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Doctora _ )
EDTIH MILENA RATIVA.@ ARGRS . /-‘
JUEZ-DOCE ADMIN!STM &"ORAL DEL CIRCUITO DE TUNJA

_E. S: D.
Radicacion; , ~—-15001-33-33-012-2019-00161-00
Medio de control: Nulidad y Restablecimiento de! Derecho
Demandante; LUZ OMAIRA CASTANEDA BERNAL
Demandados: Nacién — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo.:
' de Prestaciones Sociales del Magisterio
Asunto: CONTESTACION DE DEMANDA

IBER ESPERANZA ALVARADQO GONZALEZ, identificada con la cédula de ciudadania No. 1.049.641.483

.- expedida en Tunja (Boyacé) y T.P. 305.017 del C.S. de la J., en mi condicién de apoderada sustituta de LA

NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO, conforme. el poder a mi otorgado por €l Doctor LUIS ALFREDO SANABRIA :
RIOS, identificado con céduta de ciudadania No. 80.211.391 de Bogoté D.C., en su calidad de Representante
Judicial en la Defensa de los intereses del MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL, en los procesos
judiciales que en su contra se adelanten con ocasién de obligaciones a cargo de] FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, de acuerdo con la certificacion suscrita por la Representante
Legal de FIDUPREVISORA 8.A, de fecha 21 de febrero de 2019, y segin el Poder General que le fue otorgado
mediante Escritura Publica N° 522 del 28 de marzo de 2019, que lo faculta para otorgar poderes especiales a

los abogados que asuman la defensa judicial; doy contestacién a la demanda de la referencia en los siguientes
términos:

TRNERARITIENOR MM FIRAN CIEIY
O CRLOMIA

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

Mediante el articulo 3 de la Ley 91 de 1989, se cred el FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO como una cuenta especial de la Nacién, con independencia patrimonial, contable y
estadistica, sin_personeria_juridica, con la finalidad de atender las prestaciones sociales de los docentes
nacicnales y nacionalizados, efectuando el pago de dichas prestaciones, que correspondan al personal afiliado
y garantizande la prestacion de los servicios médico-asistenciales, entre otros aspectos.

‘WIGHL. ADO

Los recursos de esta cuenta especial por mandato legal son administrados en fiducia, entre otras por
Sociedades Fiduciarias de naturaleza plbiica, en los siguientes términos:

“(...) Articulo 3. Créase el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, como una
cuenta especial de fa 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 méas del 90% del capital. Para tal efecto, el Gobiemo Nacional suscribira el
correspondiente contrato de fiducia mercantil, que contendra las estipulaciones necesarias para el
debido cumplimiento de la presente Ley y fijard la Comision que, en desarrolio del mismo, debers
cancelarse a la sociedad fiduciaria, la cual serd una suma fija, o variable determinada con base en los
coslos administrativos que se generen. La celebracién del contrato podra ser delegada en ef Ministro de
Educacion Nacional.

El Fondo sera dotado de mecanismos regionales que garanticen la prestacion desceniralizada de los
servicios en cada entidad termitorial sin afectar el principio de unidad.” : '

Arfticulo 4. Ef Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, atenderd las prestfaciones
sociales de los docenies 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 vinculerP8sina Principal
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posterioridad a ella. Serén autormaticamente afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, los docentes macionales y nacionalizados que se encuentren vinculados a la fecha de la
promulgacion de la presente Ley, quienes quedan eximidos del requisito econémico de afiliacién. Los
requisitos formales que se exijan a éstos,” para mejor administracién del Fondo, no podran imponer
renuncias a riesgos ya asumidos por las enfidades antecesoras, las cuales reconocerdn su respectivo
valor en los convenios interadministrativos. El personal que se vincule en adelante, deberd cumplir todos
los requisitos de afiliacién de naturaleza formal o normativa y econémica.’ (Negrillas fuera del texto
original)

En cuanto a ia naturaleza juridica del Fondo, cabe reiterar que la Corte Constitucional ha considerado que, (i)
se trata de una cuenta especial de la Nacién, con independencia patrimonial, sin personeria juridica y cuyos
recursos son administrados por una Sociedad de Economia Mixta, de caracter indirecto del orden nacional,
(Fiduciaria La Previsora S.A.), vinculada al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, con personeria juridica y
autonomia administrativa.

Por lo anterior, la misma normativa que crea el fondo, establece el mecanismo por el cual este actuara, quien
sera su administrador, su cara visible y vocero y es por ello que la norma preestablece que el Gobierno Nacional
firmara contrato de FIDUCIA MERCANTIL con una entidad fiduciaria estatal o de economia mixta, en la cual el T
Estado tenga mas del 90% del capital. En cumplimiento de la misma, el Ministerio de Educacion Nacional y la :
Compaiiia Fiduprevisora S.A,, suscribieron: "CONTRATO DE FIDUCIA MERCANTIL", el cual fue protocolizado
mediante escritura pblica 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 Educacién, 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 Sociates det Magisterio, en adelante ~EL FONDO-,
con el fin de que LA FIDUPREVISORA 8.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.

O SOUOMIR,

El fundamenta de la intervencién 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 ¢uarto reza:

YidtLado

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

1) Realizar diligenfemente fodos los actos necesarios para la consecucion de la finafidad de la fiducia;

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

3) Invertir los bienes provenientes del negocio fiduciario en fa forma y con los requisitos previstos en el
acto constitutiva, salvo que se le haya permifido obrar del modo que més conveniente le parezea;

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

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

! Ley 91 de diciembre 29 de 1989; Por la cual se crea el Fonda Nacional de Prestaciones Sociales del Oficina Principal
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6) Procurar el mayor rendimiento de los bienes objeto del negocio fiduciario, para lo cual todo acto de
disposicion que realice serg swempre oneroso y con fines lucrativos, salvo determinacion conlraria del
acto constitutivo;

7) Transfenir 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 benef ciario cada seis meses.”? (Negrilla fuera del texto
original)

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: -

. ‘ 1. ENCUANTOA LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA

Me opongo a todas y cada una de las pretensiones por cuanto tanto las declarativas como las de
restablecimiento del derecho no estan llamadas a prosperar en contra de mi representada, por las razones que
se expondran a lo largo del escrito de contestacion, a saber:

DECLARACIONES

PRIMERA: Me OPONGO como quiera que la parte actora no sustenté en debida forma la existencia del acto
ficto o presunto que pretende se le declare frente a la peticién radicada, referente af reconocimiento y pago de |
la sancién moratoria del pago de las cesantias, de conformidad a lo estlpulado conel Codlgo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

TRBTENCANCA, PICAMCILL,
Ol £OLSMER.

CONDENA

PRIMERA: Me OPONGO debido a que, al ser esta pretension legitimada como efecto de la anterior, al no
prosperar la pretension gue antecede, indefectiblemente no esta llamada a prosperar la pretensién en mencion,

¥ISILADD

SEGUNDA: Me OPONGO, debido a que de conformidad con el criterio unificado dei Consejo de Estado me-
diante sentencia del dieciocho (18) de julia de 20183, resulta improcedente la indexacién de la sancién moratoria
por pago tardio de las cesantfas.

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

CUARTA: Me OPONGO debido a qué la misma corresponde a una consecuencia derivada de la prosperidad
de la pretension declarativa, de tal suerte que, al desecharse por improcedente, las pretensiones condenatorias
deberan correr la misma suerte.

QUINTA: Me OPONGO debido a que NO existe fundamento factico ni juridico alguno que habilite al Despacho |
a emitir condena en costas en contra de mi representada, de conformidad con lo dispuesto por ei articulo 365
de Cddigo General del Proceso ni el criterio valorativo adoptado por el Consejo de Estado frente al particular.

2 Cédigo de Comercio Colombiano; Articulo: 1234. ,
3 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Gontencioso Adminlstrativo, Seccién Segunda, Subseccion B, C.P. Dra. SANDRA LISSET IEDflAa Principal
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SEXTA: NO ME OPONGO en tanto dentro del poder otorgado se acrediten los requisitos dispuesto en los
articulos 74 y siguientes del Cadigo General del Proceso.

2. ENCUANTOA LOS HECHOS

FRENTE AL HECHO PRIMERO: ES CIERTO, en tanto del material documental que acompafia el escrito de
demanda se corrobora la manifestacion indicada en et hecho en cuestion.

FRENTE AL HECHO SEGUNDO: ES CIERTO, en tanto del material documental que acompania el escrito de
demanda se corrobora la manifestacién indicada en e} hecho en cuestion.

FRENTE AL HECHO TERCERO: ES CIERTO, en tanto del material documental que acompafia el escrito de
demanda se corrobora la manifestacion indicada en el hecho en cuestion.

FRENTE AL HECHO CUARTO: NO ES CIERTO, en tanto del material documental que acomparia el escrito de
demanda se desprende que no te asiste razon al demandante, ello si se considera que la fecha a tener en
cuenta corresponde a la del fondeo efectivo de los recursos, y NO Ia fecha de retiro de los dineros. Circunstancia
que no puede ser.determina a través de los medios de prueba documentales que se allegan con el libelo
introductorio del presente medic de control.

FRENTE AL HECHO QUINTO: ES CIERTO, en tanto del material documental que acompafia el escrito de
demanda se corrobora la manifestacion indicada en el hecho en cuestion.

FRENTE AL HECHO SEXTO: La referencia en mencién NO ES UN HECHO, en tanto no constituye fundamento
factico de las pretensiones que se elevan con el medio de control, y se circunscribe a una apreciacion del aqui
demandante.

FRENTE AL HECHO SEPTIMO: Al respecto debe decirse que NO CONSTITUYE UN HECHO, sino que
corresponde a una apreciacion subjetiva de la parte demandante, que debera ser debidamente probada como
sustento de las pretensiones del medio de control.

FRENTE AL HECHO OCTAVO: La referencia en mencion NO ES UN HECHO, en tanto no constituye
fundamento factico de las pretensiones que se elevan con el medio de control, y se circunseribe a una referencia
normativa, '

FRENTE A LOS HECHOS NOVENO, DECIMO Y ONCE: Debe decirse que ES PARCIALMENTE CIERTO,
pues si bien se corrabora la fecha de radicacion de la solicitud a la que se hace referencia, no es mernos cierto
que el tramite de conciliacidn prejudicial, NO constituye un hecho, sino un presupuesto del medio de contral.

3. EXCEPCIONES PREVIAS

« NO COMPRENDER LA DEMANDA A TODOS LOS LITISCONSORTES NECESARIOS

El articulo 100 del Cadigo General del Proceso, aplicable por remision expresa del articulo 306 de! Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, dispone en su literalidad que:

“Salvo disposicién en contrario, el demandado podra proponer las siguientes excepciones previas
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9. No comprender la demanda a todos los litisconsortes necesarios”. (Subrayado y negrilla fuera
del texto original) . : ) :

Tal excepcion previa debe ser interpretada en lectura trasversal con lo dispuesto por el articulo 81 del referido
estatuto pracedimental, el cual dispone en su literalidad:

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

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

‘f...1 Al respecto, valga recordar que las partes que participan en la composicién de un litigio, como
demandante y demandado, pueden estar conformadas por una sola persona en cada caso o, por el
contrario, pueden converger a integrarias una pluralidad de sujetos, evénto en el cual se esta en
presencia de o que la ley y la docfrina han denominado un litisconsorcio. Esta figura consagrada en
nuestra legislacién procesal (arts. 50 y siguientes del C. de P. Civil), ha sido dividida tradicionalmente
en dos clases, atendiendo a la naturaleza y niimero de relaciones juridicas que intervengan en ef
proceso; litisconsorcio necesario y voluntario o facultativo. '

Exisfe litisconsorcio necesario cuando hay pluralidad de sujetos en calidad de demandante
(fitisconsorcio por activa) o demandado (lifisconsorcio por pasiva) que estan vinculados por una tnica
relacion juridico sustancial. En este caso y por expreso mandato de la ley, es indispensable la
presencia dentro del litigio de fodos y cada uno de ellos, para que el proceso pueda desarrollarse,
pues cualquier decision que se tome dentro de éste puede perjudicar o beneficiarios & fodos [...J"1.

EPRRRNTIMDATAA FILANCI A,
AN

En este orden de ideas, tenemos que el demandante infringié el numeral 9° del articulo 100 en concordancia
con el articulo 61, e! cual establece Como excepcién previa no comprender la_demanda a _todos los
litisconsortes necesdrios, teniendo en cuenta que el apoderado judicial demandé a la Nacion - Ministerio de
Educacion Nacional - Fondo Nacional deé Prestaciones Sociales del Magisterio, sin que se haya demandado a
la Secretaria de Educacion, entidad que expidié fa resolucién mediante la cual reconoci6 el respectivo pago
de cesantias definitivas. ‘ ‘

VISILABD

Frente al requisito de comprender a todos los litisconsortes el Cohsejo de Estado ha indicado .mediante
sentencia del 06 de junio del 2012 (C.P. Dra. Olga Melida Valle De La Hoz Exp. 43049) lo siguiente:

«En el evento de que el juez pudiese dictar sentencia sin necesidad de vincular a otro sujeto de
derecho, que habria podido ser parte en el mismo proceso o en ofro distinto con fundamento en los
rnismos hechos, no se estaria en presencia de un fitisconsorcio necesario y por tanto, no se impondria
fa gitacion forzosa que prevé el articulo 83¢. La caracteristica esencial del litisconsorcio necesario
es gue ia sentencia tiene gue ser tnica y de iqual contenido para Ia pluralidad de sujetos que
integran la relacién juridico-procesal, unidad que impide adoptar decisiones que no incidan en
todos los inteqrantes, en tanto que en el litisconsorcio facultativo como la pluralidad de partes
corresponde también a una plurafidad de refaciones sustanciales controvertidas, es posible que las
causas retinidas se separen en cierto momento y cada uno vuelva a ser objeto de un proceso separado.
De acuerdo con lo anterior, el elemento diferenclador de este litisconsorcio con el facultative es

4 Ahora articulo 61 del Codigo General del Proceso 0
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la_unicidad de_la_relacion _sustancial materia_del litigio; mientras que en el litisconsorcio
facultativo los sujetos tienen relaciones juridicas independientes, en el necesario existe una
unidad inescindible respecto del derecho sustancial en debate. (...) el litisconsorcio necesario
tiene su fundamento en la naturaleza de la relacion sustancial objeto del litigio, definida -
expresamente por la ley o determinada mediante la interpretacion de los hechos y derechos

‘materia del proceso. En el primer evento basta estarse a lo dispuesto por la ley, pero cuando se trata

de establecerig con fundamento en fa relacién objeto del litigio, se impone un analisis cuidadoso para
establecer la naluraleza del asunto y la imposibilidad de proferir un pronunciamiento de fondo, sin la
comparecencia de un niimero plural de sujetos. (Negrilla ¥ subrayado, fuera de texto). :

F.Jn. '

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

Ahora bien, los articufos 51 y 83 del Cadigo de Procedimiento Civil, aplicables al proceso contenciosa
por remision del articulo 267 del Codigo Contencioso Administrative, disponen respecto de la
integracion de la litis, gue ella se hace mediante la citacion al procese de todas las personas que
sean sujetos de las relaciones juridicas o de los actos respecto de los cuales gira la controversia
y _sin los cuales no es posible proferir sentencia de mérito, es decir, de los litisconsortes
necesarios. Porlg tanto, es claro que cyando ia cuestién litigiosa tiene por objeto una relacién
juridica _material nica que debe resolverse de manera uniforme para todos los sujetos que

mtegran' la_parte correspondiente, impone que su comparecencia al proceso se torne en

obligatoria, por considerarse un reguisito indispensable para su adelantamiento, caso en el
cual, como se sefiaid, se estd en presencia de la modaildad del lliisconsorcio necésario. Por su

parte, el articulo 207 numeral 3 del C. C. A, ordena que en el proceso contencioso administrativo
ordinario que el auto admisorio “...se notifique persaonalmente a la persona o personas_que, segan la
demanda o los actos acusados, tengan interés direcio en el resultado del proceso...”. Asi pues, Ia
vinculacion de quienes conforman el litisconsorcio necesario podra hacerse dentra de la demanda, bien
obrando como demandante o bien lamando como demandados a todos quienes lo integran, porque,
en el evento en que el juez omita citarios, debe declararse la nulidad de lo actuado desde el auto
admisorio de la demanda {(numeral 8 det Articulo 140 del C. de P. Civil). Si esto no ocurre, el juez de
oficio o por solicitud de parte podra vincularios en el auto admisorio de la demanda o _en
cualquier tiempo antes de la sentencia de primera instancia, otorgandoles un término para gue
comparezcan, v de no hacerlo debe declararse |a nulidad de una parte del proceso o a partir de
la sentencia de primera instancia_(numeral 9 Articulo 140-C. P. Civil), con el fin de lograr su
vinculacién al proceso para que tengan la oportunidad de asumir la defensa de sus intereses
dado gue la sentencia los puede afectar. En definitiva, conforme las normas procesales antes citadas
para que opere la citacion forzosa o la integracion oficiosa del contradictorio es preciso que no sea
posible failar de mérito sin la comparecencia ai praceso de los sujetos activos o pasivos de una relacion
juridica material y tinica objeto de la decision judicial. Y, al contrario, resuita claro entonces, que, si el
juez puede dictar sentencia respecto de un sujeto procesal, sin necesidad de la comparecencia de otro -
sujeto que hubiera podido ser demandante en el mismo proceso, no se esta en presencia de un
litisconsorcio necesario. (Negrilla y Subrayado, fuera de texto), (Codigos vigentes al momento de Ia

. sentencia, ahora Codigo General del Proceso y Codigo de Procedimiento Administrativo v de lo

Contencioso Administrativo.)

En este orden de ideas, tenemos que en ninglin momento ia demandante solicitd la vinculacion de la Secretaria
de Educacidn, entidad como se reitera .es la que profirid el acto adminisirativo del reconocimiento de la
cesantia, por lo que hay una indebida conformacion del contradictorio.

POSTURA QUE ADQUIERE MAYOR FIRMEZA, DADO EL ARTICULO 57 DE LA LEY 1955 DE 2019 “POR

E
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“Articulo 57. Eficiencia en la Administracién de los Recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio. Las cesantias definitivas y parciales de los docentes de que trata la Ley 91 de 1989 serén
reconocidas y liquidadas por la Secretaria de Educacion de la entidad territorial y pagadas por el Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magnsteno

Las pensiones que pagara el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio seran reconocidas por el

" citado Fondo, mediante la aprobacion de! proyecto de resolucién por parte de quien administre el Fondo, el cual

. debe ser elaborado por el Secretario de Educacion de la Entidad Territorial certificada correspondiente, a laque
se encuentre vinculado el docente. El acto administrativo de reconocimiento de la pension se hard mediante
resolucion que llevara la firma del Secretario de Educacion de la entidad territorial.

Para el pago de las prestaciones econdémicas 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 fos recursos- provenientes del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades
Territoriales (FONPET). En todo ¢aso, el Fondo debe pnorlzar el pago de los sennCIos de salud y de las mesadas
pensionales de los maestros.

Los recursos del Fendo Nacignal de Prestaciones Sociales del Magisterio solo podran destinarse para

garantizar el pago de las prestaciones econdmicas, sociales y asistenciales a sus afiliados docentes,
pensionados y beneficiarios. No podrid decretarse el pago de indemnizaciones econémlcas por via

judicial o administrativa con carq_o a los | recursos del Fondo Naciona! de Prestaciones Sociales del
Magisterio. |

Paragrafo. La entidad territorial sera responsable del pago de la sancién por mora en el pago de las
cesantias en aquellos eventos en los gue el pago extemporineo se genere como _consecuencia del

incumplimiento de los plazos previstos para la radicacién o entrega ge la solicitud de pago de ¢cesantiag’

por parte de la_Secretaria de Etucacidn territorial al. Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio. En estos eventos el Fondo Nacional de Prestaciones Somales del Magisterio ser& responsable
tnicamente del pago de las cesantias.”

I-ERI TR M ZHANCHIRA
LT OLOVIR,

VIigILADG "

Asi las cosas, en el presente caso su sefioria, si bien la demandante radico la solicitud de su prestacién
se evidencia que la entidad territorial superé con creces ‘el término de 15 dias hébiles que le otorga la Ley para
profenr el acto admmistratlvo porlo que se insiste, se hace necesaria su vinculacién al presente proceso.

En el caso concreto, encuentra esta parte que. de {a revision de la situacion factica, el ejercicio de imputacion
juridica y el material probatorio allegado por la parte demandante, se infiére con certeza que la SECRETARIA DE
EDUCACION DE BOYACA en su calndad de ente territorial responsable deI pago de la sanc:on por mora, ello si
se considera que:

- Por medio de la Ley 1955 de 2019 “Por la.cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022
“Pacfo por Colombia, Pacto por la Equidad”, se dispuso a través del paragrafo de su articulo 57 que:

“La entidad terriforial sers responsable del page de la sancién por mora en el pago de
las cesantias en aquelios evenios en los que el pago exfemporaneo se genere como cori-

secuencia del incumplimiento de los plazos previstos para la radicacién o enfrega de p

la_solicitud de pago de cesantias por parte de la Secrefaria de Educacién territorial al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. £n estos eventos el Fondo Na-

cional de Prestaciones Socigles del Magisterio serd responsable tnicamente del pago de las
cesantias”. (Subrayado y negrilla fuera del texto original) '
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- La promuigacién de dicha norma supone el cambio de paradigma respecto de i) La entidad tradicio-
nalmente encargada de soportar el pago de la sancion por la mora en el pago de las cesantias, ii) el
origen de los recursos con los que se asume el pago de dichas sanciones v, iii) la necesidad vincula-
cién del ente territorial al tramite de los procesos judiciales que versen respecto del reconocimiento,
tiquidacidn y pago de sancisn por mora en el pago de las cesantias, ello en aras de garantizar su
derecho de defensay contradiccidn de la entidad, misma que eventuaimente podria ver comprometidos
sus intereses bajo fa luz de la disposicion normativa en cita.

- En suma, siendo la entidad territorial quien profiere el acto administrativo y sobre el cual se sjerce el
presente medio de control, debe hacer parte dentro del contradictorio con el objeto de informar el tra-
mite dado a la solicitud de reconocimiento de las cesantias e indicar el procedimiente interadministra-
tivo surtide con el objeto de esclarecer si tuvo incidencia en el retardo para el pago de la prestacion
solicitada por la parte demandante y en consecuencia sea condenado ¢l ente teritorial por incumplir ‘
el término indicado en la ley ai no expedir y notificar el acto administrativo dentro de los quince (15) }
dias habiles posteriores a la solicitud de reconocimients de las cesantias, maxime cuando tiene interés
en las resultas del proceso al expedir el acto administrativo por fuera de término

Finalmente debe decirse que, a la norma en cita el legislador le otorgd efectos RETROSPECTIVOS, ello si se
considera que, el Paragrafo Transitorio del articule 57, determiné un regla de aplicacién e interpretacion con
tales efectos, de tal suerte que bajo el principio de Unidad Normativa, dichos efectos son predicables de ia
totaiidad de la narma referida, no siendo dable justificar la improcedencia de Ja excepcién con el argumento que
la causacion de la mora de la cual se pretende reconocimiento, lo fue con anterioridad a la entrada en vigencia
de la Ley 1955 de 2019.

4. EXCEPCIONES DE MERITO

» EL TERMINO SENALADO COMO SANCION MORATORIA A CARGO DEL FOMAG ES MENCR AL
QUE SENALA LA PARTE DEMANDANTE

En el presente caso debe sefialarse que en consonancia con la ley 1955 del 25 de mayo de 2019, que en su
articulo 57 sefald:

“Articulo 57. Eficiencia en la Administracion de ios Recursos del Fondo Nacional de Prestacio-
nes Sociales del Magisterio: Las cesantias definitivas y parciales de los docentes de que trata la Ley
91 de 1989 serén reconocidas y liquidadas por la Secrefaria de Educacion de la enfidad territorial y .
pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales def Magisterio. Las pensiones que pagaré ef ,
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio seran reconocidas por el citado Fondo, me-
diante la aprobacion del proyecto de resolucién por parte de quien administre el Fondo, el cual debe
ser elaborado por el Secretario de Educacion de la Entidad Territonial certificada correspondiente, a la
que se encuentre vinculado el docente. El acto administrative de reconocimiento de la pension se hard
mediante resolucion que llevaré la firma del Secretario de Educacion de Ia entidad territorial.  Para el
pago de las prestaciones econdrnicas y los servicios de salud, el Fondo deberd aplicar el principio de
unidad de cafa con ef fin de lograr mayor eficiencia en la administracién y pago de las obligaciones
definidas por 1a ley, con excepcion de fos recursos provenientes del Fondo Nacional de Pensiones de
fas Enlidades Territoriales (FONPET). En fodg caso, e Fondo debe prionzar el pago de los senvicios
de salud y de las mesadas pensionales de los maestros. Los recursos del Fondo Nacional de Presta-
ciones Sociales del Magisterio solo podrén desfinarse para garantizar el pago de las prestaciones eco-
nomicas, sociales y asistenciales a sus afiliados docentes, pensionados y beneficiarios. No podra de-
crefarse el pago de indemnizaciones econdmicas por via judicial o administrativa con cargo a los re-
cursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Pardgrafo. La eptidad terriforial serd responsable del pago de la sancién por mora en el pago

de las cesaptias en aguellos eventos en los que el pago extemporaneo se genere como conse-

cuencia del incumplimiento de los plazos previstos para la radicacion o entrega de la solicitud
de pago de cesantias por parte de la Secrefaria de Educacion territorial al Fondo Nacio Principal
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Prestaciones Sociales del Magisterio. En estos eventos el Fondo Nacional de Prestaciones So-
ciales del Magisterio serd responsable tinicamente del pago de las cesantias.” (Subrayado y ne-

griila fuera del texto original)

En principio la Secretaria, sefialara que se cifié al procedimiento enmarcado en los articulos 2,3,4 y 5 del De-
creto 2831 de! 16 de agosto de 2005 que reglamento el articulo 56 de la Ley 962 de 2005 indicando que suscribié
el acto administrativo previa aprobacion por parte del ente pagador. No obstante, el H. Consejo de Estado en
sentencia SU 00580 de18 de julio de 2018 sefald que dicha normatividad tiene una contradiccion frente a los
términos enmarcados en ley 1071 de 2006 debiéndose aplicar los términos establecidos enla ley ynoen el
decreto reglamentario: )

“{...) En consecuencia, estima la Sala que el Decreto Reglamentano 2831 de 2005 desconoce la jerarquia
normativa de la ley, al establecer tramites y términos diferentes a los previstos en ella para el reconoci-

. miento y pago de la cesantla, que como hemos visto, resultan aplicables al sector docente oficial. Por ende,
y a pesar de no ser objeto de este proceso (...) la Sala inaplicaré para los efectos de unificacion jurispru-
dencial contenida en esta providencia, la mencionada norma reglamentana (...)"

Entonces y en virtud de lo sefiaiado en la Ley 1071 de 2006, el acto administrativo debié expedirse dentro de
los quince (15) dias siguientes a la fecha de solicitud de las cesantias, para después de quedar ejecutoriado el
ente pagador dentro de ios cuarenta y cinco (45) dias siguientes ponga los recursos a disposicidn del peticio-
nario y no haberse tomado el término en el decreto 2831 de 2005, en tanto que los términos sefialados en
ambas normativas son contradictorios, teniéndose que aplicar 'a regla de mayor jerarquia, esto es la ley por
encima de los reglamentos.

proferido dentro del término de los quince (15) dias posteriores a la radicacion de la solicitud, situacion que a la
luz del articulo 57 de la ley 1955 de 2019, son de Unica responsabilidad de dicha entidad siendo necesario su
condena proporcional en la sentencia que ponga fin al litigio.

Eg - En consecuencia, hubo un retardo por parte del ente territorial en expedir el acto administrativo al no haber sido

s CULPA EXCLUSIVA DE UN TERCERO APLICACION LEY 1955 DE 2019:

VIGILADD

Sefior juez, en caso de declarar nulo el acto administrativo demandado, solicito respetuosamente tenga en
cuenta que e! incumplimiento de los plazos fijados por la ley obedecié exclusivamente por culpa de la entidad
territorial, esto es, la Secretaria de Educacion, quien incumplié los términos con los que contaba para proferir el
acto administrativo de reconocimiento de las cesantias definitivas.

'.

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

e DE LA AUSENCIA DEL DEBER DE PAGAR SANCIONES POR PARTE DE LA ENTIDAD FIDUCIA-
RIA:

Tal come se explicd en los primeros incisos de la presente contestacion, el FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO "FOMAG", es un patrimonio autdénomo, sin personeria juridica
y administrado por entidad fiduciaria FIDUPREVISORA, ahora bien, para establecer si a sancién 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 sancion moratoria.

En primer lugar, la naturaleza juridica —como bien ya se explicé- se encuentra determinada como patrimonio
autonomo y descrita desde su misma génesis —Ley 91 de 1989- como una cuenta especial de la Nacior@dna Principal
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independencia patrimonial, contable y estadistica, sin perscneria juridica; ia cual es administrada por la
FIDUPREVISORA bajo los parametros del contrato de. fiducia- mercantil, desde su inicio fue creado con los
siguientes objetivos®:

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

2. Garantizar la prestacion de los servicios médico-asistenciales, que contratard 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 def uso de los recursos y constituir una base de datos del personal afiliado,
con el fin de cumplir todas las obligaciones que en materia prestacional deba atender el Fondo, que
ademéas pueda ser utilizable para consolldar 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, cum-
plan oporiunamente con el pago de sus obligaciones.

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

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

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

ARTICULO 1234. <OTROS DEBERES INDELEGABLES DEL FIDUCIARIO>. Son deberes
indelegables del fiduciario, ademés de los previstos en el aclo constitutivo, los siguientes: (...) 4) llevar

Ia gersonena para la proteccitn y defensa de los blgnes fideicomitidos contra actos de ferceros,
del benefi c;ano y atn 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;

C. Cesantias definifivas y cesantias definitivas a beneficiarios.

d. Cesantias parciales de acuerdo conlo establecido en la ley y las pricridades. sefialadas porel Consejo
Directivo.™

Podemos ver que en sintesis los fines del fondo son pagar las prestacicnes de los afiliados entre ofros, v las
obligaciones de Ja Fiduprevisora son cumplir los fines del fondo, administrar los recursos y cumplir con las
obligaciones de orden legal y contractual del contrato de fiducia.

5 Ley 91 de 1989, Articulo 5. A Oficina Principal
6 Clausula segunda numeral quinto del otro si del 22 de junio de 2017. Bogota D.C.: Calle 72 No, 10-03
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Finalmente, vamos a plantear la ﬂnalidad y naturaleza de la sancién moratoria en los siguientes términos:  ~

La sancion moratoria por no pago de cesantias, ostenta la misma génesis y finalidad que cuaiqwer tipo de
sancién 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, fa sancion se produce por la conducta de la mora

" ~es decir el retardo- en el pago de las cesantias, ese retardo debe obedecer a violentar los términos dados por
fa ley y ya suficientemente decantados por la jurisprudencia, luego, la consecuencia, por demds negativa por
dicha conducta, obedece no a un premio al trabajador sino a un castigo a quien ocasiond dicho retardo por su
negligencia ofalta de observancia de los términos legales.

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

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

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

Arliculo 2.4.4.2.3.2.23. Gestion de la entidad terriforial én 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 ef requerimiento. '

Dentro del mismo términc indicado en el inciso anterior, Ia 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 fiduciania, luego es afli, en el
ente territorial y no por parte del administrador def FOMAG en donde se ofigina, donde nace la mora, y
debe ser por la finalidad de la ﬁgura alll donde recalgan sus efectos y no sobre quien simplemente
efectia los pagos.

‘Articulo 2.4.4.2.3.2.22. Término para resolver las solicitudes de reconocimienfo de cesantias. Las
soficitudes correspontientes a reconocimientos de cesantias parciales o definitivas a cargo del Fondo
Nacional de Prestaciones -Sociales de! Magisterio deben ser resueltas sin exceder 15 dias habiles
contados desde Ia radicacion completa de fa solicitud por parte del peticionario.

Articulo 2.4.4.2.3.2.23. Gestidn de la entidad territorial en fas solicitudes de reconocimiento de cesantias.
La entidad territorial certificada en educacion, dentro de los 5 dias hébifes siguientes a la presentacion
en debida forma de la solicitud de reconocimiento de cesantias parciales o definitivas a cargo del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, deberd elaborar un pmyecto de acto administrativo
que resuelva el requerimiento.

Oficlna Principal
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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 fiduciana.””

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

Desde ya se advierte que, si bien es cierfo en algunas de las providencias se hace referencia a la sancién por
mora en &l pago de las cesantias contenida en la Ley 50 de 1990, no es menos cierto que de las mismas se
extrae una regla de interpretacion aplicable al caso concreto, en tanto, constituyen parametro para resolver el
fondo del asunto, a la luz de las leyes 244 de 1995 y 1071 de 2008,

e 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 poriente WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ establecié: '

Si bien es cierto se causan en fomo a ellas, no dependen directamente de su reconocirniento, ni hacen
parte de él; pues su causacion es excepcional, esta sujeta y deviene del incumplimiento u omisién del
deber legal consagrado a carge del empleador, estdn concebidas a titulo de sancion, por la
incbservancia de la fecha en que se debe efectuar la consignacién de esa prestacion.

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

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

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

Articulo 151. Prescripcién: Las acciones que emanen de las leyes sociales prescribiran en fres afios,
que se contaran desde qiie la respectiva obligacion se haya hecho exigible. El simple reclamo escrifo
del trabafador, recibido por el {fempleador), sobre un derecho o prestacion debidamente deferminado,
interrumpira la prescripcion pero sélo por un lapso igual.

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

La razén de aplicar esta disposicién normativa y no el término prescriptivo consagrado en los Decrelos
3135 de 1968 y 1848 de 196915, previamente citados, consiste en que fales decretos en forma expresa

7 Decreto 1272 de 2018 «Por el cual se modifica ef Decreto 1075 de 2015 -Unica Reglamentario del Sector
Educacidn-, se reglamenta el reconocimiento y pago de Prestaciones Ecandmicas a cargo del Fondo Nagignal Principal
de Prestaciones Sociales del Magisterio y se dictan otras disposiciones», ' Bogota D.C.: Calle 72 No. 10-03
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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
noé hacia parte del ordenamiento legal, la que solo fue creada a partir de la consagracion del régimen
anualizado de las cesantias, en virtud de la Ley 50 de 1990.{...]» (Subraya de la Subseccion).

Por lo anterior, no se comparte el argumento del a quo al resolver la excepcion de prescripcion segiin
el cual «[...] al no existir prescripcion respecio de las cesantias, fampoco Io habrd de la sancion
moraloria, por ser-@sta consecuencia del pago tardio de la primera [.. J», porque la sancién moraforia
se causa de forma auténoma, por ef 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 gue la sancion moratoria es prescriptible y se le aplica lo
prev:sto en el articulo 151 del C.P.L, por lo cual, se solicita que se declare la confi iguracion del fenomeno
. prescriptivo de la sancién moratoria sol:c:tada por la parte demandante.

- DELAIMPROCEDENCIA DE LA INDEXACION Y/ ACTUALIZACION MONETARIA DE LA SAN-
CION MORATORIA , .‘ .

En este estadio no hace falta hacer mayor disertacion sobre €l tema debido a que lo relativo a la indemnizacion
pof mora no es objeto de indexacion, situacidn que ha sido suficientemente decantada, pues el Consejo de
Estado, en Sala Plena de la Seccion Segunda, acogid la posicién de la Corte Constitucional mediante una
sentencia de unificacion®, preciso algunas reglas sobre el salario base para calcular la sancién por mora y
determind que la indexacion no procedia respecto de la sancién por mora. Distinguié las funciones de las
cesantias y de la sancion por mora. Indicé que esta Gitima se trata de una multa que se “consagré con el fin de
conminar a las entidades encargadas al pago oportuno de la prestacion social del auxilio de cesantias, ya que
generalmente como consecuencia de la burocracia, la framitologia era comtin 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:

FUPERETENDRNCIA FIHAMCINRA,
6Ol

VIGILAD S

“Visto lo anterior, es preciso con_cluir que [a sancién moratoria por pago extempordneo de las cesantias,
es unha sancién o penalidad ctiyo praopdsito es procurar que ef empleador reconozca y pague de manera
oportuna la mencionada prestacién, mas no mantener ef poder adqursrt:vo de la suma de dinero que la
representa y con ella, la capacidad para adqumr bienes y servicios o lo que la ley disponga como su
propasito.

Desde la éptica del empleado, si bien Ia sancién moratoria representa Una suma de dinero considerable,
sucesiva mientras no se produzca el pago de fas cesantias; ella ni lo compensa ni lo indemniza por la
ocurrencia de la mora del empleador en cumplir con su obligacion de dar, puesio que su propésito 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 frabajo o de las eventualidades que el
empleador ampare en virtud de lo que ordena la ley.

De ahi que, en materia de sancién moratoria sea necesario distinguir su naturaleza de la voluntad
legisiativa- de orientar que el empleado fuera su beneficiario, y en ese panorama concluir que se trata
de un derecho; pues contrario a elfo, 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
relacién laboral, sino que se instituye como una penalidad econtmica conitra el empleador por su retardo
en el pago de la prestacion social de las cesantias y en favor def servidor piiblico.

8 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, C. P..Dra. SANDRA LISSET
IBARRA VELEZ, Expediente Rad. 73001- 23-33-000-2014-00580-01(4961-15), Sentenma de UnlflcaClOBfﬂﬁ!a Principai
dieciocho (18} de julio de 2018. , - Bogotd D.C: Cale 72 No. 10-03
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En tal sentido, al no tratarse de un derecho laboral, sino de una penalidad de cardacter econémica que
sanciona la negligencia del empleador en la gestion administrativa y presupuestal para reconocer y
pagar en fiempo la cesantia, no es procedente ordenar su ajuste a valor presente, pues, se frala de
valores monelarios que no tienen intencién de compensar ninguna contingencia relacionada con el
trabajo ni renos remuneraro.”

No obstante, esta parte no desconoce que en la parte resolutiva de dicha sentencia de unificacion se dispuso _
que: -

"CUARTO: SENTAR JURISPRUDENCIA en la seccion segunda del Consejo de Estado para sefialar
que es improcedente la indexacién de la sancién moratoria por pago ardio de las cesanfias. Lo
anterior, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 187 del CPACA”’. (Subrayado y negrilla fuera
del texto original)

Sin embargo, de ia lectura de la parte motiva de ia referida providencia se encuentra que en el punto 190 de la
misma, la referida Corporacion dispuso:

“Por ello, en juicio de la Sala para justificar la indexacién de la sancién por mora en el pago de
las cesantias, no es viable acudir al contenido de! ultimo inciso del articulo 187 del CPACA,
segan el cual, «Las condenas al pago o devolucion de una cantidad liquida de dinero se ajustaran
fomando como base el indice de precios al consumidor», pues en estricto sentido, la senfencia no
reivindica ningtin derecho ni obligacién insafisfecha, erigiéndose como generadora de un beneficio
econémico para el demandante cuya Unica causa fue la demora en el pago de una prestacion”. (Sub-
rayado y negrilla fuera del texto original)

Todo lo anterior lleva a concluir la existencia de una falacia logica en tanto a conclusion a la que se arriba en
la referida providencia, no deriva de la premisa sobre la cual presuntamente se funda, siendo procedente acudir
a los argumentos que fueron expuestos en la parte considerativa de la sentencia de unificacién para concluir
forzosamente la improcedencia de la indexacion y/o ajuste de valor respecto de la sancién por mora en el pago
de las cesantias contenida en la Ley 1071 de 2006.

Postura que fuere rectificada y consolidada por el H. Consejo de Estado en sentencias de la Seccién Segunda,
Subsecciones Ay B, a saber, las proferidas dentro de los expedientes con radicado No. 73001-23-33-000-2014-
00767-01(0920-16) y, 08001-23-31-000-2011-00826-01(4025-14), en donde se aclaré que NO PROCEDE EL
RECONOCIMIENTO DE INDEXACION O ACTUALIZACION DE LA INDEMNIZACION MORATORIA.

- Postdra gue ademas fuere convalidada y adoptada por el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOYACA, tal y

como se desprende la lectura de las sentencias proferidas dentro de los expedientes con radicado No. 15001-
33-33-006-2017-00068-01 (sentencia del 16 de mayo de 2019) y 15001-33-33-015-2017-00146-01 (sentencia
del 28 de agosto de 2019), en donde dicha Corporacién considero:

“Adicionalments, observa la Sala, que el juez a quo, ordend indexar la condena, aspecto que a juicio
det Ministerio Publico amerita ser revocado.

" En ocasiones anteriores esta Sala, acudiendo a lo dispuesto en la parte resolutiva de fa senfencia de
unificacion a fa que se ha venido aludiendo y que es dsl siguiente tenor "CUARTO; SENTAR JURIS-

- PRUDENCIA en la seccibn segunda del Consejo de Esfado para sefialar que es improcedente la inde-
xacion de la sancion moratoria por pago lardio de las cesantias. Lo ariterior, sin perjuicio de fo dispuesto
en el articulo 187 del CPACA.” (Subrayado fuera de. texto) venia accediendo a la indexacion de las
surmas constitufivas de Ia sancién en si misma, que no a la indexacion def salario diario.

Sin embargo, examinada jurisprudencia posterior a la sentencia de unificacién, se observa gue
tanto la Subseccién "A" como Ia Subseccion "B" de la Seccién Segunda del Consejo de Estado

ha expuesto que dadas las consideraciones de la senfencia de unificacién no es procedente Ia
indexacién de la condena en casos como el presente.
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En efecto el entendimiento sefialato se consigna por el Consejo de Estado, Seccién Segunda, Sub-
seccion "A" C.P. Rafael Francisco Suarez Vargas, en sentencia proferida el 31 de enero de enero
de 2019, expediente con Radicacién ntimero: 73001-23-33-000-2014-00767-01(0920-16) Actor Ma-
nuel Dévila Flérez y otros, Demandado. Ministerio de Educacion - Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio y Departamento del Tolima en la que preciso "...Finalmente, y en relacién con
la situacion de fodos Jos demandantles, la Sala debe decir que no procede el reconocimiento de la
indexacion o actualizacion de la indemnizacion moratoria, segiin se dejé sentado en la providencia
de unificacién proferida por esta Corporacion el 18 de julio de 2018, segun fa cual «es improcedente
la indexacion de la sancion moratoria» (Resaltado fuera de texto); y en la sentencia proferida en esa
misma fecha por la Subseccién "B" de la misma Seccion C.P. Doctor Cesar Palomino Cortes, expe-
diente con Radicacién numero: 08001-23-31-000-2011-00826-01(4025-14), Actor Femando de la Hoz

. de la Hoz en la que se dijo "...En cuanto a la indexaci6n, la Sala considera que en el caso bajo estudio
no es procedente ordenar que los valores de la condena sean actualizacdos en los términos del
articulo 178 del Cédigo Contenciosc Administrativo, toda vez que dicho ajuste es incompafible con
el reconocimiento de la sancién moratoria porque conllevaria a la aplicacion de una doble penalidad
de cardcfer econdmica. Al respecio, la Seccion Segunda de esta Corporacién en sentencia de unifica-
cion CE-SUJ-81I-012-2018 del 18 de julio de 2018 considere..."” (Resaltado fuera de texto)

. En estas condiciones, la Sala rectifica su criterio, y por ello revocard el numeral 4° de ia senten-

cia apelada, como lo solicité el Sefior Agente del Ministerio Publico”, (Subrayado y negrilla fuera
del texto original) .

Todo lo anterior permite concluir que tal y como se ha dispuesto por la jurisprudencia def H. Consejo de Estado,
adoptada a su vez por el Tribunal Administrativo de Boyacé, NO RESULTA PROCEDENTE EMITIR CONDENA
TENDIENTE AL RECONOCIMIENTO DE INDEXACION Y/O ACTUALIZACION DE VALOR RESPECTO DE
LA SANCION POR MORA.

s [MPROCEDENCIA DE CONDENA EN COSTAS

Debe precisarse que, conforme dispone el Codigo General del Proceso, aplicable por remision expresa del
articulo 306 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,

Articulo 365. Condena en costas. En los procesos y en las actuaciones posteniores a aguellos en
que haya controversia ja condena en costas se sujetara a las siguienfes reglas:

[...18 Solo habrd lugar a costas cuando en el expediente agérezca que se causarony enla
medida de su comgrobac_:ién. {...]" (Negrilla y subrayado fuera de texto original) v

Es asi como segun las leyes citadas y lo actuado en el proceso, no procede entonces la condena en costas de
los cuales se integran en parte por las agencias en derechos, en consecuencia solo habré lugar a condena en
costas cuando en el expediente se pruebe de manera objetiva su causacion, en consecuencia, y en ausencia
de su comprobacion no procede entonces la condena por cuanto los argumentos de defensa de la parte de-
mandante fueron eminentemente juridicos, tal como se observa en el expediente de! proceso recurrido.

E! Consejo de Estado ha sefialado de manera pacifica que la condena en costas no es objetiva, y en tal sentido
se debe desvirtuar la buena fe de la entidad.

El Despacho se aparta de la pacifica Jurisprudencia del Consejo de Estado, al sefialar una imputaciéh'de con-
dena en costas objetiva, sin tener presente que en la jurisdiccidon Contencioso Administrativa, como lo ha se-
fialado la seccion segunda en casos, se debe tener en cuenta la actuacion de ta parte que apodero, en la
medida que siempre actué de acuerdo con lo sefialado por la ley 91 de 1989, reconociendo tos factures sala-
riales taxativamente consagrados.
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Sobre la actuacion del FOMAG vy la condena en costas en casos de solicitud de prestaciones econémicas de
los trabajadores del magisterio, debemos recordar lo sefialado por el Consejo de Estado:

"En cuanto a las costas, debe reiterar la Sala lo expuesto por ambas subsecciones de la Seccion
Segundai2 de esta Corporacion sobre el particular, en fa medida que el articulo 188 del Cédigo de
Procedimiento Administrativa y de lo Contencioso Administrativo entrega al juez la facultad de disponer
sobre su condena, lo cual debe resultar de analizar diversos aspectos dentro de fa actuacién procesal,
tales como la conducta de las partes, y que principalmente aparezcan catsadas y comprobadas,
siendo ‘consonantes con el contenido del articulo 365 del CGP; descartantiose asi una apreciacion
objetiva que simplemente consulfe quien resulte vencido para que le sean impuestas.

En el caso, fa Sala observa que el a quo no hizo un anélisis sobre la necesidad de condenar en costas
a la parte vencida del proceso, atendiendo los criterios ya definidos por la ;unsprudencra echandose
de menos ademds, alguna evidencia de causacién de expensas que justifiguen su imposicion a la
parte demandada's.

Es asi como del pronunciamiento del Consejo de Estado, se demuestra que la condena en costas no es obje-
tiva, sino que debe entonces el Juez tener en cuenta la buena fe de la entidad respecto a sus actuaciones
procesales. Como se evidencia en el expediente EL DESPACHO NO PRESENTO PRUEBAS O FUNDA-
MENTO ALLGUNO sobre la ocurrencia de alguna actuacién por parte de la entidad demandada NACION - Mi-
NISTERIO DE EDUCACION — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO -
FOMAG, que desvirtia la presuncion de buena fe,

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

MO
BF COLOAI

« CONDENA CON CARGO A TITULOS DE TESORERfA DEL MINISTERIO DE HACIENDA Y CRE-
DITO PUBLICO

YIOILADD

Ante el poco probable evento en que se profiera condena en contra de la entidad que represento, y sin que ello
constituya aceptacién alguna por parte del suscrito apoderado judicial de la entidad demandada, se solicita al
Despacho se sirva indicar en la sentencia que ponga fin al litigio, gue la eventual condena debera ser pagada
con cargo a los Titulos de Tesoreria que emita el Ministerio de Hacienda y Crédito Plblico, de conformidad con
el paragrafo transitorio del articulo 57 de la Ley 1955 de 2019, el cual en su literalidad dispone:

"Para efectos de financiar el pago de las sanciones por mora a cargo Fondo Nacional de Pres-
faciones Sociales del Magisterio causadas a diciembre de 2019, faciilfese al Ministerio de Ha-

cienda y Crédita Publico para emitir Titulos de Tesoreria que seran administrados por una o
varias sociedades fiduciarias publicas, asi mismo, el Ministeric de Hacienda y Crédito Publico de-
finiré la operacion, las reglas de negociacion y pago de los mismos. El Consejo Directive del FOMAG
efectuara la adicion presupuestal de 108 recursos de los que trata el presenie paragrafo.

La emisién de bonos o titulos no implica operacion presupuestal alguna y solo debe presupuestarse
para efectos de su redencién”. (Subrayado y negrilla fuera del texto original)

Ello si ademas en lectura transversat se considera que, el inciso final del articulo en cita, dispuso en su literali-
dad que:

® CONSEIO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién B, C.P. Dra.
SANDRA LISSET IBARRA VELEZ, Rad. No. 66001-23-33-000-2014-00476-01(0674-16), Sentencia 00476 delfde. Principai
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‘Los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio solfo pod{*an destmarse para
garantizar el pago de las prestaciones econémicas, sociales y asistenciales a sus afiliados docentes,

pens:onados y heneficiarios. No podrd decretarse el pago de indemnizaciones econémicas_por

via judicial o administrativa con cargo a los recursos del Fondo Nacional de Prestac;ones So-
‘ciales dej Magisterio”. /

_Hl antenor argumento ademas se refuerza, si se tiene que, conforme dispone el articulo 336 de la norma en
referencia;

. "La presente ley rige a partir de su publicacién v deroga fodas fas d:spos.-c:ones que le sean con-
trarias. Los articulos de-las Leyes 812 de 2003, 1151 de 2007, 1450 de 2011, y 1753 de 2015 no deroga-
dos expresamente en el siguiente Inciso o por otras leyes continuarén vigentes hasta que sean derogados
o modificados por norma posterior”. (Subrayado y negrilla fuera del texto original)

. Todo io anterior supone que, la aplicacion de ta norma resulta ser de obligatorio acatamiento en tanto se en-
cuentra vigente, y resulta aplicable al asunto que convoca la atencién dentro del medio de control promovido
por la parte demandante, razones mds que suficientes para declarar la prosperldad de la excepcion en el evento
en que se profiera decision de fondo adversa a los intereses de la entidad que represento en sede judicial.

o  EXCEPCION GENERICA

Sea lo ultimo indicar al Sefior Juez, que con fundamento en lo dispuesto en el inciso segundo dei articulo 187
del C.P.A.C.A, y el articulo 282 del C.G.P. (aplicable por remision expresa del articulo- 308 del C.P.A.CA),
solicito al Despacho que, en‘caso de encontrarse probada cualquier otra excepcién dentro del tramite de! medio
de control, se reconozca y declare en forma oficiosa.

5. PETICIONES

IR T BNCHNERS FTNANCTRRA,
DL

PRIMERO: Negar las pretensiones de fa demanda conforme los argumentos expuestos a través de las excep-
ciones propuestas en el presente escrito de contestacion de la demanda.

VISILADO

SEGUNDO: Que se condene en costas y agencias en derecho a la parte demandante,

6. FUNDAMENTOS NORMATIVOS Y DE DERECHO -

Ley 91 de 1989 Ley 60 de 1993 Decreto 196 de 1995, Decreto 3752 de 2003, Ley 6 de 1945, Ley 65 de 1946,
Ley 244 de 1995 y Ley 1955 de 2019.

7. PRUEBAS

Solicitamos se tengan como pruebas las aponadas en debido tiempo al plenario, En igual sentido, el Despacho
se sirva;

- Oficiar a la entidad financiera a la cual fueron girados los recursos y/o a Fiduprevisora S.A., con la
finalidad de que certifiquen la fecha exacta en que fueron puestos a disposicién los dineros correspon-
dientes a las cesantias, respecto de la cuales alega mora en su pago y se pretende el eventual reco-
nocimiento de la sancion. '

- Oficiar a la FIDUPREVISORA S.A., con la finalidad de que certifique si a la fecha se ha realizado el
pago de alguna suma de dinero por concepto de sancion mora, de conformidad con la presunta tar-
danza.en el pago de las cesantias definitivas que snrve como fundamento de las pretensiones.

Oficina Principal

Bogota D.C.: Calle 72 No. 10-03
s ) : Linea de Atencidh Nacional: 01 8000 91 90 15
‘ ‘ Linea Directa Atencién al Cliente: +57 (1) 516 9031
‘ www.fomag.gov.co

La educacion

@ A Mineducacion .
es de todos ‘ ) ElFomag [J @FomagOficial




fomog‘ |
| * 0 E O A

Al contestar por favor cite;
Radicado No.: 20201180875581
: Fecha: 07-03-2020
8. ANEXOS
Poder conferido a mi favor, junto con la representacion Legal.
9. NOTIFICACIONES
La FIDUCIARIA LA PREViSORA S.A identiﬂcada con Nit. No. 860.525.148-5 en su calidad de vocera y

administradora del PATRIMONIO AUTONOMO EFONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO a Ia calie 72 No. 10 — 03 Piso § y al correo electrénico notiudicial@fiduprevisora.com.co.

A la suscrita en fa calle 72 No. 10 - 03 de ia Ciudad de Bogoté, Correc  electronico:
t_ialvarado@fiduprevisora.com.co ’ '

Cordialmente,

)

IBER ESPERANZA ALVARADO GONZALEZ
C.C. No. 1.049.641.483 de Tunja.
T.P. No.305.017dei C. S. J.

Unidad Especial de Defensa Judicial FOMAG
Vicepresidencia Juridica

SUPEFRNTERCRNCH. FIARCERA,
Off COLONBES.

VIGILADD

//El texto a continuacién debe v siempre y completo al final en toda comunicacion externa.
“Defensoria del Consumidor Financiero: Dr. JOSE FEDERICO USTARIZ GONZALEZ. Carrera 11 A No 96-51 - Oficina 203, Edificio Oficity en Ia ciudad de Bogota D.C. PEX 6108161
/6108164, Fax: Ext. 500. E-mail: defensoriafiduprevisora@ ustarizabogados.com de 8:00 am - 5:00 pm, iunes a viernes en jornada continua”,
Las funciones del Defensor del Consumidor son: Dar trdmite a las quejas contra las entidades vigiladas en forma objetiva y pratuita. Ser vocero de los consumidaeres financieros
ante la institucién. Usted puede formuiar sus quejas contra la entidad con destino al Defensor del Consumidor en cualquiera agentia, sucursai, OfiCi"Ui&fﬂH‘iiPﬂ{E 'slu
oficina de atencidn ai plblico de 1a entidad, assimismo tiene la posibilidad de dirigirse ai Defensor con el a?nimo de que éste fermule remmﬁglcj_;jag{aanﬁs.d.?f?aqrgs}isﬁ& gs
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