte el
Jjuzgador (art. 164 C.C.A) para extinguir parcial o totalmente la stplica procesal.

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de
31 de octubre de 2007; Expediente: 11001032600019971350300 (13.503), Consejero Ponente:
Dr. Mauricio Fajardo Gémez.

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de
20 de septiembre de 2001, Expediente: 10973, Consejera ponente: Dra. Maria Elena Giraldo
Gomez.



“La excepcion de fondo supone, en principio, el previo derecho del demandante que a
posteriori se recorta por un hecho nuevo y probado —modificativo o extintivo del derecho
constitutivo del demandante— que tumba la prosperidad total o parcial de la pretension,
como ya se dijo.

“La legitimacion material en la causa activa y pasiva, es una condicion anterior y necesaria,
entre otras, para dictar sentencia de mérito favorable, al demandante o al demandado»”
(Negrillas en el texto original, subrayas fuera de él).

Asi pues, y dado que la legitimacion en la causa de hecho alude a la relacién procesal existente entre
demandante -legitimado en la causa de hecho por activa- y demandado -legitimado en la causa de
hecho por pasiva-, la cual nace con la presentacion de la demanda y con la notificacién del auto
admisorio de la misma a quien asumira la posiciéon de demandado, dicha vertiente de la legitimacién
procesal faculta a los sujetos litigiosos para intervenir en el tramite del plenario y para ejercer sus
derechos de defensa y de contradiccidn; la legitimacién material, en cambio, supone la conexién
entre las partes y los hechos y/o derechos constitutivos del litigio, bien porque resultaron
perjudicadas, bien porque dieron lugar a la produccién del dafio, de ahi que un sujeto pueda estar
legitimado en la causa de hecho pero carecer de legitimacion en la causa material, lo cual ocurre
cuando, a pesar de ser parte dentro del proceso, no guarde relacion alguna con los intereses o
derechos inmiscuidos en el mismo, evento éste en el cual las pretensiones formuladas estaran
llamadas a fracasar puesto que el demandante careceria de un interés o derecho juridico perjudicado
y susceptible de ser resarcido o el demandado no seria el llamado a reparar los perjuicios
ocasionados a los actores®.
[...]
La falta de interés sustancial del litigio como ya se sefial6 conduce a que se
configure la causa de legitimacion material en la causa por pasiva de mi poderdante
lo que impide que se tramite la presente accidn, pues no es la persona que en
derecho debe responder por las posibles condenas derivadas del proceso.

2. EXPRESA PROHIBICION LEGAL

Limite al crecimiento de los costos. Los compromisos que adquieran los
departamentos, distritos y municipios certificados para la prestacion de los servicios
educativos a su cargo, cuando se adquieran con recursos del Sistema General de
Participaciones, no podran superar el monto de la participacion para educacién, en
la respectiva vigencia fiscal, certificada por el Departamento Nacional de

5 A propésito de la falta de legitimacién en la causa material por activa, la Seccién ha
sostenido que “... sila falta recae en el demandante, el demandado tiene derecho a ser
absuelto pero no porque él haya probado un hecho nuevo que enerve el contenido
material de las pretensiones sino porque quien lo atacd no es la persona que frente a la ley
tiene el interés sustantivo para hacerlo —no el procesal—". Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de 20 de septiembre de 2001,
Radicacién: 10973, Consejera ponente: Dra. Maria Elena Giraldo Gémez.



Planeacioén, para cada entidad territorial. Los departamentos, distritos y municipios
no podran autorizar plantas de personal docente o administrativo a cargo del
Sistema General de Participaciones, que superen el monto de los recursos de éste.

3. INEXISTENCIA DE DERECHO PARA PEDIR:

Toda vez que durante el tiempo que el Departamento de Bolivar por intermedio de
la Secretaria de Educacién Departamental sostuvo una relacion laboral con el
demandante este cumpli6 con la cancelacion de los salarios y respectivas
prestaciones que daban lugar

4. LA GENERICA CONSIGNADA EN EL ARTICULO 306 DEL CPC

PRUEBAS:
Solicito se tengan como prueba dentro del proceso de la referencia los documentos
aportados por el demandante, ademas de los que su despacho considere
convenientes para el desarrollo del presente proceso.

ANEXOS
Acompafia la presente contestacion de demanda los siguientes documentos

e Poder a mi conferido
e Decreto de posesion 01 de 02 de enero de 2020 dr. Juan Mauricio Gonzalez
e Acta de posesion

NOTIFICACIONES

DEPARTAMENTO DE BOLIVAR: notificaciones@bolivar.gov.co, ademas de las
aportadas en la demanda. EIl suscrito edorx86@hotmail.com tel.301 7765820. En
la secretaria de su despacho.

Atentamente,

E’ ;{\IUL’H \fé\}{}}({ﬁ

EDUAR JESUS OROZCO ROBLES
C.C. 1128051768 de Cartagena
T.P. 231.990 de CSJ
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Notaria Tercera TA 506903

Del Circulo de Carlagena
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Diligencia de Presentacion Parsonal

Ante el Notario Tercero del Circulo de Cartagena

fue presentado personalmente el documento anexo por:
JUAN MAURICIO GONZALEZ NEGRETE
Identificado con C.C. 73197718

Cartagena:2020-07-01 11:10 DRI R
183503504

\
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CORIKRNO D RESULTADOS 8 :1 \«ﬁ D
DECRETO No. 08 juN. 2017

Po (Dospocho)
r el cual sa delega unas competenclas

EL GOBERNADOR DEL DEPARTAME

. INTO DE noLivAar

En uso de las facultades conferidas por ol art. 209 da la Constitucidn Polltica Loy 109
de 1999, y o

CONSIDERANDO

gzguﬂaz:&lﬁt:lo :1'03 E'O la Constltucldn Politica deflne que an cada uno da los
b t:‘s abrd un Gobernador que  serd Jefe da In Administracldn
e etencra cpresentante Legal del Departamento, y como tal, tlene la
el ctpuar el para dirlglr y coordinar la nccldn administrativa del Departamento
Bl su nombre como gestor y promotor del desarrollo Integral de su
erritorio, de conformidad con la Constitucldn y las leyes, por mandato expreso
del numeral 29, del articulo 305 de la Carta Polftico.

8u§ de conformidad con ¢! articulo 94 del Decreto 1222 da 1986, son atribuciones del
; 9rnador: (...) 4. Llevar In voz del departamento y rapresantarlo en los negoclon
adminlstratives y judiciales, pudiendo dolegar oatn representacién conforma a la lay.

Que asl mismo, el articulo 209 de la Constitucién politica de Colombla dispone
que la funcién administrativa estd al serviclo de los intereses generales y so
desarrolla con fundamento en los princlplos de Igualdad, moralidad, eficacla,
economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, medlante la descentralizacién,
la delegaclén y la desconcentracién de funciones, disposicion que [fue
desarrollada mediante el articulo 9 de la ley 489 dc 1998, facultando a las
autoridades adminlstrativas para que mediante acto de delegacién transflera el
ejercicio de las funclones a los empleados publicos de los niveles directivo y
asesor.

Que en virtud a lo expuesto, se procederd a delegar la atribuclon  del
Gobernador consagrada en el artfculo 94 cltado, en funcionarlos del nivel
directivo y/o Asesor, a fin de garantizar la aplicaclén de los principlos de
eficacla, eficlencla, economla y celeridad en dichos procesos.

Por lo anterlor,

DECRETA:

PRIMERO: Deléguese en los funcionarlos quea continuacién se relaclonan, 12
competencia del Gobernador atribuida por el articulo 94 numeral 4, del Decreto
1222 de 1986, en especial la de comparecer en nombre y representacién de la
Entidad Territorial en las audienclas de concillacién, saneamiento, decislén de
excepciones previas, Y fijacién del litigio de que tratan los artfculos 101 dcl
Codigo de Procedimlento Civil, 372y 373 de la Ley 1564 de 2012, articulo 180
de la Ley 1437 de 2011, el articulo 77 del Cadigo de Procedimlento laboral ¥
Sequridad Soclal, modificado por el articulo 39 de la Ley 712 de 2001 y en Ia(s,
audiencias prejudiciales consagradas en el Decreto 2511 de 1998 y 1a Ley 64;
e 2001, los articulos 12 y 13 de la Ley 678 de 2001 de las Accloncsi e
peticlén y Llamamiento cn garantia con fines de repeticion, audlencias pr% as
Y2} concesién de recursos de apelacién ( articulo 70 de la Ley }395 de 22 évmv, .
en las demas actuaciones que rcquieran la presencia y/o intervencion %

Gobernador:
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GOBIERNO DE RESULTADOS

a) Secretarlo de Despacho, Cédigo 020 Grado 04 asignado 2 la Secretaria
Juridica

b) Olrector Administrativo 009 Grado 02 asignado a la Direccién de Defensa
Judicial de la Secretaria Juridica. .

¢) Director Administrativo 009 Grado 02 asignado a la Direcdon de
Contratacidn de la Secretaria Juridica.

d) Director Administrativo 009 Grado 02 asignado 2 Ia'Direcdén de
Conceptos, Actos y Personeria Juridica de |a Secretaria Juridica.

e) Ascsor, Cédiga 105 Grado 03, asignado al Despacho de la Secretaria
Juridica .

f) Asesor, Cédigo 105 Grado 01, asignade al Despacho de la Secretaria
Juridica

PARAGRAFO: E| delegado, en ejercicio de las delegaciones otorgadas queda
facultado para conciliar y transiqir, cuando a ello hubiere lugar, con base en las
directrices compartidas por el Cémitre de Conciliacion.

Las delegaclones otorgadas a los funcionarlos de los literales c¢) y d) operan
coma apoyo, cuando las clrcunstancias lo ameriten.

ARTICULO SEGUNDO: Delegase en los funcionarios sefialados en el articulo
anterior, la competencia del Gobernador para comparecer a los despachos
judiciales y ante los demds entes y organismos publicos o privades, con la
finalidad de atender diligencias y actuadiones de tipo administrativo y/o ejercer
cualquier otra actuacién judicial, prejudicial o extrajudicial relacionada con
asuntos en los cuales el departamento de Bollvar tenga interés o se encuentre
vinculado.

ARTICULO SEGUNDO. Delegase en el Secretario de Despacho, Cadigo 020 -
Grado 04 asignado a la Secretaria luridica, la facultad para otorgar poderes en
nombre y representacidn del departamento de Bolivar, para actuar en los
procesos judliciales, Tribunales de Arbitramenta, asi como en las actuaciones
extrajudiciales y administrativas ante entidades de cualquier orden, relacionadas
con asuntos en los cuales tenga interés o se encuentre vinculada la entidad
territorial.

ARTICULO TERCERO: El Delegatario en el ejercicio de sus competencias,
deberé sujetarse a la normatividad vigente sobre la materia que se delega,
cumplird ademas las normas éticas y morales que rigen la funcién administrativa
y presentara los respectivos informes ante el delegante semestralmente.

ARTICULO CUARTO: El presente Decreto rige a partir de su publicacién,

PUBLIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE
Dado en Cartagena de Indias, a los

08 JuN. 2017

COSERMACICN CZ EOLIVAR.ES FOTCCOP' ™
CEL DOCUIIENTO QUAREFCSA SN HUZSTIL
£RCHIVOS

SrTeria.

DUMEK
Gobemador d?

partamento de Boliva

Proyectd. Elizabeth Cuadros, P.E. Dir, Cof "Ihrnlnlstraﬁvcs y Personeria

Revisd:  Pedro Rafael Castillo Gonzilez, Dir. C
Adriana Truooo de la Hez, Secretana Jurid.ca
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DECRETO No. 01 DEL 2020 [y 2 FIE, #4020

“Por medlo del cunl se dispong hncer unoa nombramlontos ordinaros”

ELL GOBERNADOR DEL DIPARTAMENTO DE BOLIVAR
En uso de sus facullades Legales y Corstitucionales conferidas an los Arloulos
299,303 v 305 da la Conslitucion Polilica de Colombia, Decreto Extraordinario
N0.1222 de 1986, Decretn 1421 de 1007 v sun modificaciones, Ley 617 de 2000y
lodas las demds que se reflaren al caso,

DECRETA

ARTICULO PRIMERO: Mornbrase con caracter ordinario al Doctor ‘/Ill_L:/
SIMANCAS MENDOZA, identificado con la cédula de ciudadania Ho. 72,120,163,
en &l empleo de Asesor Cadigo 105 Grado 04 asignado a la Secratarla General,

ARTICULO SEGUNDO: Mombrase con carécter ordinario al Doctor JORGE
ALFONSO REDOMNDO SUAREZ, idenlificado con la cédula de ciudadania o,
72.132.844, en el empleo de Secretario de Despacho Cddigo 020 Grado C4
asignado a la Secretarfa de Agricultura y Desarrollo Rural.

ARTICULO TERCERO: Nombrase con cardcter ordinario 2l Doctor JUAMN
MAURICIO GONZALEZ NEGRETE, identficado con la cédula de ciudadaniz No.
73.197.718, en el empleo de Secretaric de Despacho Cédigo 020 Grado 04
asignado a la Secrelaria Juridica.

ARTICULO CUARTO: Mombrase con cardcter ordinario al Doctor CARLOS
ENRIOUE DE JESUS FELIZ MONSALVE, identificado con la cédula de ciudadania

" No. 73.166.683, en el empleo de Secretario de Despacho Cédigo 020 Grado 04

asignado a la Secretaria del Interior y Asuntos Gubernamentales,

ARTICULO QUINTO: Nombrase can carécter ordinario al sefior ALVARO MANUEL
GONZALEZ HOLLIMAN, identificado con la cédula de cludadania No. 72.219.564,
en el empleo de Secretario de Despacho Cédigo 020 Grado 04 asignade a la
Secrelzria de Salud.

ARTICULO SEXTO: Nombrase con carécter ordinario al Doctor ALVARO JOSE
REDONDO CASTILLO, identificado con la cédula de ciudadania No. 8.644.691, en
clempleo de Secretario de Despacho Cédigo 020 Grado 04 asignado a la Secretaria
Privada.

ARTICULO SEPTIMO: Mombrase con caracter ordinarlo al Doctor EMMANUEL
VERGARA MARTINEZ, identiflcado con la cédula ds ciudadanla No. 1.047.387.329,
en el empleo de Director Administrativo Cédigo 008 Grado 02 asignado a la
Direccién Funcién Pablica de la Secretarla General,

ARTICULO OCTAVO: MNombrase con cardcler ordinario al Doctor RUBEN
ALFONSO MIRANDA STUMMO, Identificado con la cédula de ciudadania No.
9.103.550, en el empleo de Director Administratlvo Cédligo 008 Grado 02 asignado

'f“ a la Direccién de Tesorerla de la Secrelarla de Haclenda.

GOCERNACIONDEED
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DECRETO No. 01 DEL 2020

Por medio dol cual ga dispone hacer unoa nambramicntos nrdinariog”

ARTICULO NOVENO: Hombrase con caracter ordinario al Dactor PEDRO
MANUEL ALI AL, Identificado con la c%dula de ciudadania No. 19.871.747, en el
amp'eo de Gerente General del Instiluln Departamental de Deporte Y Recreacion ‘

de Bollvar- IDERBOL.

ARTICULO DECIMO: Nombrase con cardcter ordinario al Doctor [VAN JOSE
SANES PEREZ, ldentificado con la cédula de cludadania No. 7.821.9681, en &l
empleo de Director General dal Instituto de Cullura y Turismo de Bolivar- ICULTUR,

ARTICULO DECIMO PRIMERO: El presente Decreto rige a partir de su expedicién.

COMUNIQUESE Y CUMPLASE.

0 2 EHE. 2020

Dado en Cartagena de |dias, 23gs

-

VICENTE ANTONIO BLEL SCA
Gobemador de Bollvar

1!
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ACTA DE POBREBION

En el Municipio de Turbaco - Bollvar, u los 14 dias del mes de Enero de
2020, se presentd al DESPACHO DE LA DIRECCION FUNCION PURLICA
DE LA GOBERNACION DE BOLWVAR; el (ln) seitor(a): JUAN MAURICIO
GONZALEZ NEGRETE, identificado (a) con la C.C No. 73.197.718, con cl
objeto de tomar posesién del cargo de SECRETARIO DE DESPACHO ,
Cédigo 020 Grado 04, asignado al Despacha de la Secretaria Juridica de la
Gobernacion de Bolivar, con una asipnacion mensual de Gk ROERE v
gastos de representacion de $¥4$E**, para el cual fuc NOMBRADO

ORDINARIO, mediante Decreto No 01 de fecha 02 de Encro de 2020, con
cargo a recursos Propios,

El posesionado jurd en forma legal, prometiendo cumplir fiel y legalmente *
los deberes propios de su cargo.

El Posesionado manifesté que ha escogido libremente, como Empresa
Promotora de Salud a: SURA EPS, como Fondo Administrador de Pensién
g COLPENSIONES y como Fondo Administrador de Cesantias a
PORVENIR, afirma bajo la gravedad del juramento que no s¢ halla incurso
en las causales de incompatibilidad e inhabilidad senaladas por las
disposiciones constitucionales o legales, ni pesan sobre ¢l sanciones
penales ni disciplinarias que le impidan el ejercicio del cargo.

¢
(u@' %_/
EMMANUEL (ER ARA MARTINEZ

Director Funcién publica

G SBERNACION 0T DOLIVAR. ES FOT‘O(EP‘P::\OS
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De: Acuna Perez Pamela

Enviado: miércoles, 2 de septiembre de 2020 11:33 a. m.

Para: Juzgado 12 Administrativo - Bolivar - Cartagena

CC: ogomezconsultores@gmail.com

Asunto: CONTESTACION DE DEMANDA_RAD. 2019-226_JOSE LUIS MERCADO MARTINEZ.-

SENORES
JUZGADO 012 ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE CARTAGENA.-
Centro, Calle 32 No.10-129 Edificio Antiguo Telecartagena, Cartagena.

E.S.D.

ASUNTO: CONTESTACION DE DEMANDA

PROCESO: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE: JOSE LUIS MERCADO MARTINEZ

DEMANDADO: LA NACION-MINISTERIO DE EDUCACION- FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO

RADICADO: 13-001-33-33-008-2019-00226-00

Cordialmente,

PAMELA ACUNA PEREZ

Profesional 4

Unidad Especial de Defensa Judicial FOMAG
Vicepresidencia Juridica

PBX: 6601796-97

Calle Larga No. 9A - 45 con Cj San Antonio Esquina
Cartagena, Colombia

{fiduprevisora)

www. fiduprevisoracom.co

ﬂ Fiduprevisora eFiduprevisors

fE] eFiduprevison
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I Think before you print,

La informacién contenida en este correo y sus anexos es confidencial y/o privada. Solo puede ser
utilizada por la persona o empresa a la cual esta dirigida. Si Usted no es el receptor autorizado,
cualquier retencidn, difusidn, distribucidén 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 informacién 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 proteccion de datos personales publicada en

como titular de informacidn para realizar consultas, peticiones o reclamos relacionados con el
tratamiento de informacion por parte de Fiduprevisora S.A. Asi mismo, podra solicitar informacidn
relativa a proteccién de datos personales en los siguientes canales de atencién: Direccion Calle 72
No. 10-03, Bogotd, Teléfono (1) 5945111 o al correo electrénico:

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 electrdnico:

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 institucién. 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 4dnimo 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. Identificacién 3.
Domicilio (direccion y ciudad) 4. Descripcidn de los hechos y/o derechos que considere que le han
sido vulnerados. De igual forma puede hacer uso del App "Defensoria del Consumidor Financiero"
disponible para su descarga desde cualquier smartphone, por Play Store o por App Store.
Fiduprevisora S.A. remite la informacidn contenida en este mensaje de datos por considerar que
es de su interés.
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*20201182453131*

Al contestar por favor cite:
Radicado No.: 20201182453131
Fecha: 02-09-2020
SENORES
JUZGADO 012 ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE CARTAGENA.-
Centro, Calle 32 No.10-129 Edificio Antiguo Telecartagena, Cartagena.

E.S.D.

ASUNTO: CONTESTACION DE DEMANDA

PROCESO: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE: JOSE LUIS MERCADO MARTINEZ

DEMANDADO: LA NACION-MINISTERIO DE EDUCACION- FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO

RADICADO: 13-001-33-33-008-2019-00226-00

PAMELA ACUNA PEREZ, mayor de edad, identificada con cédula de ciudadania No. 32.938.289 de

Cartagena, portadora de la tarjeta profesional No. 205.820 del Consejo Superior de la Judicatura,

actuando en calidad de apoderada sustituta del Doctor LUIS ALFREDO SANABRIA RIOS, mayor de
) edad identificado con cédula de ciudadania No. 80.211.391 de Bogotad y con tarjeta profesional
: 250.292 del Consejo Superior de la Judicatura, obrando como apoderado judicial de la NACION -
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO, en virtud del poder conferido por parte del sefior LUIS GUSTAVO FIERRO MAYA
identificado con cédula de ciudadania No. 79.953.861 de Bogota en ejercicio de la delegacion
efectuada a través de la Escritura Publica No. 1230 de fecha 11 de septiembre de 2019, conforme a
lo dispuesto en el articulo 9 de la Ley 489 de 1998 y demés normatividad concordante, por medio del
presente escrito procedo a presentar la contestacion de la demanda formulada ante su honorable
despacho por el Sefior JOSE LUIS MERCADO MARTINEZ, dentro del proceso de la referencia, en
los siguientes términos:

VIGILADO JUPERNTENDEN

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 contendra las estipulaciones necesarias para el debido
cumplimiento de la presente Ley y fijara la Comisién que, en desarrollo del mismo, debera
cancelarse a la sociedad fiduciaria, la cual seré una suma fija, o variable determinada con

Bogota D.C Calle 72 No. 10-03 | PBX (+57 1) 594 511
Barranquilla (+57 5) 356 2733 | Bucaramanga (+5 96 0546 Fiduprevisora 5.A. NIT 860.525.148-5
Cali (+57 2) 348 2409 | Cartagena (+57 5) 660 1798 | Ibagué (+57 8) 2596345 | Solicitude 0 919015 \%‘:j‘ El emprendimiento  inhacienda
Manizales (+57 6) 885 8015 | Medellin (+57 4) 581 9988 | Monteria (+57 4) 789 0739 ervicioalcliente@fiduprevisora.com.co |
Pereira (+57 ¢ 166 | Popayan (+57 2) 832 0909 www.nduprevisora.com.co
Riohacha (+57 5) 729 2466 | Villavicencio (+57 8) 664 5448

es de todos
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base en los costos administrativos que se generen. La celebracion del contrato podréa ser
delegada en el Ministro de Educacion Nacional.

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

Articulo 4. EI 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. Seran automaticamente
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 econdmico de afiliacion. Los
requisitos formales que se exijan a éstos, para mejor administracion 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 afiliacion de naturaleza
formal o normativa y econémica.’

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
1 creacién legal y por tanto, al carecer de personeria juridica, NO ES SUJETO DE DERECHOS Y
OBLIGACIONES, requiere un vocero, un administrador, y quien actue por quien ‘juridicamente”, no
existe.

Por lo anterior, la misma normativa que crea el fondo, establece el mecanismos 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
0 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 Compafiia 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 Nacién, Ministerio de Educacion, fungen como Fideicomitente y
la compaiiia 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.

VIGILADO PUPERNTENDEN

Ley 91 de diciembre 29 de 1989: Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio; (negrillas fuera de texto).

Bogota D.C Calle 72 No. 10-03 | PBX (+57 1) 594 511
Barranquilla (+57 5) 356 2733 | Bucaramanga (+ 546
Cali (+57 2) 348 2409 | Cartagena (+57 5) 660 1798 | Ibagué (4 ‘t%f El emprendimiento | minhacienda
9988 | Monteria (+ 3 es de todos

Manizales (+57 6) 885 8015 | Medellin (+5
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»
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Riohacha (+57 5) 729 2466 | Villavicencio (+57 8) 664 5448
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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 codigo 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 separado 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 atin del mismo constituyente;

: 5) Pedir instrucciones al Superintendente Bancario cuando tenga fundadas dudas acerca
1 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
determinacion contraria del acto constitutivo;

VIGILADOQ PUPERNTRNOENS

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 gestion al beneficiario cada seis meses.”

Ahora bien, una vez descrita la naturaleza, finalidad y papel de: NACION — MINISTERIO DE
EDUCACION, FIDUPREVISORA y FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO “FOMAG’, es preciso referimos a la demanda de la referencia para dar contestacion
bajo los siguientes parametros.

_____2(bdigo de Comercio Colombiano; Articulo: ' texto —
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l. EN CUANTO A LAS PETICIONES DE LA DEMANDA

Me opongo a todas y cada una de las peticiones tanto a las declarativas como las de restablecimiento
del derecho, también asi como la condena en costas y agencias en derecho no estan llamadas a
prosperar.

Il. EN CUANTO A LOS HECHOS

Se aceptan los hechos relacionados con el agotamiento de la actuacion administrativa (Procedimiento
Administrativo). Frente a los demas, la entidad se opone, toda vez que son objeto de debate.

AL PRIMERO: ES CIERTO, Segun la documentacion anexa al libelo demandatorio.
AL SEGUNDO: ES CIERTO, Segun la documentacion anexa al libelo demandatorio.
AL TERCERO: ES CIERTO, Segun la documentacién anexa al libelo demandatorio.
AL CUARTO: ES CIERTO, Segun la documentacion anexa al libelo demandatorio.
AL QUINTO: ES CIERTO, Segun la documentacion anexa al libelo demandatorio.
AL SEXTO: ES CIERTO, Segun la documentacion anexa al libelo demandatorio.

e
i3
g3

AL SEPTIMO: me atengo a lo que se demuestre durante el proceso.

M. EXCEPCIONES

VIGILADO PUPERNTENDEN

o DELA AUSENCIA DEL DEBER DE PAGAR SANCIONES POR PARTE DE LA ENTIDAD
FIDUCIARIA:

Tal como se explico en los primeros incisos de la presente contestacién, 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 ejecucion del contrato de fiducia mercantil, iii. Naturaleza
juridica y finalidades de la sancién moratoria.

En primer lugar la naturaleza juridica —como bien ya se explico- se encuentra determinada como
patrimonio autonomo 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
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administrada por la FIDUPREVISORA bajo los pardmetros del contrato de fiducia mercantil, desde su
inicio fue creado con los siguientes objetivos3:

1. Efectuar el pago de las prestaciones sociales del personal afiliado.

2. Garantizar la prestacion de los servicios médico-asistenciales, que contratara con entidades
de acuerdo con instrucciones que imparta el Consejo Directivo del Fondo.

3. 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 ademas pueda ser utilizable para consolidar la némina y preparar
el presupuesto en el Ministerio de Hacienda.

4. Velar para que la Nacion cumpla en forma oportuna con los aportes que le corresponden e
igualmente transfiera los descuentos de los docentes.

5. 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 obligacién 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 contratacion del afiliado.

& En cuanto a la administracién 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.

Primordialmente la ley consagra las reglas del contrato de fiducia a partir del articulo 1226 del codigo
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:

—— L PERNTE
VIGILADO TSI Y

“ARTICULO 1234. <OTROS DEBERES INDELEGABLES DEL FIDUCIARIO>. Son
deberes indelegables del fiduciario, ademas 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;

~ 3ley91de 1989, Articulo 5.
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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.™
También por su parte la LEY 1955 DEL 25 DE MAYO DE 2019 “POR EL CUAL SE EXPIDE EL
PLAN DE DESARROLLO 2018-2022 “PACTO POR COLOMBIA PACTO POR LA EQUIDAD".
Establece lo siguiente:

e ‘IMPOSIBILIDAD DE CUMPLIMIENTO EN TERMINO POR LA COMPLEJIDAD DEL
TRAMITE

Se propone esta excepcidn puesto que resulta cuestionable exigirle al ente territorial el cumplimiento
de un plazo que no guarda relacion respecto de la cantidad de solicitudes de reclamacién de cesantias,
tanto parciales como definitivas, los cuales han aumentado de manera exponencial en los Ultimos
anos.

Sumado a la cantidad de solicitudes de cesantias, resulta entonces que el tramite de reconocimiento
y pago resulta de mayor complejidad respecto de otros empleadores, puesto que la gestion no
depende de una Unica entidad, sino que en ella intervienen tres, a saber el ente territorial, el fondo
nacional de prestaciones sociales del magisterio y la fiduciaria la previsora s.a.

Al respecto la corte constitucional ha estudiado el principio “ Imposibilium nulla obligatio est”, y lo
justifica por cuatro razones:

a) Las obligaciones juridicas tienen un fundamento en la realidad, ya que operan sobre un plano
real; de ahi que realizan siempre una accion o conservan una situacién segun sea una
obligacion de dar o hacer en el primer caso o de no hacer en el segundo. Ese es el sentimiento
de operatividad real de lo juridico. Lo imposible, juridicamente no existe; y lo que no existe no
es objeto de ninguna obligacion; por tanto, la obligacion a lo imposible no existe por ausencia
de objeto juridico.

b) Toda obligaciéon debe estar proporcionada al sujeto de la misma, es decir, debe estar de
acuerdo con sus capacidades; como lo imposible rebase la capacidad del sujeto de la
obligacién, es desproporcionado asignarle a aquel una vinculacion con un resultado
exorbitante a su capacidad de compromiso, por cuanto implicaria comprometerse a ir en
contra de su naturaleza, lo cual resulta a todas luces un absurdo.

c) Elfin de toda obligacion es construir o conservar segun sea el caso el orden social justo. Todo
orden social justo se base en lo existente o en la probabilidad de existencia. Y como lo
imposible juridicamente resulta inexistente, es ldgico que no haga parte del fin de la obligacion

y lo que no esta en el fin no se mueve al medio. tanto, nadie puede sentirse motivado a cumplir algo
ajeno en absoluto a su fin natural.

__ Clausula segunda numeral quinto del otro si juni : —
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ARTICULO 57°. EFICIENCIA EN LA ADMINISTRACION DE LOS RECURSOS DEL FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. Las cesantias definitivas y
parciales de los docentes de que trata la Ley 91 de 1989 seran reconocidas y liquidadas por la
Secretaria de Educacion de la entidad territorial y pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio.

Las pensiones que pagara el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio seran
reconocidas por el citado Fondo, mediante la aprobacion del proyecto de resolucidn por parte de quien
administre el Fondo, el cual debe ser elaborado por el Secretario de Educacién 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 resolucidén que llevara la firma del Secretario de
Educacion de la entidad territorial.

Para el pago de las prestaciones economicas 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 excepcion de los recursos provenientes del Fondo Nacional de
Pensiones de las Entidades Territoriales — FONPET. En todo caso, el Fondo debe priorizar el pago de
los servicios de salud y de las mesadas pensionales de los maestros.

Los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio sélo 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 administrativa con cargo a los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
: Magisterio.

32

PARAGRAFO. 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 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.

VIGILADO PUPERNTENDENCIA FiX

PARAGRAFO TRANSITORIO. Para efectos de financiar el pago de las sanciones por mora a cargo
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio causadas a diciembre de 2019, facultese al
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico para emitir Titulos de Tesoreria que seran administrados por
una o varias sociedades fiduciarias publicas; asi mismo, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico
definira la operacion, las reglas de negociacion y pago de los mismos. El Consejo Directivo del FOMAG
efectuara la adicién presupuestal de los recursos de los que trata el presente paragrafo.

La emision de bonos o titulos no implica operacion presupuestal alguna y solo debe
presupuestarse para efectos de su redencion.

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 sancion moratoria en los siguientes

términos: —
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La sancién moratoria por no pago de cesantias, ostenta la misma génesis y finalidad que cualquier
tipo de sancion en derecho laboral, se denomina sancion a la consecuencia o efecto de una conducta
que constituye infraccion de una norma juridica, ahora bien, en nuestro caso, la sancién 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: ¢ quién es el causante de la demora que legitima
la sancién 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. Termino 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 radicacion completa de la
solicitud por parte del peticionario.

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
D COLONBA

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.

VIGILADO

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 radicacion completa de la
solicitud por parte del peticionario.
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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, 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 sancion, 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.

Iv. LITISCONSORCIO NECESARIO POR PASIVA

Al respecto es necesario mencionar que el Codigo General del Proceso, en el articulo 61 reguld:

D COLONBA

“Cuando el proceso verse sobre relaciones o0 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 deberéa formularse por todas o dirigirse contra todas; si no se hiciere asi, el juez, en
el auto que admite la demanda, ordenara 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.

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA

VIGILADO

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

En la misma linea, Consejo de Estado, ha expresado:

“El litisconsorcio se presenta cuando uno o los dos extremos de la relacién juridico procesal esta
integrado por varios sujetos de derecho y puede ser facultativo, cuasinecesario o necesario...

El litisconsorcio necesario se presenta cuando la cuestion litigiosa tiene por objeto una relacién juridica
material, Unica e indivisible, que debe resolverse de manera uniforme para todos los sujetos que
integran la parte correspondiente, lo cual impone su comparecencia obligatoria al proceso, por ser un
requisito imprescindible para adelantarlo validamente. El elemento diferenciador de este litisconsorcio
con el facultativo es la unicidad de la relacién sustancial material 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
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fundamento en la naturaleza de la relacion sustancial objeto del litigio, defina expresamente por la ley
0 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 analisis 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™.

Teniendo en cuenta lo expuesto por el Consejo de Estado, le solicito su sefioria de manera respetuosa
vincular a la Secretaria de Educacion Departamental como litisconsorcio necesario por pasiva, en
virtud de los actos administrativos allegados con la demanda, es decir conforme con las Resolucidn
No. 1381 del 20 de junio de 2014 expedida por dicho ente territorial, el actor solicitd el pago de las
cesantias parciales el 26 de agosto de 2013, y segun el contenido de esta se observa la necesidad de
vincular al ente territorial en el presente proceso.

En tal sentido, debo expresar que el reconocimiento de las prestaciones sociales econémicas a cargo
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterios -FOMAG-, tiene establecido un
procedimiento administrativo especial contenido en las Leyes 91 de 1989 y 962 de 2005, asi como, en
el Decreto 2831 de 2005, a favor de los educadores nacionales afilados al mismo. Este régimen
especial contempla términos especificos para el reconocimiento, liquidacion y pago de las cesantias
definitivas y parciales de los docentes, que implica la participacion de las entidades territoriales -
Secretarias de Educacion certificadas-, al igual que de la Fiduprevisora S.A., como vocera y
administradora del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Dentro de las competencias atribuidas por el Decreto 2831 de 2005, se encuentra la atencion a las
solicitudes relacionadas con las prestaciones sociales del Magisterio, que se realizara a través de las
Secretarias de Educacion certificadas a cuya planta de docentes pertenezca o haya pertenecido el
solicitante; estas Secretarias de Educacion a su vez al momento de expedir los actos administrativos
que reconocen las cesantias parciales o definitivas, deben atender al turno de radicacion de las
solicitudes de pago y a la disponibilidad presupuestal que haya para tal fin.

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
D COLONBA

VIGILADO

Teniendo en cuenta lo anterior aunque los actos administrativos que reconocen las cesantias parciales
o definitivas se expidan por las Secretarias de Educacion, 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 realizacion del gasto y ademas que sea suficiente al momento de hacer la erogacion.

© IMPROCEDENCIA DE LA INDEXACION

En este estadio no hace falta hacer mayor disertacion sobre el tema debido a que lo relativo a la
indemnizacion por mora no es objeto de indexacion, situacion que ha sido suficientemente decantada
al momento, el Consejo de Estado, en Sala Plena de la Seccidén Segunda, acogié la posicién de la

5 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 13 de mayo de 2004, exp. 15321. M.P. Ricardo
—Hoyos Duque. —
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Corte Constitucional mediante una sentencia de unificacion, precisé algunas reglas sobre el salario
base para calcular la sancion por mora y determind que la indexacion no procedia respecto de la
sancién por mora. Distinguio las funciones de las cesantias y de la sancion por mora. Indic6 que esta
ultima se trata de una multa que se “consagro 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 sancion moratoria por pago extemporaneo
de las cesantias, es una sancion o penalidad cuyo proposito es procurar que el empleador
reconozca y pague de manera oportuna la mencionada prestacion, 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 proposito.

Desde la 6ptica del empleado, si bien la sancion moratoria representa una suma de dinero
considerable, sucesiva mientras no se produzca el pago de las cesantias; ella ni lo
compensa ni lo indemniza por la ocurrencia de la mora del empleador en cumplir con su
obligacion de dar, puesto que su proposito es procurar el pago oportuno de la prestacion
social, razon 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 econdémica contra el empleador por su retardo en el pago
de la prestacion social de las cesantias y en favor del servidor publico.

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
D COLONBA

VIGILADO

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.

o 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:
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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 reclamacion judicial de los
mismos, en desarrollo del principio de la sequridad juridica bajo criterios de racionalidad y
suficiencia temporal, el cual, segun lo ha reiterado la jurisprudencia de esta Corporacion «|...]
busca atacar la accion por haber sido impetrada tardiamente, impidiendo el surgimiento del
proceso [...]»9.

El Codigo 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, comunicacion 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 habra
lugar a recuperar las prestaciones pagadas a particulares de buena fe.

Sin embargo, es necesario tener en cuenta que aunque el reconocimiento de la sancion moratoria se
deriva de una prestacion periodica, la reclamacion de dicha sancion se debe efectuar de forma
especifica.

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

D COLONBA

Conforme la sentencia de la Corte Constitucional y las resefiadas del Consejo de Estado se obtiene
que las prestaciones peridicas son aquellos pagos corrientes que le corresponden al trabajador,
originados en una relacion 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 periodicas dejan de serlo,
salvo las correspondientes a la prestacion pensional o una sustitucion pensional que pueden ser
demandados en cualquier tiempo, atin después de culminado el vinculo laboral’

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA

VIGILADO

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.

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 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 a la sefiora 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.
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¢ PRESCRIPCION

En relacion a la prescripcion extintiva del derecho para casos en los cuales se realiza la reclamacion
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 causacion es excepcional, estad sujeta y deviene del
incumplimiento u omision del deber legal consagrado a cargo del empleador, estan concebidas
a titulo de sancion, 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 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
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 sancion 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.

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
D COLONBA

De lo anterior se desprende que se le dé aplicacion a lo establecido en el articulo 151 del Codigo de
procedimiento laboral, establece el término de prescripcion para la sancién moratoria de la siguiente
forma:

VIGILADO

Articulo 151. Prescripcion: Las acciones que emanen de las leyes sociales prescribiran
en tres afios, 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
prestacion debidamente determinado, interrumpira la prescripcion pero solo por un lapso
igual.

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

La razbn 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 sancion 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).
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Por lo anterior, no se comparte el argumento del a quo al resolver la excepcion de
prescripcion segun el cual «[...] al no existir prescripcion respecto de las cesantias,
tampoco lo habra de la sancion 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 sancién 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 sancién moratoria solicitada por la parte demandante.

Como es conocido el reconocimiento de las prestaciones sociales economicas a cargo del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterios -FOMAG-, tiene establecido un procedimiento
administrativo especial contenido en las Leyes 91 de 1989, 962 de 2005, asi como en el Decreto 2831
de 2005, a favor de los educadores nacionales afilados al mismo. Este régimen especial contempla
términos especificos para el reconocimiento, liquidacién y pago de las cesantias definitivas y parciales
de los docentes, que implica la participacion de las entidades territoriales -Secretarias de Educacion
certificadas-, al igual que de la Fiduprevisora S.A., como vocera y administradora del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Dentro de las competencias atribuidas por el Decreto 2831 de 2005, se encuentra la atencion a las
: solicitudes relacionadas con las prestaciones sociales del Magisterio, que se realizara a través de las
i Secretarias de Educacion certificadas a cuya planta de docentes pertenezca o haya pertenecido el
& solicitante; estas Secretarias de Educacion a su vez al momento de expedir los actos administrativos
que reconocen las cesantias parciales o definitivas, deben atender al turno de radicacion de las
solicitudes de pago y a la disponibilidad presupuestal que haya para tal fin.

BUPERNTE
VIGILADO TSI Y

Teniendo en cuenta lo anterior aunque los actos administrativos que reconocen las cesantias parciales
o definitivas se expidan por las Secretarias de Educacion, 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 8 “no se puede hacer erogacién con
cargo al Tesoro que no se halle incluida en el de gastos”, e implica, que la disponibilidad presupuestal
exista previa a la realizacion del gasto y ademas que sea suficiente al momento de hacer la erogacién.
Consecuente con lo anterior, la Nacion, Ministerio de Educacién Nacional - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO-, se acoge al principio de legalidad del presupuesto
y no desconoce los precedentes jurisprudenciales que en materia de sancion moratoria ha establecido
el H. Consejo de Estado a través de las Sentencias de Unificacion CE-SUJ-SII-012-2018, del 18 de
julio de 2018, y la H. Corte Constitucional en la Sentencia SU336 del dieciocho (18) de mayo de dos
mil diecisiete (2017).

6 CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA, Art: 345 —
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Al respecto, téngase en cuenta la interpretacion dada por la H. Corte Constitucional sobre el respeto
de los principios del presupuesto, y los tramites y procedimiento internos para efectuar el pago de una
condena, plasmados en la Sentencia C-604/12, MP Jorge Ignacio Pretelt Chaljub’:

“El respeto de los principios del presupuesto exige que no se pueda obligar a una entidad a
cumplir inmediatamente con una sentencia o acuerdo conciliatorio, sin atender a los tramites
y_procedimientos internos para efectuar el pago, tales como los relacionados con la
disponibilidad presupuestal, en cuyo caso su incumplimiento vulneraria el principio de
legalidad, corriéndose el riesgo de que al hacerlo se tengan que desconocer las normas del
presupuesto y de las actuaciones administrativas, reglas a las cuales no esta sometido un
particular a quien por tanto si le es exigible que cumpla inmediatamente con un fallo o acuerdo.
Es asi como el nuevo Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo contempla en su articulo 192 un procedimiento expresamente dirigido al
cumplimiento de las sentencias o conciliaciones por parte de las entidades publicas, el cual
establece expresamente que las condenas impuestas a entidades publicas consistentes en el
pago o devolucién de una suma de dinero seran cumplidas en un plazo maximo de diez (10)
meses, plazo éste en el cual las reglas aplicables al pago de intereses no pueden ser las
mismas que las que se emplean frente al incumplimiento de una obligacion por parte del
Estado”.

La unificacién jurisprudencial por parte de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado en al 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 sancién 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.

La Sentencia de Unificacion SUJ 0125/2018, establece que “para la Seccion Segunda los docentes
integran la categoria de Servidores publicos prevista en el articulo 123 de la Constitucion Politica, pues
aunque el estatuto de profesionalizacién los defina como empleados oficiales , lo cierto es que en
ellos concurren  todos los requisitos que de caracter restrictivo encierra el concepto de empleado
publico en atencion a la naturaleza del servicio prestado , la requlacion de la funcion docente y su
ubicacion dentro de la estructura organica de la Rama Ejecutiva del Estado y la implementacion de
la carrera docente para la insercion, permanencia, ascenso y retiro del servicio; razén por la cual se
encuadran dentro del concepto de empleados publicos, establecido en la norma superior y
desarrollado a través de la ley” .

7 Sentencia C-604/12, MP Jorge Ignacio Pretelt Chaljub —
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Con la expedicién de la Ley 1071 de 2006, que consagrd, que consagro las circunstancias en que los
empleados se encontraban facultados para solicitar el retiro parcial de sus cesantias, al respecto la
exposicion de motivos de la ley establecio:

o [...] Esta diferencia hace necesario que se unifique el régimen prestacional especialmente en
lo que tiene que ver con el retiro de cesantia parciales , el cual cubriria y beneficiaria a
todos los funcionarios publicos y servidores estatales de las tres Ramas del Poder
Publico , incluida la Fiscalia General, los Organos de control, las entidades que prestan
servicios publicos y de Educacién. Se busca involucrar a todo el aparato del Estado
tano a nivel nacional como territorial.

Por tanto, frente al reconocimiento de la cesantias, el Consejo de Estado establece que ‘el
establecimiento de un término para el reconocimiento de la cesantia y de otro para que se efectue 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 solicité-parciales-o por la que se
causo6-definitivas”.

En cuanto al reconocimiento de la sancién por mora el Consejo de Estado en la sentencia de
unificacién CE-SUJ-S11-012-2018, establece que en el caso en que la administracion resuelva la
solicitud de cesantias parciales o definitivas de manera tardia o no lo haga, el término para la sancion
moratoria empezara a contarse a partir de la radicacion de la peticion correspondiente, de manera que
: se contaran 15 dias habiles para la expedicion del acto administrativo del reconocimiento, esto segun
1 el articulo 4 de la Ley 1071 de 2006, 10 dias para el término de ejecutoria de la decision segun lo
establecido en los articulos 76 y 87 de la Ley 1437 de 2011 y 45 dias habiles discriminados en
precedencia, se causara la sancién por mora de la que trata el articulo 5 de la Ley 1071 de 2006.

Teniendo en cuenta lo anterior, en el caso en concreto se tiene que la fecha de solicitud de pago de
las cesantias fue el 26 de agosto de 2013, dicha peticion fue resuelta con la expedicion de la
Resolucion No. 1381 del 20 de junio de 2014, mediante la cual se reconoce y ordena el pago de
una cesantia parcial por valor de $8'574.132 pesos m/cte. Dicho esto, los 70 dias para efectuar el
pago de las cesantias fenecié el 02 de diciembre de 2013, por lo que se tiene que la mora se
configuraria a partir del 03 de diciembre de 2013, la fecha del pago de las cesantias que manifiesta
la parte demandante fue el 17 de septiembre de 2014, tenga en cuenta sefiora Juez la disposicion
de los dineros del pago de las cesantias parciales fue el dia 20 de junio de 2014, tal como consta en
la certificacion de pago de las cesantias que allego con esta contestacion, generandose 199.

VIGILADO JUPERNTENDEN

En este caso, tenga en cuenta sefiora Juez que ha operado el fenémeno de la prescripcion.
COSTAS PROCESALES Y AGENCIAS EN DERECHO

El Articulo 188 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA
- Ley 1437 de 2011) establece respecto a la condena en costas lo siguiente:

“Articulo 188. CONDENA EN COSTAS. Salvo en los procesos en que se ventile un interés publico, la

sentencia dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucio regiran por las
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normas del Cddigo de Procedimiento Civil.” (Actual Codigo General del Proceso) (Subrayados fuera
del texto original).

De la norma transcrita se advierte, que no se impone al funcionario judicial la obligacién de condenar
en costas, solo le da la posibilidad de disponer, esto es de pronunciarse sobre su procedencia.

El Consejo de Estado, sobre el tema de la condena en costas se ha pronunciado, asi:

[ La Subseccion “A” de la seccidn segunda de esta corporacidn en sentencia dictada el 20 de
enero de 2015, en relacidn con la norma antes transcrita expuso que contiene el verbo “dispondra”
que esta encaminado a regular la actuacion del funcionario judicial, cuando profiera la sentencia que
decida las pretensiones del proceso sometido a su conocimiento.

[ El término dispondra de acuerdo con el Diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espafiola, es sindnimo de “decidir’” “mandar” “proveer”, es decir que lo provisto por el legislador en la
norma no es otra cosa que la facultad que tiene el juez para pronunciarse sobre la condena en costas,
y decidir si hay 0 no lugar a ellas ante la culminacion de una causa judicial.

I Como se advierte, la citada norma no impone al funcionario judicial la obligacién de condenar
en costas, solo le da la posibilidad de “disponer”, esto es, no impone la condena de manera automatica
frente a aquel que resulte vencido en el litigio, pues debe entenderse que tal condena es el resultado
de observar una serie de factores, tales como, la temeridad, la mala fe, y la existencia de pruebas en
el proceso sobre causacion de gastos y costas en el curso de la actuacion, en donde el juez
ponderando tales circunstancias, debe pronunciarse sustentando su decision de procedencia.

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
D COLONBA

A su turno, los incisos 5 y 8 del Articulo 365 del Codigo General del Proceso facultan al juez para
decidir sobre las costas, sefialando textualmente lo siguiente:

VIGILADO

“Articulo 365. Condena en costas.

En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que haya controversia, la condena en
costas se sujetara a las siguientes reglas:

5. En caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podra abstenerse de condenar en costas
0 pronunciar condena parcial, expresando los fundamentos de su decision.

8. Solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su
comprobacion.” (Subrayados fuera del texto original).

La jurisprudencia ha definido las costas procesales como aquellos gastos que se deben sufragar en
el tramite de un proceso y éstas se componen de expensas y agencias en derecho. Las expensas son
las erogaciones distintas al pago de los honorarios del abogado, como el valor de las notificaciones,
los honorarios de los peritos, los impuestos de timbre, copias, registros, polizas, entre otras, mientras
que las agencias en derecho, si corresponden a los gastos u honorarios del abogado, que el Juez
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reconoce discrecionalmente a favor de la parte vencedora (Consejo de Estado, Seccion Cuarta,
sentencia del 5 de octubre de 2001, Exp.12425).

Por consiguiente, en materia de lo Contencioso Administrativo, la condena en costas no se rige por un
concepto objetivo, sino que exige por parte del operador juridico una valoracién subjetiva para su
condena, no basta simplemente que la parte sea vencida, sino que debe realizarse una valoracion de
las conductas desplegadas por esa parte vencida. En otras palabras, solo habréa lugar a costas cuando
en el expediente aparezcan causas para hacerlo, y en la medida de su comprobacién.

En ese sentido, y de conformidad con la jurisprudencia del Consejo de Estado, “la norma contenida
en el citado articulo 188, no impone al funcionario judicial la obligacion de condenar en costas, solo le
da la posibilidad de disponer, esto es, de pronunciarse sobre su procedencia”

La mencionada sentencia preciso que si bien es cierto en la Ley 1437 de2011 no aparece la prevision
que contenia el articulo 171 del Decreto 01 de 1984, referido a la potestad de imponer condena en
costas, “teniendo en cuenta la conducta asumida por las partes, también lo es la norma establecida
en la Ley 1437 de 2011, no impone la condena de manera automatica frente a aquel que resulte
vencido en el litigio, pues debe entenderse que ella es el resultado de observar una serie de factores
tales como la temeridad, la mala fe y la existencia de pruebas en el proceso sobre la causacion de
gastos y costas en el curso de la actuacidn, en donde el juez ponderaré tales circunstancias y se
pronuncia sobre la procedencia de imposicion con una decision sustentada...”

i En conclusion, la entidad demandada no ha realizado actos dilatorios, ni temerarios, ni encaminados
& a perturbar el procedimiento, habiéndose limitado a realizar actos propios a la defensa judicial. Por tal
motivo, respetuosamente se solicita a su sefioria no imponer condena en costas y agencias en
derecho en segunda instancia.

BUPERNTE
VIGILADO TSI Y

Finalmente sefalar que es improcedente la indexacion de la sancion moratoria por pago tardio de las
cesantias. Lo anterior, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 187 del CPACA. “

Por lo anterior, solicito de manera respetuosa que de existir una condena contra la Nacion, al momento

de disponer sobre la condena en costas se analicen los aspectos aqui sefialados para exonerar de

costas a la parte demandada conforme a las reglas del articulo 365 del Codigo General del Proceso.
V. FUNDAMENTOS NORMATIVOS Y DE DERECHO

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.

VL. ANEXOS
DOCUMENTALES

Se anexan con este escrito:
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1. Sustitucién de poder.

2. Copia de la Escritura Publica No. 1230 del 11 de septiembre de 2019.

3. Certificacion de pago de cesantias del sefior JOSE LUIS MERCADO MARTINEZ.
4. Certificacion del Comité de Conciliacion.

VIIl. NOTIFICACIONES
Se recibira notificaciones personales en la Calle 72 No. 10 — 03 en la ciudad de Bogota D.C; y direccion

de correo electrénico notjudicial@fiduprevisora.com.co ylo
procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co

La suscrita en el correo electrénico: t_pacuna@fiduprevisora.com.co, teléfono celular 300-2399037
De la sefior Juez,

PAMELA ACUNA PEREZ
C.C. No. 32'938.289 de Cartagena
T.P. No. 205.820 del C. S. de la J.

Proyectd: Pamela Acufia Pérez
Reviso: Fabian Ricardo Fonseca Pacheco

DF COLOMINA

VIGILADO PUPERNTENDENCIA FINANCIERA

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 jomada 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 atencién al publico 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.

Cali (+57 2) 348 2409 | Cartagena (+5;

Fiduprevisora S.A. NIT 860.525.148-5

Salicitudes: 01 919015 e 2trd imi : :

Solicitudes: 0 919015 Ed El %mpr%ndlmlento Minhacienda
Manizales (+57 6) 885 8015 | Medellin (+57 4) servicioalcliente@fiduprevisora.com.co Ll R

Pereira (+57 6) 345 5466 | Popayan www.fiduprevisora.com.co



mailto:notjudicial@fiduprevisora.com.co
mailto:procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co
mailto:t_pacuna@fiduprevisora.com.co

