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Seiores,
JUZGADO SEPTIMO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA -
SECCION SEGUNDA

E. S. D.

RADICADO: 11001333500720230042300

MEDIO CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDA: CLAUDIA PATRICIA LEGUIZAMO MORALES
DEMANDADOS: FIDUPREVISORA Y OTROS

ASUNTO: CONTESTACION DE DEMANDA

XIOMARA GABRIELA PERILLA MORENO, mayor de edad, domiciliada en la ciudad de
Bogota D.C., e identificada con la cédula de ciudadania No. 1.032.457.705 de Bogota y
Tarjeta Profesional No. 307220 del Consejo Superior de la Judicatura, actuando en mi
condicién de apoderada especial de FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A., FIDUPREVISORA
S.A., sociedad de economia mixta del orden nacional, sometida al régimen de empresa
industrial y comercial del Estado, constituida y reformada mediante escritura publica No. 25
del 29 de Marzo de 1.985, Notaria 33 del Circulo Notarial de la ciudad de Bogota D.C., y
transformada de limitada en andnima mediante escritura publica No. 462 del 24 de enero de
1.994, Notaria 29 del Circulo Notarial de la ciudad de Bogota D.C., con domicilio en la ciudad
de Bogota D.C., respetuosamente dando cumplimiento a lo ordenado por su Honorable
despacho, respetuosamente mediante este escrito CONTESTO LA DEMANDA, conforme las
siguientes razones de hecho y de derecho:

FRENTE A LAS PETICIONES

ME OPONGO a todas y cada una de las pretensiones sefaladas por la parte demandante toda
vez que, carecen de sustento factico y juridico necesario para que las mismas prosperen; por
lo que solicito muy respetuosamente se sirva denegar en su totalidad las condenas en contra
de FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. - FIDUPREVISORA S.A. En Posicidon Propia y como
consecuencia de lo anterior se condene en costas a la parte actora.

Maxime que mi representada, esto es, Fiduciaria la Previsora S.A., actia en calidad de vocera
y administradora del Patrimonio Auténomo Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio - FOMAG, mas no en posicién propia. Siendo importante igualmente senalar que
las pretensiones, literalmente no se dirigen contra a mi poderdante.

FRENTE A LOS HECHOS

] Con respecto de este acapite, me pronuncio en orden establecido por la parte demandante,
EH .
is asl:

supE)

FRENTE AL HECHO 1. Es cierto.

VIGILADD

FRENTE AL HECHO 2. Es cierto.
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FRENTE AL HECHO 3. No me consta, corresponde a la parte demandante demostrar “e/
supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen” (art.
167 del CGP), con apoyo en “pruebas regular y oportunamente allegadas al proceso” (art.
164 ibid.)

FRENTE AL HECHO 4. No me consta, corresponde a la parte demandante demostrar “e/
supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen” (art.
167 del CGP), con apoyo en “pruebas regular y oportunamente allegadas al proceso” (art.
164 ibid.)

FRENTE AL HECHO 5. No me consta, corresponde a la parte demandante demostrar “e/
supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen” (art.
167 del CGP), con apoyo en “pruebas regular y oportunamente allegadas al proceso” (art.
164 ibid.)

FRENTE AL HECHO 6. No es un hecho, es una apreciacion subjetiva del accionante acerca
de la interpretacion de una norma juridica, mas no relata ninguna situacién de modo, tiempo
y lugar que sea objeto de manifestacion alguna.

FRENTE AL HECHO 7. No me consta, corresponde a la parte demandante demostrar “e/
supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen” (art.
167 del CGP), con apoyo en “pruebas regular y oportunamente allegadas al proceso” (art.
164 ibid.)

FRENTE AL HECHO 8. No me consta, corresponde a la parte demandante demostrar “e/
supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen” (art.
167 del CGP), con apoyo en “pruebas regular y oportunamente allegadas al proceso” (art.
164 ibid.)

FRENTE AL HECHO 9. No me consta, corresponde la parte demandante demostrar “e/
supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen” (art.
167 del CGP), con apoyo en “pruebas regular y oportunamente allegadas al proceso” (art.
164 ibid.)

EXCEPCIONES DE MERITO
COBRO DE LO NO DEBIDO

Por sabido se tiene que, para el nacimiento de una obligaciéon de pago, debe existir un
derecho personal a favor de determinado sujeto de derecho, en tanto que estos "son los que
sdlo pueden reclamarse de ciertas personas que, por un hecho suyo o la sola disposicién de
8 la ley, han contraido las obligaciones correlativas” por ende, de existir el derecho crediticio,
g lo legitima para exigir del deudor el cumplimiento de la prestacion debida, caso contrario, si
el deudor ha realizado la prestacion (de dar, hacer o no hacer) a favor del sujeto activo, la
obligacion quedd extinguida por cualquiera de las figuras establecidas en el articulo 1625 del
C.C., por lo que, exigir que se satisfaga nuevamente la misma obligacién, deviene contrario
a derecho, como desleal y de mala fe, o un presunto enriquecimiento sin justa causa.
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En el presente caso, en los términos establecidos en el articulo 5° de la Ley 1071 de
2006, en armonia con la Ley 2294 de 2023 art. 324 que modifica el paragrafo transitorio
del articulo 57 de la Ley 1955 de 2019, al haberse realizado el pago con anterioridad a
la vigencia 2022, no pudo causarse, ni mucho menos activarse la sancion moratoria,
pues se insiste, la Fiduciaria, como entidad pagadora, y entidad que presta servicios
financieros, realizo el pago de la prestacion en los términos establecidos por la Ley y en
caso de que fuese comprobada la Sancién Moratoria esta debe ser pagadera con titulos
de Tesoreria emitidos por el Ministerio de Hacienda y crédito Puablico a cargo del Fondo
de Prestaciones Sociales del Magisterio FOMAG y no con recursos propios de mi
representada Fiduciaria La Previsora S.A.

Por manera que, al no haber surgido la sancién moratoria, por haberse realizado dentro del
término legal, mal hace la parte accionante cobrar un crédito que esta sociedad fiduciaria no
le adeuda, ni por virtud del acto administrativo, no por lo dispuesto en la Ley 1071 de 2006.

Por lo anterior, se pide al despacho acceder al presente medio exceptivo.
ENRIQUECIMIENTO SIN JUSTA CAUSA

El enriquecimiento sin justa causa supone como elementos esenciales y estructurales la
existencia de un enriquecimiento de una parte y el correlativo empobrecimiento de la otra,
asi como la inexistencia de una causa que lo justifique.

Por consiguiente, dada la inexistencia de la obligacidén y precisamente de la mora por parte
de la Fiduciaria en el pago de la prestacién de la parte convocante, en caso hipotético que
se acceda a las pretensiones en contra de mi prohijada, no solamente se presentaria un
enriquecimiento indebido de la parte actora, sino que, de igual manera, correlativa y sin
causa juridica que lo justifigue, se causaria el detrimento patrimonial para el
FIDUPREVISORA S.A., cuyos recursos son de naturaleza publica, lo cual, conllevaria a un
detrimento patrimonial, sancionable por los entes de vigilancia y control.

Por lo anterior, se pide al despacho declarar probado el presente medio exceptivo.

EXCEPCION INNOMINADA.

En atencién a lo prescrito en el articulo 282 del Cédigo General del Proceso, este medio
exceptivo consistente o aflora en el ambito procesal, como deber impuesto al juez de
cognoscente, cuando halle probados los hechos que constituyen una excepciéon de mérito
debera reconocerla oficiosamente en la sentencia; en consecuencia, en el evento de
verificarse por el togado un hecho exceptivo, se pide al despacho declararla en atencién al
deber adjetivo previsto por la norma citada.

FUNDAMENTOS DE DERECHO y DE DEFENSA
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Fundé el ejercicio de mi defensa en los articulos 161 y 180 de la Ley 1437 de 2011, articulo
13 y numeral 5 del articulo 100 del C.G.P, Estatuto Organico del Sistema Financiero -
E.O.S.F., Ley 795 de 2003, Ley 1071 de 2006, articulo 57 de la ley 1955 de 2019 y Decreto
1069 de 2015.

SOCIEDADES FIDUCIARIAS.

De acuerdo con lo consagrado en el Estatuto Organico del Sistema Financiero - E.O.S.F.-, las
sociedades fiduciarias son entidades de servicios financieros, sujetas a la inspeccién vy
vigilancia permanente de la Superintendencia Financiera de Colombia, cuya funcién principal
es la de cumplir los encargos fiduciarios que adquiere mediante contratos de fiducia
mercantil, de encargos fiduciario o de fiducia publica.

También estan facultadas para desarrollar otras actividades como son: prestar servicios de
asesoria financiera, reorientar tenedores de bonos, obrar como agente de transferencia y
registro de valores, desempenarse como sindicos o curadores de bienes, ser depositarios de
sumas consignadas en juzgados, emitir bonos por cuenta de patrimonios auténomos
constituidos por varias sociedades y emitir bonos por cuenta de varias empresas y
administrar estas emisiones. (Art. 29 E.O.S.F. y Art. 4to L. 795 de 2003).

Desde los origenes de la fiducia, esta institucidn se ha caracterizado no solamente por el
ingrediente de confianza que involucra, sino también por la originalidad en sus modalidades
y la facilidad que ofrece a la gente de resolver los problemas practicos de su cotidianidad,
gue van desde realizar un pago hasta garantizar una obligacién o invertir sus recursos.

Entre los mas comunes productos ofrecidos por las sociedades fiduciarias podemos encontrar
los fideicomisos de inversion especificos, los fondos comunes especiales y el fondo comun
ordinario, los fondos de pensiones voluntarias, la fiducia inmobiliaria, la fiducia en garantia,
la fiducia de titularizacién y la fiducia de administracion.

LA FIDUCIA.

De acuerdo a lo establecido en el ART. 1226 del Cédigo de Comercio, se entiende por fiducia
mercantil lo siguiente:

"La fiducia mercantil es un negocio juridico en virtud del cual una persona, llamada fiduciante
o fideicomitente, transfiere uno o mas bienes especificados a otra, llamada fiduciario, quien
se obliga a administrarlos o enajenarlos para cumplir una finalidad determinada por el
constituyente, en provecho de éste o de un tercero llamado beneficiario o fideicomisario.”

Ahora bien, en lo concerniente a Negocios Fiduciarios la Superintendencia Financiera en
Circular Basica Juridica titulo V, Pag. 1, establece:

"Se entienden por negocios fiduciarios aquellos actos de confianza en virtud de los
cuales una persona entrega a otra uno o mas bienes determinados, transfiriéndole o
L no la propiedad de los mismos con el propdsito de que ésta cumpla con ellos una
& finalidad especifica, bien sea en beneficio del fideicomitente o de un tercero. Si hay
transferencia de la propiedad de los bienes estaremos ante la denominada fiducia
mercantil regulada en el articulo 1226 y siguientes del Cddigo de Comercio, fendmeno
qgue no se presenta en los encargos fiduciarios, también Instrumentados con apoyo
en las normas relativas al mandato, en los cuales sélo existe la mera entrega de los

supER

VIGILADD

bienes.”
_ ) I_)I{(——i— —_—
Bogota D.C ¢ L 2 N ) 3 | PBX > ) 4 1
Barranquilla (+57 5) ] Bucaramanga (+57 7) 696 054¢ duprevisora S.A. NIT 860.525.148
Cali ( ) 348 2400 | Cartagena 5)660 1798 | Ibagué (+57 8) ) 6345 solicitudes: 018000 919015 ‘gﬁ}? El emprendimiento Minhacienda
Manizales (+57 &) 3015 | Med ( 1) 581 9988 | Monteria (+57 4) < servicioalclien uprevisora.com s es de todos

reira ( 245 5466 | Popayan (+57 2)
Riohacha (+° ) 729 2466 | Villavicencio (+57 8) 664 544¢



{fiduprevisora)

ANTECEDENTES DE FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A.

FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A., es una Sociedad Andnima de Economia Mixta de caracter
indirecto del Sector Descentralizado del Orden Nacional, sometida al régimen de las Empresas
Industriales y Comerciales del Estado, constituida mediante Escritura Publica No. 25 del 29
de marzo de 1985 de la Notaria 33 del Circulo Notarial de Bogotd, transformada en Sociedad
Andnima mediante Escritura Publica No. 0462 del 24 de enero de 1994 Notaria 29 del Circulo
de Bogotad, autorizada por la Superintendencia Financiera de Colombia, con domicilio en la
ciudad de Bogota e inscrita en la Cdmara de Comercio de la misma ciudad.

FIDUPREVISORA S.A, es una entidad de servicios financieros, cuyo objeto social exclusivo es
la celebracién, realizacion y ejecucion de todas las operaciones autorizadas a las Sociedades
Fiduciarias, por normas generales y por normas especiales esto es, la realizacion de los
negocios fiduciarios tipificados en el Cdédigo de Comercio y previstos tanto en el Estatuto
Organico del Sistema Financiero como en el Estatuto de la Contratacién de la Administracion
Publica, al igual que en las disposiciones que modifiquen, sustituyan, adicionen o reglamenten
a las anteriormente detalladas.

CONSTITUCION DE PATRIMONIOS AUTONOMOS

La fiducia mercantil supone una transferencia de bienes por parte de un constituyente para
gue con estos se cumpla una finalidad especifica y previamente determinada. Ese conjunto de
bienes transferidos a una fiduciaria es lo que conforma o se denomina patrimonio auténomo,
pues los bienes:

i) Salen real y juridicamente del patrimonio del fideicomitente —titular del dominio-.

i) No forman parte de la garantia general de los acreedores del fiduciario, sino que sélo
garantizan las obligaciones contraidas en el cumplimiento de la finalidad perseguida.

iii) Estan afectos al cumplimiento de las finalidades senaladas en el acto constitutivo.

Lo anterior tal como lo disponen los articulos 1226 a 1244 del Cédigo de Comercio, igualmente,
en virtud de lo dispuesto en el articulo 146 del Estatuto Organico del Sistema Financiero, los
bienes fideicomitidos se deben separar del resto del activo de una fiduciaria, con el fin de que
ese patrimonio auténomo no se confunda con el del fiduciario, ni con otros patrimonios
igualmente constituidos.

En cuento a la separacién de los bienes fideicomitidos el articulo 1233 del Cédigo de Comercio
establece lo siguiente:

“Para todos los efectos legales, los bienes fideicomitidos deberan mantenerse

separados del resto del activo fiduciario y de los que correspondan a otros
) negocios fiduciarios, y forman un patrimonio auténomo afecto a la finalidad
i contemplada en el acto constitutivo" (Se subraya).
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LOS BIENES FIDEICOMITIDOS NO SON DEL FIDEICOMITENTE.

- I ——

Bogota D.C ¢ e 72 Nc 03 | PBX 5 ) 1 1
Barranquilla (+57 3 Bucaramanga (+57 7) 696 054 luprevisora NIT 860,525.14
Cali ¢ ) 348 2409 | Cartagena 5)660 1798 | Ibagué (+57 8) 259 6345 solicitudes: 018000 919015 ‘gﬁ}? El emprendimiento Minhacienda
Manizales (+57 &) 3015 | Medellin ( 1) 581 9988 | Monteria (+57 4) ) 07 3¢ ervi te@fiduprevisora.com s es de todos

servicioalclien
Pereira (+57 6) 345 5466 | Popayan (+57 2) 832 0909 www.fiduprevisora.com.co
Riohacha (+57 5) 729 2466 | Villavicencio (+57 8) 664 544



{fiduprevisora)

Establece el articulo 1226 del Cédigo de Comercio que la fiducia mercantil es un negocio en
virtud del cual una persona, llamada fiduciante o fideicomitente, transfiere uno o mas bienes
especificados a otra, llamado fiduciario, quien se obliga a administrarlos o enajenarlos para
cumplir una finalidad determinada por el constituyente, en provecho de este o de un tercero
Ilamado beneficiario o fideicomisario". (Subrayado extra textual).

De esta definicion se desprenden los tres elementos fundamentales que configuran este
negocio juridico, ellos son:

a) Elemento personal, relacionado con las partes que suscriben el contrato.

b) Elemento real, derivado del contrato y de la voluntad del fideicomitente de transferir
unos bienes que realiza el constituyente a la institucién fiduciaria, y

c) Elemento obligacional, derivado del contrato y de la voluntad del fideicomitente de
transferir unos bienes con el fin que se cumpla el encargo, propdsito, fin u objeto por él
determinado.

De estos elementos es necesario destacar el real, esto es, el relativo a la transferencia de los
bienes al fiduciario, y el obligacional derivado del acuerdo de voluntades; sobre el particular
nos parece oportuno transcribir el concepto que de manera sencilla y sucinta emitié la
Contraloria General de la Republica, a través de su Oficina Juridica:

“Asi tenemos, que mediante la fiducia mercantil se da la transferencia de bienes, es
decir, existe una traslacion de dominio, ya que en virtud de este negocio juridico el
fideicomitente queda derivado de toda accion o derecho de disposicion sobre los bienes
fideicomitidos, estas acciones y derechos se transfieren al fiduciario para que éste
cumpla con la finalidad especifica encomendada y pueda accionar en defensa de los
bienes que entra a administrar, igualmente obra en nombre propio comprometiendo los
bienes afectados sin que en sus actos se puedan entender como realizados por cuenta
de otro, esta transferencia es esencial en la fiducia mercantil, porque otra manera el
administrador fiduciario no podria cumplir los fines determinados en el contrato.

De esta forma, surgen entonces del negocio juridico dos relaciones fundamentales, una
real que se configura cuando el fideicomitente transfiere los bienes al fiduciario, sin que
se pueda prescindir de esta relacion, porque (sic) de ser asi estariamos frente a otro
contrato bien distinto del que estamos tratando, por tanto, el titular sera el fiduciario,
quien adquirira la propiedad de los bienes objeto del contrato tan pronto como a este
le suceda la tradicion;(...)"

En cuanto al elemento real debemos advertir que, de conformidad con lo previsto en el Cédigo
Civil, la transferencia de la propiedad supone la tradicién del bien o bienes, esto es, la
realizacién de un modo de adquirir el dominio de propiedad, que consiste en la entrega que
el dueno hace de ellas a otro, existiendo la facultad e intencién de transferir el dominio. De
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 765 del C.C., son titulos traslaticios de dominio “...los
gue por su naturaleza sirven para transferirlo, como la venta, la permuta, la donacién entre
vivos". En este orden de ideas y teniendo presente lo advertido en el articulo 765 citado,
resulta que la fiducia mercantil, en la medida que implica un acto del duefio anterior que
conlleva el desplazamiento del dominio de una cabeza a otra, constituye un titulo traslaticio
de dominio equiparable a la venta o la permuta.

DE COLOMELA

SUPERINTEMDENCTA FINANCIERA

VIGILADD

Finalmente, luego de las razones antes expuestas, con ocasion de la separacion patrimonial
y en relacién a las obligaciones de fideicomitente y fiduciario, debe reiterarse que de
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conformidad con la Ley 1955 se tiene que la obligacién recae exclusivamente en las entidades
territoriales, y como se evidencio, en el acapite de excepciones esta entidad Fiduciaria, no es
una entidad con caracter territorial, pues de acuerdo con la decisién administrativa del
Estado, se tiene que la Fiduciaria es una entidad exclusivamente del caracter de empresa
social y comercial del estado. Por otro lado, debe sefalarse que Fiduciaria, como entidad de
servicios financieros, cumple con su obligacion que le instruye el fideicomitente, esto es, en
el pago que expresamente se dicte en favor del docente.

Asi entonces, debe concluirse que no podra declararse algun tipo de responsabilidad y en
consecuencia, declararse condena alguna respecto de las pretensiones de la demanda, en
contra de Fiduprevisora S.A.

ANEXOS

1. Certificado de existencia y representacion legal de FIDUPREVISORA S.A. expedido por
la CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA D.C.

2. Certificado de existencia y representacion legal de FIDUPREVISORA S.A. expedido por
la SUPERINTENDENCIA FINANCIERA DE COLOMBIA.

3. Poder especial conferido en los términos del articulo 5 Dto. 806 de 2020.

PRUEBAS
Documentales.

e En cuanto al expediente administrativo debemos indicar que esta entidad financiera,
como prestadora de servicios financieros, no cuenta y no tiene en su poder los
antecedentes administrativos, por las razones que se han expuesto a lo largo de este
escrito

NOTIFICACIONES

El demandante y su apoderado, recibirdn notificaciones conforme a lo indicado en la
demanda.

La suscrita y Fiduciaria La Previsora S.A. podra ser notificado en la Calle 72 No. 10 - 03, Piso
Sexto - Vicepresidencia Juridica en la ciudad de Bogota, D.C., teléfono 7566633 ext 35004,
correo electrénico: t gperilla@fiduprevisora.com.co y notjudicial@fiduprevisora.com.co

Atentamente,

boseh ik,
§= XIOMARA GABRIELA PERILLA MORENO.
g4 C.C. No. 1032.457.705 de Bogota.

T.P. No. 307220 del C.S. de la J. t gperilla@fiduprevisora.com.co

SUPERIN
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CHAUSTRE®
ABOGADOS

Bogota D.C.

Sefiores

JUZGADO SEPTIMO (07) ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SECCION SEGUNDA

Dra. Guerti Martinez Olaya

E. S. D.

REFERENCIA: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE: CLAUDIA PATRICIA LEGUIZAMO MORALES

DEMANDADA: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO DE

PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO- ALCALDIA MAYOR DE
BOGOTA - SECRETARIA DE EDUCACION DE BOGOTA -
FIDUPREVISORA S.A.

EXPEDIENTE: 11001-3335-007-2023-00423-00

CONTESTACION DEMANDA

PEDRO ANTONIO CHAUSTRE HERNANDEZ, identificado con la C.C. No. 79.589.807 de Bogotd
y T.P. No. 101271 del Consejo Superior de la Judicatura, obrando en calidad de apoderado de
la parte demandada SECRETARIA DE EDUCACION DE BOGOTA conforme al poder que me fue
conferido, por medio del presente escrito y estando dentro del término legal, procedo a
contestar la demanda promovida en los siguientes términos:

l. A LAS PRETENSIONES, DECLARACIONES Y CONDENAS

Me opongo a todas y cada una de las pretensiones ycondenas de la demandante
por carecer de fundamentos de hecho y de derecho en los siguientes términos:

DECLARACIONES

Me opongo en virtud de que lo solicitado por la parte actora es el reconocimiento del acto ficto
o presunto de la Nacién-Ministerio de Educacién-Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, entes autdnomos e independiente de mi representada, por lo cual serdn estos los
gue deberdan desvirtuar lo dicho por la parte actora.

Me opongo, como se puede evidenciar en los medios de prueba aportados alproceso, respecto
a la trazabilidad brindada por el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, se resefia el
tramite dado a la NURF No. 2019-CES-830635 del 23 de diciembre de 2019 sobre la cesantia
reconocida, asi:

“Dicha solicitud fue resuelta mediante acto administrativo No. 11602 del 30-12-2019, la cual
fue notificada mediante AVISO de fecha 03-02-2020, toda vez que la docente no efectud la
notificacion personal, en atencidon a lo dispuesto en el articulo 69 de la Ley 1437 de 2011 vy
ejecutoriada el dia 27-02-2020, efectuandose el envio de la orden pago de FIDUPREVISORA SA
se realizé el dia 28-02-2020 a través de aplicativo ON BASE.

Ahora bien, segun la informacién brindada por Fiduprevisora SA, los dineros fueron puestos a
su disposicion el dia 27-04-2020 a través del banco BBVA Colombia por ventanilla, sucursal 71
centro de servicios calle 43-BTA.

En este sentido, desde el 03-02-2020, fecha en que radicd su solicitud, hasta el 27-04-2020,
fecha en los dineros fueron puestos a su disposicion, transcurrieron 58 dias habiles, por tanto,
una vez analizada la trazabilidad de la prestacion, se corre traslado a Fiduprevisora S.A a fin de
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que se pronuncie frente a su responsabilidad, lo anterior a través de oficio No. S-2023-135023
de fecha 05-04-2023, para conocimiento, tramite y fines pertinentes de la entidad.”

La Fiduciaria la Previsora S.A., en su calidad de administradora de los recursos del Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, en virtud del Decreto 2831 de 2005, por autorizacion de
la Ley 91 de 1989, es quien debe pagar las prestaciones sociales reconocidas a los docentes
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. Por lo anterior, y de
conformidad con la fecha de radicacion de la solicitud de cesantias, se establece que la
competencia de la Secretaria de Educacion del Distrito va hasta el reconocimiento de las
prestaciones sociales de los docentes por medio de acto administrativo, previa aprobacion de
la sociedad fiduciaria, mas no le corresponde el pago de estas.

En ese sentido, un posible reconocimiento de la sancion moratoria no estaria en cabeza de la
SED en virtud de que esta cumplio con los términos para proferir el acto administrativo, esto
es 15 dias de elaboracion del mismo y 10 dias de ejecutoria, sin perjuicio del posible
incumplimiento por parte de las otras entidades llamadas al proceso, en concordancia de las
disposiciones pertinentes sobre la notificacidn, segun lo dispuesto en los articulos 68 y 69 de la
ley 1437 de 2011. En conclusidn, al no ser posible atribuirle responsabilidad a mi representada,
no debe ser estad la que reconozca lo pretendido por la parte actora, respecto al pago por
intereses moratorios.

CONDENAS

Me opongo, como se puede evidenciar en los medios de prueba aportados alproceso, respecto
a la trazabilidad brindada por el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, se resefia el
tramite dado a la NURF No. 2019-CES-830635 del 23 de diciembre de 2019 sobre la cesantia
reconocida, asi:

“Dicha solicitud fue resuelta mediante acto administrativo No. 11602 del 30-12-2019, la cual
fue notificada mediante AVISO de fecha 03-02-2020, toda vez que la docente no efectud la
notificacion personal, en atencidon a lo dispuesto en el articulo 69 de la Ley 1437 de 2011y
ejecutoriada el dia 27-02-2020, efectudndose el envio de |la orden pago de FIDUPREVISORA SA
se realizé el dia 28-02-2020 a través de aplicativo ON BASE.

Ahora bien, segun la informacién brindada por Fiduprevisora SA, los dineros fueron puestos a
su disposicion el dia 27-04-2020 a través del banco BBVA Colombia por ventanilla, sucursal 71
centro de servicios calle 43-BTA.

En este sentido, desde el 03-02-2020, fecha en que radicd su solicitud, hasta el 27-04-2020,
fecha en los dineros fueron puestos a su disposicion, transcurrieron 58 dias habiles, por tanto,
una vez analizada la trazabilidad de la prestacion, se corre traslado a Fiduprevisora S.A a fin de
gue se pronuncie frente a su responsabilidad, lo anterior a través de oficio No. 5-2023-135023
de fecha 05-04-2023, para conocimiento, tramite y fines pertinentes de la entidad.”

La Fiduciaria la Previsora S.A., en su calidad de administradora de los recursos del Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, en virtud del Decreto 2831 de 2005, por autorizacion de
la Ley 91 de 1989, es quien debe pagar las prestaciones sociales reconocidas a los docentes
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. Por lo anterior, y de
conformidad con la fecha de radicacién de la solicitud de cesantias, se establece que la
competencia de la Secretaria de Educacion del Distrito va hasta el reconocimiento de las
prestaciones sociales de los docentes por medio de acto administrativo, previa aprobacién de
la sociedad fiduciaria, mds no le corresponde el pago de estas.

En ese sentido, un posible reconocimiento de la sancidén moratoria no estaria en cabeza de la
SED en virtud de que esta cumplié con los términos para proferir el acto administrativo, esto
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es 15 dias de elaboracion del mismo y 10 dias de ejecutoria, sin perjuicio del posible
incumplimiento por parte de las otras entidades llamadas al proceso, en concordancia de las
disposiciones pertinentes sobre la notificacién, segun lo dispuesto en los articulos 68 y 69 de la
ley 1437 de 2011. En conclusién, al no ser posible atribuirle responsabilidad a mi representada,
no debe ser estd la que reconozca lo pretendido por la parte actora, respecto al pago por
intereses moratorios.

Me opongo, toda vez que no se ha proferido fallo condenatorio.

Me opongo a la prosperidad de esta pretensidn, en la medida que al no existir condena alguna
en contra de la entidad a la cual represento, no hay lugar a pago de costas.

1. A LOS HECHOS

Doy respuesta a cada uno de los hechos de demanda en el mismo orden de su formulacion
asi:

AL PRIMERO. —No es un hecho, corresponde a una remision normativa de la ley 91 de 1989.
AL SEGUNDO. — No es un hecho, corresponde a una remisiéon normativa de la ley 91 de 1989.

AL TERCERO. — Es un hecho cierto, de acuerdo con la solicitud de reconocimiento de una
CESANTIA PARCIAL presentada el dia 23-12-2019 a la cual se le asigno el identificador NURF No.
2019-CES-830635.

AL CUARTO. — Es un hecho cierto, de acuerdo con la solicitud de reconocimiento de una
CESANTIA PARCIAL presentada el dia 23-12-2019 a la cual se le asigno el identificador NURF No.
2019-CES-830635.

AL QUINTO. — Es un hecho cierto, en virtud de la Resolucion No. 11602 del 30-12-2019, la cual
fue notificada mediante AVISO de fecha 03-02-2020, toda vez que la docente no efectud la
notificacion personal, en atencién a lo dispuesto en el articulo 69 de la Ley 1437 de 2011.

AL SEXTO. — Me abstengo a lo que se pruebe dentro del proceso, adicionando que la entidad que
represento cumplié con su obligacién legal cuando profirid la Resoluciéon No. 11602 del 30-12-
2019, por lo cual serd otra entidad llamada a juicio la cual deberd corroborar o desvirtuar el dicho
de la demandante, asi mismo las condiciones sefialadas por la parte actora deberdn ser
demostradas por ella.

AL SEPTIMO. — Me abstengo a lo que se pruebe dentro del proceso, adicionando que la entidad
gue represento cumplié con su obligacién legal cuando profirid la Resolucion No. 11602 del 30-
12-2019, por lo cual sera otra entidad llamada a juicio la cual debera corroborar o desvirtuar el
dicho de la demandante, asi mismo las condiciones sefialadas por la parte actora deberan ser
demostradas por ella.

AL OCTAVO. — No es un hecho cierto, respecto a mi representada, teniendo en cuenta que la
solicitud E-2022-163450 fue resuelta a través de radicado S-2022-290336.

AL NOVENO. — Me abstengo a lo que se pruebe dentro del proceso, adicionando que la entidad
gue represento cumplié con su obligacién legal cuando profirid la Resolucion No. 11602 del 30-
12-2019, por lo cual serd otra entidad llamada a juicio la cual deberd corroborar o desvirtuar el
dicho de la demandante, asi mismo las condiciones sefialadas por la parte actora deberan ser
demostradas por ella.
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Ill.  EXCEPCIONES Y FUNDAMENTOS DE LA DEFENSA

LaLey 91 de 1989 cred el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (en adelante
“Fomag”), como una cuenta especial de la Nacidn, con independencia patrimonial, contable
y estadistica, sin personeria juridica, y cuya administracién le corresponde a una entidad
fiduciaria estatal o de economia mixta en la cual el Estado tenga una participacién superior al
90%.

La administracion de los recursos del Fomag se encuentra a cargo de la fiduciaria la Previsora
S.A,, ello, en virtud del contrato de fiducia mercantil suscrito por la Nacidén-Ministerio de
Educacion Nacional con esta entidad financiera del Estado.

De conformidad con el articulo 4 Ibidem, le corresponde a esta cuenta especial de la Nacion
atender las prestaciones sociales de los docentes nacionales y nacionalizados que se
encuentran vinculados a la fecha de promulgacién de la presente ley, asi como del personal

afiliado con posterioridad a su expedicion.1
Como objetivos del Fomag, sefiala el articulo 5 de la Ley 91 de 1989:
“Efectuar el pago de las prestaciones sociales del personal afiliado.

Garantizar la prestacion de los servicios médico-asistenciales que contratard con entidades
de acuerdo con instrucciones que importa el Consejo Directivo del Fondo.

Llevar los registro contable y estadisticos necesarios para determinar el estado de losaportes
y garantizar un estricto control de uso de los recursos y constituir una base dedatos del personal
afiliado, con el fin de cumplir todas las obligaciones que en materia prestacional deba atender
el Fondo, que ademds pueda ser utilizable para consolidar la ndmina y preparar el presupuesto
en elMinisterio de Hacienda.

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

Velar para que todas las entidades deudoras del Fondo Nacional de Prestaciones del
Magisterio,cumplan oportunamente con el pago de sus obligaciones.”

Por su parte, el articulo 2 de la Ley 91 de 1989 refiere la forma como se asumiran las
obligaciones prestacionales de los docentes entre la Nacién y los entes territoriales, en donde
resulta necesario resaltar lo dispuesto en el numeral 5 del referido articulo, en la medida que
la Nacién asumié por medio de esta cuenta, el pago de aquellas prestaciones sociales del
personal nacional y nacionalizado causadas a partir de la promulgacion de la mencionada ley.

“5.- Las prestaciones sociales del personal nacional y nacionalizado que se causen a partir del
momento de la promulgacidn de la presente Ley, son de cargo de la Nacion

y seran pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio; pero las
entidades territoriales, la Caja Nacional de Prevision Social, el Fondo Nacional de Ahorro o las
entidades que hicieren sus veces, pagardn al Fondo las sumas que resulten adeudar hasta la
fecha de promulgacion de la presente Ley a dicho personal,por concepto de las prestaciones
sociales no causadas o no exigibles.” (Negrilla fuera de texto)

Aunado a lo anterior, la Ley 962 de 2005 “Por la cual se dictan disposiciones sobre
racionalizacion de trdmites y procedimientos administrativos de los organismos y entidades
del Estado y de los particulares que ejercen funciones publicas”, establecio en el articulo 56
gue las prestaciones sociales a cargo del Fomag, deben ser reconocidas por este Fondo,
previo a la aprobacion del proyecto de resolucion gue es elaborado por la entidad territorial
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a la cual se encuentre vinculado el docente.

“Articulo 56. Las prestaciones sociales que pagard el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio serdn reconocidas por el citado Fondo, mediante la aprobacion del proyecto de
resolucion por parte de quien administre el Fondo, el cualdebe ser elaborado por el Secretario
de Educacion de la Entidad Territorial certificada correspondiente, a la que se encuentre
vinculado el docente. El acto administrativo de reconocimiento se hard mediante resolucion
que llevard la firma del Secretario de Educacion de la entidad territorial.”

Con fundamento en las normas antes sefialadas, es claro que el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio tiene la obligacion de atender el pago de todas las
obligaciones relacionadas con las prestaciones sociales de los docentes que se encuentra
afiliados a este Fondo, teniendo en cuenta que a partir de la expedicién de Ley 91 de 1989 la
Nacién asumio esta carga por medio de la cuenta especial Fomag y la Ley 962 de 2005
reafirmd esta competencia al sefialar que las prestaciones a cargo del Fomag debian ser
reconocidas por este Fondo y asigna a las entidades territoriales la obligacion de elaborar el
proyecto de acto administrativo.

En ese orden de ideas, las entidades territoriales dentro del tramite de las solicitudes que
promuevan los docentes para el reconocimiento y pago de prestaciones sociales de los
docentes afiliados al Fomag, Unicamente tienen a cargo la elaboracién del proyecto del acto
administrativo correspondiente, el cual debe ser aprobado por el mencionado Fondo en la
medida que tiene la obligacidn de reconocer y pagar las prestaciones sociales del magisterio.

Ahora bien, en lo relacionado con el reconocimiento de la prestaciéon de cesantias del
magisterio, el articulo 15 de la Ley 91 de 1989 prevé la forma en la que el Fondo Nacional de
Prestaciones del Magisterio debe cancelar las cesantias al personal docente, el cual se realiza
mediante dos sistemas de liquidacidn, anualizado o retroactivo, determinado segun la fecha
de vinculacion del docente.

En cuanto a la sancidon moratoria por el pago tardio de las cesantias parciales o definitivas, la

Ley 1071 de 20062 establecid gue la entidad obligada al pago de esta prestacion debe
reconocer y pagar con sus propios recursos un dia de salario por cada dia de retardo en el
pago, encontrandose la entidad en la posibilidad de repetir contra el funcionario que ocasiondla
mora en el pago.

En sentencia de unificacion del 18 de julio de 2018, la Seccién Segunda del Consejo de
Estado considerd que para el caso del tramite de las solicitudes de cesantias que
promueven los docentes, debe prevalecer el mandato contenido en la Ley 1071 de
2006 sobre aquel previsto en el Decreto 2831 de 2005. Lo anterior, teniendo en cuenta
que: “(...) no hay lugar a laaplicacion conjunta del Decreto 2831 de 2005 en el

tramite del reconocimiento y pago de las cesantias de los docentes, y de la Ley 1071 de
2006 para la sancion moratoria en el evento en que la entidad pagadora incumplael
plazo, pues ello desconoceria la jerarquia normativa de la ley sobre el reglamento.”
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Segunda. Sentencia
de Unificacién del 18 de julio de 2018. Radicado: 73001-23-33-000-2014- 00580-01
(4961-15) CE-SUJ2- 012-18

“Articulo 50. Mora en el pago. La entidad publica pagadora tendrd un plazo mdximo de
cuarenta y cinco (45) dias hdbiles, a partir de la cual quede en firme el acto
administrativo que ordena la liquidacion de las cesantias definitivas o parciales del
servidor publico, para cancelar esta prestacion social, sin perjuicio de lo establecido
para el Fondo Nacional de Ahorro.

Pardgrafo. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o parciales de los
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servidores publicos, la entidad obligada reconocerd y cancelard de sus propios recursos,
al beneficiario, un dia de salario por cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el
pago de las mismas, para lo cual solo bastard acreditar la no cancelacion dentro del
término previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad podrd repetir contra el
funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por culpa
imputable a este.” (Negrilla fuera de texto)

De la normatividad relacionada, es claro que la Secretaria de Educacion del Distrito interviene
Unicamente en la elaboracion del proyecto de acto administrativo, en este caso, proyecta la
resolucion de reconocimiento de las cesantias ya sean parciales o definitivas de los docentes
adscritos a esta entidad territorial, y es el Fomag quién finalmente aprueba el mencionado
acto, reconoce la prestacidon y realiza el pago a través de la Fiduprevisora S.A.

En igual sentido, tratdandose de la sancion moratoria por pago tardio de las cesantias, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 5 de la Ley 1071 de 2006, la obligacién de pagar
con sus propios recursos dicha sancion, se encuentra a cargo de la entidad publica obligada a
reconocer y pagar esta prestacién al servidor publico, que para el caso concreto corresponde
al Fomag.

Sobre el particular, se debe traer a colacién un pronunciamiento del maximo érgano de la
jurisdiccién contenciosa administrativa, donde se zanjé la discusion respecto de la entidad
que debe responder por la sancidon moratoria, teniendo en cuenta que todas las llamadas en
juicio proponian la excepcién previa de la falta de legitimacion en la causa por pasiva.

Asi es, que, en providencia del 25 de septiembre de 2017, dentro del radicado interno (1669-
15) la Seccidn Segunda del Consejo de Estado3, establecié lo siguiente:

“..7.2.2.2 Entidad responsable del reconocimiento del pago de la sancién moratoria

En el caso de los docentes oficiales afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, es la Nacion - Ministerio de Educacion Nacional, con cargo a los recursos del citado
fondo, la entidad obligada del reconocimiento y pago de la sancion moratorio por el
desembolso tardio de las cesantias. Veamos:

Mediante la Ley 91 de 1989, se cred el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
como una cuenta especial de la Nacidon, con independencia patrimonial, contabley estadistica,
que si bien es cierto no tiene personeria juridica, estd adscrita al Ministerio de Educacion
Nacional, cuya finalidad entre otros, es el pago de las prestaciones sociales de los docentes.

Por su parte, el Decreto 3752 de 2003 reglo el proceso de afiliacion de los docentes al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y sefiald en su articulo 4 los requisitos de
afiliacion del personal docente de las entidades territoriales y en su articulo 5 el tramite de
afiliacion, articulos de los cuales se desprende que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio reconocerd y pagard las cesantias.

A su vez, el articulo 56 de la Ley 962 de 2005 sefiala que las prestaciones sociales de los
docentes oficiales serian reconocidas y pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, mediante la aprobacion del proyecto de resolucion por parte de quién administre
el Fondo, el cual en todo caso debe ser elaborado por el Secretario de Educacion de la entidad
territorial certificada correspondiente a la que se encuentre vinculado el docente, sin despojar
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio de la competencia para reconocer y
pagar las prestaciones de los docentes oficiales.”

Refuerza la tesis sefialada, lo dispuesto por el Consejo de Estado, en providencia de fecha 16
de agosto de 20184 que declaré probada la falta de legitimacidn en la causa por pasiva de la

Bogota D.C. - Colombia.
www. chaustreabogados.com
Carrera 16A No.80-06 oficina 507


http://www/

CHAUSTRE®
ABOGADOS

entidad territorial en los términos que se citan a continuacion:

“Asi las cosas, en lo que tiene que ver con el reconocimiento y pago de las prestaciones
sociales del magisterio, ésta una competencia otorgada al FOMAG como una cuenta
especial de la nacidn, por ser en cabeza de quién se encuentra el patrimonio auténomo
creado por la Ley respecto de los factores prestacionales de sus afiliados y finalmente,
de la cual se destinan los recursos para la cancelacion de las sumas reconocidas por los
actos administrativos expedidos por las secretarias de educacion territoriales, de
manera que en los procesos en los que se discuta la liquidacion de la prestacion social
— cesantias, tal como lo ha sostenido la jurisprudencia de esta corporacion en casos
similares cuya discusion se concretd en el régimen de liquidacion de dicha prerrogativa
laboral, no es procedente la vinculacion de las entidades territoriales”.

Por lo tanto, es con cargo al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio que se
cubren tanto las cesantias de los docentes afiliados a este, como la sancion moratoria que se
cause por su no pago oportuno, sin que tenga responsabilidad alguna el ente territorial, quien
solo actua en nombre del fondo..."

Todo lo anterior permite concluir que la Secretaria de Educacion de Bogota D.C., no estd
llamada a responder por las pretensiones elevadas en la demanda, las cuales se encuentran
dirigidas a obtener el reconocimiento y pago de la sancién moratoria prevista en la Ley 1071
de 2006, toda vez que, es la Nacidn- Ministerio de Educacion Nacional -Fomag, quien por
disposicidn legal es el ente que tiene la obligacién de efectuar el mencionado pago en razéna
las funciones y competencias asignadas, esto es, el reconocimiento y pago de las prestaciones
sociales del personal docente afiliado a este Fondo.

Cambio normativo en la responsabilidad del ente territorial por el pago tardiode las cesantias.

Con la expedicién de la Ley 1955 de 2019, en especial, en lo dispuesto en el paragrafo del
articulo 57, es la responsabilidad del ente territorial asumir la sancién por mora en el pago de
las cesantias en aquellos eventos en que se incumplan los plazos previstos para adelantar el
respectivo tramite. Con ello resulta apremiante que, el Despacho deberd revisar si la
Secretaria de Educacion cumplié con las actividades propias para emitir los actos
administrativos de reconocimiento y pago de cesantias a los docentes que hagan parte del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio — FOMAG.

Para sustentar lo anterior, el mencionado articulo establece:

“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 serdn 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 pagard el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio serdn reconocidas por el citado Fondo, mediante la aprobacion
del proyecto de resolucion por parte de quien administre el Fondo, el cual
debe ser elaborado por el Secretario de Educacion de la Entidad Territorial
certificada correspondiente, a la que se encuentre vinculado el docente.
El acto administrativo de reconocimiento

de la pension se hardmediante resolucion que llevard la firma del
Secretario de

Educacion de la entidad territorial.

Para el pago de las prestaciones econdmicas y los servicios de salud, el
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Fondo deberd 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 solo podrdn
destinarse para garantizar el pago de las prestaciones econdmicas, sociales y
asistenciales a sus afiliados docentes, pensionados y beneficiarios. No podrd decretarse
el pago de indemnizaciones econdmicas por via judicial o administrativa con cargo a los
recursos del Fondo Nacional dePrestaciones Sociales del Magisterio.

PARAGRAFO. La entidad territorial serd responsable del pago de la sancién por mora
en el pago de las cesantias en aquellos eventos en los que el pago extempordneo 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 serd
responsable Unicamente del pago de las cesantias.”

Como observacion en lo que importa de la disposicidn transcrita, debe advertirse que:

Por regla general, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio es elresponsable
del reconocimiento del pago de las cesantias y la sancion por mora en su pago.

Excepcionalmente, la entidad territorial serd responsable del pago de la sancion por mora enel
pago de las cesantias en aquellos eventos en los que el pago extemporaneo segenere como
consecuencia del incumplimiento de los plazos previstos para la radicaciono entrega de la
solicitud de pago de cesantias por parte de la Secretaria de Educacion territorial al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Uno de los aspectos a dilucidar en los procesos judiciales en los que se pretenda el
reconocimiento de la sancion por la mora en el pago de las cesantias radica en la razén por la
cual se presentd el retardo.

Para poder imputar esta responsabilidad, deberd acreditarse que el incumplimiento en los
plazos dispuestos para el reconocimiento de las respectivas cesantias. Plazos que deben estar
asociados a las actividades a cargo de la entidad territorial.

En ese sentido, los plazos que se dispongan para el cumplimiento en el envio de la solicitud
de pago son perentorios y su inobservancia genera la responsabilidad del ente territorial.

Se considera que, en caso de que exista retraso por parte del ente territorial y el Fondo, la
responsabilidad sera compartida. En ese sentido, tanto la entidad como el mencionado Fondo
asumiran en la proporcion del tiempo que haya transcurrido y corresponda a las actividades
de cada una.

Temporalmente, solo serd responsable el ente territorial en los casos dispuestos a partir del
25 de mayo de 2019, fecha en la que se publicd la mencionada Ley en el Diario Oficial No.
50.964 de esa misma fecha.

Antes de la entrada en vigencia del articulo 57 de la Ley 1955 de 2019, la posicién del Consejo
de Estado del Tribunal Administrativo de Cundinamarca corresponde a que, el pago de la
Sancion Moratoria se encuentra a cargo de la FIDUPREVISORA S.A en calidad de
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administradora de la cuenta especial FOMAG, con ocasién al contrato de fiducia mercantil
suscrito por el MINISTERIO DE EDUCACION. Con ello, se consideraba que los entes territoriales
carecian de falta de legitimacién en la causa por pasiva.

Las decisiones mas importantes podrian presentarse del siguiente modo:

En sentencia del 29 de mayo de 2020, Magistrado ponente: Dr. Luis Alfredo Zamora
Acosta Expediente: 11001-33-035-030-2018-00328-01 demandante: Miguel Angel
Ramos Pérez en contra de la Nacién - Ministerio de Educacién Nacional - Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio Nulidad y Restablecimiento del
Derecho, que en la parte considerativa expuso lo siguiente:

“En todo caso, se trate del régimen anualizado o retroactivo,
corresponde al FOMAG liquidar y reconocer el auxilio de cesantia
parcial o definitiva de los docentes oficiales,labor que, en virtud de
la garantia de “prestacion descentralizada de los servicios"
consagrada en el inciso final del articulo 3 de la Ley 91 de 1989, y
de la delegacion deque trata el articulo 9 ajusten, es desarrollada
por las secretarias de educacion de losentes territoriales. Asi fue
dispuesto en el Decreto 3752 de 2003 "por el cual se reglamentan
los articulos 81 parcial de la Ley 812 de 2003, 18 parcial de la Ley
715de 2001y la Ley 91 de 1989, y la Ley 962 de 2005, art. 56.

Entre tanto, el pago efectivo de las prestaciones reconocidas es
efectuado a través deuna sociedad fiduciaria que administra los
recursos, que en la actualidad es la FIDUPREVISORA S.A quien la
Nacion - Ministerio de Educacion Nacional, en virtud de las
disposiciones del articulo 30 de la Ley 91 de 1989, suscribid el
contrato de fiducia mercantil contenido en la escritura publica 083
de 21 de junio de 1990, modificado entre otros, por la escritura No.
1588 27 de diciembre de 2018.

Asi pues, siguiendo el contenido de las normas que gobiernan el reconocimiento y pago de las
prestaciones sociales de los docentes, surge palmario que la Nacion, a través del Ministerio de
Educacion Nacional, tiene a su cargo el reconocimiento de las prestaciones sociales de los
docentes, las que son pagadas por el FOMAG. Para tales efectos, las secretarias de educacion
de los entes territoriales en las que el docente prestd sus servicios tienen a su cargo la
elaboracion y suscripcionde la resolucion de reconocimiento y pago de las prestaciones
sociales, previa aprobacion de la sociedad fiduciaria que administra el patrimonio del
FOMAG”

(...) Conforme lo anterior, y si en tratdndose de los docentes, el obligado al pago de las cesantias
es el FOMAG, surge palmario que serd también con cargo a ese fondo que deberd cancelarse
la sancidn por mora, surgida con ocasion del retardo en el pago de la mencionada prestacion;
sin que su naturaleza de cuenta especial - patrimonio auténomo, constituya obice para asumir
la responsabilidad que la normatividad le impuso, y traslade la obligacion al fideicomitente y
fiduciario.” (Subrayas fuera del texto original)

A su turno, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda — Subsecciéon E, a
través de la sentencia del 12 de junio de 2020, bajo radicado 11001-33-42-055-2017-00252-
01, en donde la accionante es Nidia Leonor Pérez Sanchez, realizé un andlisis correspondiente
para establecer si en el asunto la Secretaria de Educacién de Bogotd estaba llamada a
responder solidariamente por el pago de la sancidon moratoria consagrada en el articulo 52 dela
ley 1071 de 2006, por el pago tardio de las cesantias parciales reconocidas a favor de la
demandante, concluyendo que:
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“La Sala advierte que la Secretaria de Educacion de Bogotd no estd llamada a
efectuar el pago de la sancion moratoria con sus propios recursos, por cuanto el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio es el fondo especial creado
mediante la Ley 91 de 1989, con el fin de atender las prestaciones de los docentes
nacionales y nacionalizados.

Es decir, que la actuacion de la Secretaria de Educacidn de Bogotd se limita a la
recepcion de las solicitudes y elaboracion de los proyectos de actos
administrativos relacionados con las prestaciones sociales de los afiliados al
fondo, sin que esto implique en forma alguna que en caso de que se genere una
controversia sobre dichas prestaciones, sea la entidad territorial la llamada a
responder con su patrimonio.

En otras palabras, se declarard probada la excepcion de falta de legitimacion en
la causa porpasiva de la Secretaria de Educacion de Bogotd, y que corresponde al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y a la Fiduprevisora S.A.,
en calidad de administradora. y vocera de los recursos del patrimonio auténomo
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, asumir
eventualmente las consecuencias juridicas derivadas de una decision judicial,
pues es a quien se le atribuyd la funcion de atender las prestaciones sociales de
los docentes dfiliados”

En relacion con la competencia del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
para reconocer prestaciones sociales, la Seccion Segunda del Consejo de Estado en sentencia

del 28 de septiembre de 20172 manifestd que no se requiere la intervencién del ente o
Secretaria de Educacion territoriales, teniendo en cuenta que es el aludido fondo quien debe
asumir eventualmente las consecuencias juridicas derivadas de una decision judicial, de la
siguiente manera:

“Sobre el particular, se expuso: “las prestaciones sociales pagaderas a los
docentes oficiales serian reconocidas y pagadas por el Fondo del
Magisterio, mediante la aprobacion del proyecto de resolucion por parte
de quien lo administre, el cual en todo caso debia ser elaborado por la
secretaria de educacion de la entidad territorial certificada
correspondiente, a la que se encuentre vinculado el docente.

(...)

Asi las cosas, deber decirse que de conformidad con las normas
transcritas las resoluciones por las cuales se dispone el reconocimiento y
pago de prestaciones econdmicas a favor de los afiliados del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del magisterio son actos en los que
interviene, tanto la secretaria de educacion del ente territorial, en el cual
presta sus servicios el docente, a través del elaboracion del proyecto de
resolucion de reconocimiento prestacional, como la Fiduciaria encargada
de administrar los recurso del Fondo Nacional de prestaciones Sociales del
Magisterio, dentro de los siguientes términos:

El objeto de la Ley 962 de 2005 fue la simplificar una serie de tramites
que se adelantaban ante la administracion, entre ellos las solicitudes de
los docentes oficiales tendiente a obtener el reconocimiento de una
prestacion, dada la evidente complejidad que ello entrafiaba,
circunstancia que en ningun momento supuso despojar al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio de la competenciapara reconocer

Bogota D.C. - Colombia.
www. chaustreabogados.com
Carrera 16A No.80-06 oficina 507


http://www/

CHAUSTRE®
ABOCADOS

y pagar las prestaciones sociales de los docentes oficiales, como se
observa en el articulo 56 de la precitada ley, el cual, no hace otra cosa
que reafirmar dicha competencia en cabeza del referido fondo, al sefialar
en su tenor literal que “Las prestaciones sociales que pagard el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio serdn reconocidas por
el citado fondo”.

Asi'las cosas, en lo que tiene que ver con las prestaciones sociales del magisterio, se tiene que
es ésta una competencia dada al respectivo fondo mediante la aprobacion que haga la
Fiduprevisora S.A. del proyecto de decision presentado por la secretaria de educacion
correspondiente, de acuerdo a lo establecido en la Ley 962 de 2005 articulo 56, por lo tanto,
encontrdndose en cabeza del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio tanto
el reconocimiento como el pago de las cesantias de los docentes, es ostensible que el
restablecimiento en tratdndose de controversias relacionadas con las prestaciones sociales
de los docentes, corresponde al Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, por ser en cabeza de quien se encuentra el patrimonio
auténomo creado por la ley para el pago de los factores prestacionales de sus afiliados, sin
que para ello se requiera de intervencion alguna del ente territorial —secretaria de educacion
municipal.

Sentencia del 20 de agosto de 2020, MP. Carmen Alicia Rengifo Sanguino bajo radicado No.
11001-33- 35-012-2017-00429-01, y Sentencia del 11 de septiembre de 2020, MP. Luis
Alfredo Zamora Acosta, bajo radicado No. 11001-33-35-012-2015-00197-01, donde se
concluyd que el obligado al pago de las cesantias es el FOMAG, y surge el planteamiento que
sera también con cargo de ese fondo quién debera cancelar la sancién por mora y no la
Secretaria de Educacion del Distrito.

Conforme a ello, las razones normativas sobre las que se apoyaba el Tribunal Administrativo
de Cundinamarca, al introducirse la modificacion del articulo 57 de la Ley 1955 de 2019,
particularmente en su pardgrafo implica necesariamente que, no en todos los casos el
FOMAGestd obligado a responder, ni en todos los casos la Secretaria de Educacion Distrital
esta llamada a responder.

En ese orden de ideas, en los procesos en que el demandante haya radicado la solicitud de
reconocimiento de prestaciones sociales con antelacion al 25 de mayo de 2019 vy
correspondiente Resolucién de reconocimiento de prestaciones sociales se haya expedido
con antelaciénal 25 de mayo de 2019, noresulta posible la aplicacién delaLey 1955 de 2019.

Esta posicién es acorde con lo establecido en el inciso segundo del articulo 29 de la
Constitucién Politica, el cual establece como regla del derecho al debido proceso que solo
seran aplicables las leyes preexistentes al momento de la ocurrencia de los hechos:

“ARTICULO 29. El debido proceso se aplicard a toda clase de actuaciones
judiciales y administrativas.

Nadie podrd ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le
imputa, ante juez otribunal competente y con observancia de la plenitud de las
formas propias de cada juicio”

Tal como se evidencia, con la entrada en vigencia de la Ley 1955 de 2019 (25 de
mayo de 2019) se establecid que la responsabilidad del pago de la sancidon
moratoria por elpago tardio de las cesantias correra a cargo de la Secretaria de
Educacion territorial, cuando la culpa por el pago extemporaneo sea imputable a
la entidad territorial.
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DEL CASO EN CONCRETO

Analizada en conjunto la normatividad referida anteriormente, es claro para esta parte
que la entidad que represento si bien interviene en la elaboracién o proyeccién del acto
administrativo en este caso del reconocimiento de las cesantias ya sea parciales o
definitivas,es el Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio quien aprueba el mismo
y la Fiduprevisora como administradora de esa cuenta especial y a quien compete el
andlisis sobre el pago de las cesantias, en esa medida la Unica intervencién que efectua
la entidad territorial llamada a juicio de acuerdo con la Ley anti tramites es en la
elaboracién y remisiéndel acto administrativo que en ultimas es aprobado como en el
caso de autos por el Fondo quien tiene a su cargo el pago de estas prestaciones sociales
de los docentes.

Si bien lo establecido por el art 4 de la Ley 1071 de 2006, cuando el docente radica la
solicitud de cesantias parciales y/o definitivas, la SED cuenta con un término de 15 dias
habiles para proferir el acto administrativo, previa aprobacién del acto administrativo por
la FIDUPREVISORA S.A., sin embargo, en algunas ocasiones ese término no se cumple
generalmente porque la sociedad fiduciaria no responde en término.

Como se puede evidenciar en los medios de prueba aportados alproceso, respecto a la
trazabilidad brindada por el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, se resefia el
tramitedado ala NURF No. 2019-CES-830635 del 23 de diciembre de 2019 sobre la cesantia
reconocida, asi:

“Dicha solicitud fue resuelta mediante acto administrativo No. 11602 del 30-12-2019, la
cual fue notificada mediante AVISO de fecha 03-02-2020, toda vez que la docente no
efectud la notificacion personal, en atencion a lo dispuesto en el articulo 69 de la Ley 1437
de 2011 y ejecutoriada el dia 27-02-2020, efectudndose el envio de la orden pago de
FIDUPREVISORA SA se realizé el dia 28-02-2020 a través de aplicativo ON BASE.

Ahora bien, seguln la informacién brindada por Fiduprevisora SA, los dineros fueron
puestos a su disposicion el dia 27-04-2020 a través del banco BBVA Colombia por
ventanilla, sucursal 71 centro de servicios calle 43-BTA.

En este sentido, desde el 03-02-2020, fecha en que radicé su solicitud, hasta el 27-04-2020,
fecha en los dineros fueron puestos a su disposicién, transcurrieron 58 dias habiles, por
tanto, una vez analizada la trazabilidad de la prestacion, se corre traslado a Fiduprevisora
S.A afin de que se pronuncie frente a su responsabilidad, lo anterior a través de oficio No.
S$-2023-135023 de fecha 05-04-2023, para conocimiento, tramite y fines pertinentes de la
entidad.”

Valga aclarar que a la SED no se le debe atribuir responsabilidad por la demora en los
tiempos de aprobacién del acto administrativo que segun las disposiciones legales para el
caso deben ser aprobados por la entidad fiduciaria, por lo anterior no se constata
responsabilidad por parte del ente territorial.

La Fiduciaria la Previsora S.A., en su calidad de administradora de los recursos del Fondo
de Prestaciones Sociales del Magisterio, en virtud del Decreto 2831 de 2005, por
autorizacion de la Ley 91 de 1989, es quien debe pagar las prestaciones sociales
reconocidas a los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio. Por lo anterior, y de conformidad con la fecha de radicacién de la solicitud de
cesantias, se establece que la competencia de la Secretaria de Educacion del Distrito va
hasta el reconocimiento de las prestaciones sociales de los docentes por medio de acto
administrativo, previa aprobacién de la sociedad fiduciaria, mas no le corresponde el pago
de estas.
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En ese sentido, un posible reconocimiento de la sancién moratoria no estaria en cabeza de
la SED en virtud de que esta cumplié con los términos para proferir el acto administrativo,
esto es 15 dias de elaboracion del mismo y 10 dias de ejecutoria, sin perjuicio del posible
incumplimiento por parte de las otras entidades llamadas al proceso, en concordancia de
las disposiciones pertinentes sobre la notificacion.

EXCEPCIONES DE FONDO

Como consecuencia de los presupuestos expuestos en el capitulo que precede, me permito
proponer las siguientes excepciones:

PRESCRIPCION.

En sentencia de unificacion No CE. SUJ004 del 25 de agosto de 2016, el Consejo de Estado
preciso que la sancidon moratoria es autdénoma y prescriptible, siendo importante para ello
tener en cuenta el término establecido en el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968, que al
referirse a la prescripcién prevé:

“Las acciones que emanen de los derechos consagrados en teste decreto prescriben en
tres afios, contados desde que la respectiva obligacion se haga exigible. El simple reclamo
por escrito del empleado o trabajador ante autoridad competente, sobre un derecho o
prestacién debidamente determinada, interrumpe la prescripcion, pero solo por un lapso
igual.”

El maximo tribunal de la jurisdiccion contencioso administrativa, recientemente ha
determinado que tratdndose de la sancién moratoria la obligacién se hace exigible el dia
siguiente al vencimiento del plazo otorgado a la entidad para el pago del auxilio de
cesantias, y no desde la fecha de reconocimiento de las cesantias o desde el pago de estas.

LA GENERICA O INNOMINADA.

De conformidad con el articulo 187 de la Ley 1437 de 2011 (Cédigo de procedimiento
administrativo y de lo contencioso administrativo) respetuosamente solicito al Sefior Juez,
se sirva declarar probada cualquier otra excepcion que resulte demostrada en el curso del
proceso, frente a toda situacién de hecho o derecho que sea advertida y probada en el
transcurso del proceso y que favorezca los intereses de mi representada.

IV. PRUEBAS
Revisada la demanda solicito respetuosamente sefior juez se tenga en cuenta las pruebas
entregadas por la parte demandante. lgualmente, la Secretaria de Educacién Distrital
enviaracualquier otra prueba que su sefioria considere relevante para el proceso.
1. Expediente administrativo.

V. ANEXOS
Anexo al presente escrito los siguientes documentos:
1. Poder especial conferido por el jefe de la oficina juridica de la Secretaria de

Educacion de Bogota D.C.
2. Pruebas sefialadas en el capitulo IV.
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VI. NOTIFICACIONES.

Para efectos de notificaciones a la entidad que represento o al suscrito suministro los
siguientes datos:

La Secretaria de Educacién recibe notificaciones en la Avenida el Dorado No. 66-63,
Bogotd. Al correo electrénico de notificaciones judiciales de la Entidad:
notificacionesjudiciales@secretariajuridica.gov.co y a al suscrito apoderado: Carrera 16 A
No. 80-06 oficina 507, de la ciudad de Bogotd al Correo electrénico del apoderado:
pchaustreabogados@gmail.com.

Sefior Juez,

PEDRO ANTON

IO CHAUSTRE HERNANDEZ

C.C. No. 79.589.807 de Bogota
T.P. No. 101271 del C.S.J
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Sefior.
JUZGADO 007 ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE BOGOTA
E. S. D.

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DE DERECHO

DEMANDANTE: CLAUDIA PATRICIA LEGUIZAMO MORALES

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

RADICADO: 11001333500720230042300

Ref.- CONTESTACION DE LA DEMANDA.

HEIDY LORENA RIVEROS CRUZ abogada en ejercicio, mayor de edad, identificada con Cédula de
Ciudadania No. 1.023.969.326 de Bogotd y portadora de la tarjeta profesional No. 371.001 del C.S.J
actuando en calidad de apoderada sustituta de la NACION- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL
— FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, conforme consta en el
memorial poder de sustitucién suscrito por el doctor MARTIN ORLANDO MENDEZ AMADOR,
conforme consta en el memorial poder adjunto; por medio del presente documento me permito
presentar contestaciéon de la Demanda dentro del presente asunto, conforme a las siguientes
consideraciones:
1 A LOS HECHOS

PRIMERO: Se admite como cierto que, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio se
cred conforme con el articulo 3 de la Ley 91 de 1989, norma en la cual, se establecié que no tendria
personeria juridica.

SEGUNDO: Es parcialmente cierto. Sin embargo, es menester hacer hincapié en lo dispuesto en el
articulo 57 de la ley 1955 de 2019, en el cual se deja claro que no se podran destinar recursos del
FOMAG para el pago de indemnizaciones por via judicial o administrativa, sumado a la posible
responsabilidad de la entidad territorial en la generacion de la sanciéon mora

TERCERO: Es cierto; la demandante presento la solicitud de cesantias el 23 de diciembre de 2019.

CUARTO: NO ES UN HECHO. Es una apreciacion subjetiva del apoderado de la parte actora, acerca
de la interpretacion de una norma, lo cual no es objeto de pronunciamiento alguno.

QUINTO: Es cierto, Las cesantias fueron reconocidas mediante la resolucion N° 11602 del 30 de
diciembre de 2019.

SEXTO: NO ES UN HECHO. Es una apreciacion subjetiva del apoderado de la parte actora, acerca de
la interpretacién de una norma, lo cual no es objeto de pronunciamiento alguno.
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SEPTIMO: Es cierto, la Fiduprevisora como vocera y administradora de los recursos del FOMAG, puso

a disposicion el dinero el 27 de abril de 2020.
OCTAVO: No me consta.

NOVENO: No me consta.

1. FRENTE A LAS PRETENSIONES
DECLARACIONES Y CONDENAS: Me pronuncio de manera conjunta en cada una de las pretensiones:
DECLARACIONES

PRIMERA: Me opongo a que se declare la nulidad del acto que se pretende, por cuanto la negativa
de la entidad se encuentra ajustada a derecho, aunado a que no es procedente que la NACION-
MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO sea condenada
al pago de la sancién moratoria en favor de la parte actora, toda vez que no es la entidad
responsable de la sanciéon mora de conformidad con el art. 57 de la Ley 1955 de 2019.

SEGUNDA: Me opongo a que se declare la nulidad del acto que se pretende, por cuanto la negativa
de la entidad se encuentra ajustada a derecho, aunado a que no es procedente que la NACION-
MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO sea condenada
al pago de la sancidn moratoria en favor de la parte actora, toda vez que no es la entidad
responsable de la sanciéon mora de conformidad con el art. 57 de la Ley 1955 de 2019.

DE COLOMBIA

IPERINTENDENCIA FINANCIERA|

VIGILADO *V

CONDENAS

PRIMERA: Me opongo, en vista de que ante la inoperancia de la nulidad del acto administrativo que
se solicitd en el numeral anterior, deviene en improcedente el reconocimiento y pago de la mentada
sancién por mora por parte de la NACION- MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO, aunado al hecho de que no existe acto administrativo o sentencia
judicial que ordene el pago por dicho concepto. No obstante lo anterior, se evidencia que la
pretensién se férmula de forma indeterminada.

SEGUNDA: Me opongo, pues la sentencia en si ya tiene un caracter vinculante y no se requiere la
solicitud de la misma.

TERCERA: Me opongo, de modo que la legislacion es clara al afirmar que se tiene el Derecho a la
legitima defensa y por ende no se debe condenar en costa si no hay gastos en los que hizo incurrir
la parte vencida de conformidad con lo dispuesto por el articulo 365 Cédigo General del Proceso.
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1. FUNDAMENTOS DE LA DEFENSA

Las sentencias de unificacion SU-336 de 2017 de la Corte Constitucional y SUJ-012-S2 del Consejo
de Estado, de los anos 2017 y 2018, respectivamente, ha sido adversa a la posicidn inicialmente
sostenida por la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL, en los casos relacionados con la
sancién moratoria en el pago de las cesantias que imponen al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio (FOMAG). Al respecto, las Altas Cortes determinaron que la sancidén por mora
si es aplicable al pago de las cesantias del FOMAG, a pesar que no esté provisto 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.

Si bien es cierto, el Decreto 1272 de 2018, modifico entre otras cosas el procedimiento para el
reconocimiento de cesantias por parte de las Entidades Territoriales certificadas, ajustando los
términos para resolver las solicitudes relacionadas con las prestaciones sociales del magisterio, la
atencioén a las mismas esta sujeta al turno de radicacion, asi como a la disponibilidad presupuestal
para realizar el pago.

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

NDENCIA FINANCIERA

F COLOMBIA

“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 hdbiles siguientes a la presentacion en debida forma de la solicitud de
reconocimiento de cesantias parciales o definitivas a cargo del Fondo Nacional de
Prestaciones del Magisterio, deberd elaborar un proyecto de acto administrativo que
resuelva el requerimiento.

A su vez dentro el 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.

VIGILADO SU"HNTEH

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

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

.. ,
reconocimiento de cesantias.
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Si la entidad territorial certificada en educacion tiene objeciones frente al resultado de la

revision de que trata el articulo anterior, podrd presentar ante la sociedad fiduciaria las

razones de su inconformidad, dentro de los 2 dias hadbiles siguientes contados desde la

recepcion del documento que contiene la aprobacion o desaprobacion del proyecto de acto

administrativo.

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

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

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

PARAGRAFO. Bajo ninguna circunstancia, los términos previstos en los incisos 2, 3 y 4 del
presente articulo podrdn ser atendidos como una ampliacion del plazo sefialado en el
articulo 4 de la ley 1071 de 2006. En todos los casos, las solicitudes de que trata este
articulo deberdn resolverse dentro de los 15 dias siguientes a la fecha de su radicacion
completa por parte del peticionario”.

Teniendo en cuenta lo anterior, el Decreto 1272 de 2018 ajustd los términos del tramite de
reconocimiento de las cesantias a los quince dias previstos en la ley 1071 de 2006, sin embargo, el
tramite previsto en el Decreto 2831 de 2005, sigue igual, pero acortado en los términos para que la
Entidad Territorial envié a la sociedad Fiduciaria el proyecto de resolucidén y para que esta apruebe
o no.

(DENCIA FINANCIERA|

F COLOMBIA

VIGILADO SUPHINTE

En la actualidad, el procedimiento para reconocer una prestacion, incluyendo el pago de cesantias,
es un procedimiento complejo que involucra a la Entidad Territorial y a la Fiduprevisora S.A., de
acuerdo con el articulo 56 de Ila ley 962 de 2005, que dispone:

“ARTICULO 56. RACIONALIZACION DE TRAMITES EN MATERIA DEL FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. Las prestaciones sociales que pagard el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio serdn reconocidas por el citado Fondo,
mediante la aprobacion del proyecto de resolucion por parte de quien administre el Fondo,
el cual debe ser elaborado por el Secretario de Educacion de la Entidad Territorial
certificada correspondiente, a la que se encuentre vinculado el docente. El acto
administrativo de reconocimiento se hard mediante resolucion que llevard la firma del
Secretario de Educacion de la entidad territorial.”

Ahora bien, el articulo 56 de la Ley 962 de 2005, fue derogado por el articulo 336 de la Ley 1955 del
25 de mayo de 2019, y esta ultima, en su articulo 57, regulé lo relacionado con eficiencia en la
administraciéon de los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
prohibiendo que con cargo a los recursos de dicho Fondo se paguen las sanciones derivadas de la
mora en el pago de las prestaciones, e imponiendo responsabilidad directa a la Secretaria de
Educacion del ente territorial por la mora en el pago de la cesantias.
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De lo expuesto, se desprende qué, la solicitud de reconocimiento de prestaciones econdmicas debe

presentarse ante la ultima Entidad Territorial en educacién que haya ejercido como autoridad

nominadora del afiliado. Las Secretarias de Educacién respectivas deben recibir y radicar las

solicitudes, expedir las certificaciones, subir a la plataforma los proyectos de acto administrativo,

suscribir los actos administrativos de reconocimiento y remitir a la sociedad fiduciaria copia de los

actos administrativos con la constancia de ejecutoria.

Para el reconocimiento de cesantias, y con el fin de observar el termino de quince dias previsto en
la Ley 1071 de 2006, la entidad territorial tiene cinco dias para elaborar un proyecto de acto
administrativo y remitirlo a la sociedad Fiduciaria; a su vez, esta cuenta con cinco dias para expedirlo
y aprobarlo, u objetarlo; y la Entidad Territorial tiene otros cinco dias para expedir el Acto
Administrativo.

Lo planteado resume que, pueden surgir varias circunstancias por las cuales la moratoria resulta
configurada a favor del accionante: i) En la expedicion del acto administrativo, fruto de una demora
de la entidad territorial en enviar el proyecto de acto administrativo o en expedirlo luego de recibida
la aprobacidn por parte de la sociedad fiduciaria, ii) En la expedicion del acto administrativo,
producto de la demora de la sociedad fiduciaria en hacer la revisidon respectiva; iii) Una vez expedido
y notificado el acto administrativo, por demoras por causas de falta de disponibilidad presupuestal.

En tratdndose de sancién moratoria derivada del pago extempordaneo de la cesantia parcial o
definitiva docente, causadas hasta el 31 de diciembre de 2019; en cualquiera de estos casos, el
pago de la sancién moratoria, corre a cargo del FOMAG, a pesar que la mora haya sido causada
por la Entidad Territorial.

DE COLOMBIA

INTENDENCIA FINANCIERA

Situacidn diferente acontece en tratdndose de sanciéon moratoria derivada del pago
extemporaneo de la cesantia parcial o definitiva docente, causadas desde el 01 de enero de 2020
pues, en cualquiera de estos casos, el pago de la sancidn moratoria corre a cargo del ENTE
TERRITORIAL, por expresa disposicidn legal, como se argumentara en la excepcidon de falta de
integracion de litisconsorcio necesario por pasivo.

VIGILADO "

En el caso sub judice, nos hallamos frente a una sancién moratoria causada exclusivamente en el
afio 2020. Pues ha de observarse que en caso de existir sancidon por mora, el responsable del pago
seria EL ENTE TERRITORIAL, SECRETARIA EDUCACION DEL DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA por
expreso mandato del canon 57 de la Ley 1955 de 2019.

NO debe pasarse por alto, el contenido del pluricitado Articulo 57, Paragrafo y Paragrafo
Transitorio, de la Ley 1955 de 2019 “Por el cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022
“Pacto por Colombia, Pacto por la Equidad”, el cual reproduzco in extenso:

“Los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio sélo podrdn
destinarse para garantizar el pago de las prestaciones econémicas, sociales y asistenciales
a sus dfiliados docentes, pensionados y beneficiarios. No podrd decretarse el pago de
indemnizaciones econémicas por via judicial o administrativa con cargo a los recursos
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.
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PARAGRAFO. La entidad territorial serd responsable del pago de la sancién por mora en

el pago de las cesantias en aquellos eventos en los que el pago extempordneo 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 serd responsable tinicamente del

pago de las cesantias” (Subrayas y negrillas propias).

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
gue seran administrados por una o varias sociedades fiduciarias publicas;

Sin_mayores elucubraciones, y, brindando una interpretacién armdnica de la norma, es dable
afirmar con grado absoluto de certeza, que dicho precepto normativo, se constituye en la norma
sustancial que subsume el caso concreto, en tratandose de moratoria en el pago de cesantia
docente, generada con posterioridad al 31 de diciembre de 2019, y, por ende, es el Ente Territorial
el llamado asumir el pago de la moratoria generada desde el 01 de enero de 2020, en caso de
declararse la Nulidad de Actos Administrativos solicitados.

Descendiendo al caso sub judice, tenemos que la demandante:

Fecha solicitud cesantias: 23 de diciembre de 2019.

Fecha expedicidn del acto administrativo N° 11602: 30 de diciembre de 2019.
Fecha notificacion del acto administrativo por aviso: 30 de enero de 2020.
Fecha de ejecutoria: 27 de febrero de 2020.

Fecha de recibido del acto administrativo para pago: 04 de marzo de 2020.
Fecha de pago: 27 de abril de 2020.

NDENCIA FINANCIERA
BIA

F COLOM

VIGILADO SU"HNTEH

Como se puede evidenciar, el ente territorial es el responsable de la causacién de la mora; teniendo
en cuenta que emitid el acto administrativo el 30 de diciembre de 2019, luego envidé el acto
administrativo para pago solo hasta el 04 de marzo de 2020 pasando asi 50 dias desde la solicitud
de reconocimiento de la prestacién.

Dentro la prueba obrante en plenario se tiene que, desde el 27 de abril de 2020, el pago de las
cesantias estuvo a disposicién de la demandante, lo que significa que FIDUPREVISORA efectud el
pago de las cesantias dentro de los plazos establecidos en la Ley 1071 de 2006, esto es, sin incurrir
en mora.

Por lo anterior considerando de acuerdo con la fecha de pago de las cesantias reconocidas se realizé
de forma oportuna el 27 de abril de 2020 y conforme a lo establecido en la Ley 244 de 1995
modificada por la Ley 1071 de 2006, que dispone los términos para el reconocimiento y pago de las
cesantias para los servidores del sector publico, la fecha maxima de pago era el 11 de mayo de 2020,
lo que nos lleva a concluir que no se incurrié en mora por parte de la Fiduprevisora, entidad
encargada de la administracion de los recurso del FOMAG, pues el pago de realizé dentro de los 45
dias contados a partir de la fecha en que se recibe el acto administrativo.
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Ha de tenerse presente que son tres los principales actos que debe desplegar el ente territorial en
el tramite y reconocimiento de las cesantias parciales o definitivas. El primero es la emision del acto
administrativo de reconocimiento prestacional, dentro de los 15 dias siguientes a la radicacion de la
peticién. El segundo la notificacion del acto administrativo una vez emitido el acto administrativo. Y
el tercero es la remisién de la resolucion ejecutoriada al fomag para su respectivo pago.

Este ultimo acto mencionado, es de vertebral importancia porque solo a partir del recibo oportuno
del acto ejecutoriado, la Fiduprevisora puede proceder a pagar dentro de términos la prestacion
docente. Oficiosamente la Fiduprevisora no realiza dicha accion.

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

PAGO DE LAS CESANTIAS SE ENTIENDE SATISFECHO EN EL MOMENTO EN QUE SE PRODUCE EL
ABONO EN LA CUENTA, INDEPENDIENTEMENTE DEL MOMENTO EN QUE ESTE EL VALOR SE RETIRE
POR EL TITULAR DEL DERECHO

Tal como lo acaba de reiterar la Seccién Segunda, en sentencia del 22 de julio de 2021, Subseccién
B, de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, dentro del Expediente: 05001-
23-33-000-2017-02996-01 (659-2020) de ALEJANDRO VELEZ MARIN vs NACION MEN FOMAG, la
contabilizacion de la mora debe realizarse, hasta el momento en que la Entidad realiza el pago;
puesto que el pago extingue la obligacidon, mas no, hasta el momento en que el titular del derecho
retira las sumas dinerarias de su cuenta bancaria. Asi lo explicé en su jurisprudencia.

De manera previa al analisis de las anteriores fechas, cabe destacar que, de conformidad con el
desarrollo realizado en el marco juridico sobre la sancién moratoria por el pago tardio o falta de
cancelacion de las cesantias definitivas o parciales, no hay duda de que segun el articulo 5
(pardgrafo) de la Ley 1071 de 2006, su contabilizacidn serd «hasta que se haga efectivo el pago»,
situacidn que debe revisarse de acuerdo con las aristas que puedan presentarse, puesto que debe
no solo analizarse cuando se sufragd la prestacion, sino también el momento desde que estuvo
disponible para su cobro, por cuanto puede acontecer que el particular deje trascurrir tiempo
intencionalmente si sabe que con ello la sancién moratoria se incrementaria.

Dicha linea de pensamiento, fue acogida por el Honorable Tribunal Administrativo del Cesar, tal
como se detalla en sentencia del pasado 26 de agosto de 2021, dentro del Expediente 20001-33-
33-005-2019-00210-01 de KRISELL LORENA LEON SANCHEZ vs NACION MEN FOMAG. En la mentada
providencia, ese Cuerpo Colegiado, sentencié:

El deber de la Entidad se entiende satisfecho en el momento en que se produce el abono en la
cuenta, independientemente del momento en que esta el valor se retire por el titular del derecho;
de alli que pretender que el periodo de mora se extienda hasta el momento en que la persona
retira la suma reconocida, conlleva desconocer la oportunidad en que reamente se hizo el pago.
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En consecuencia, esta Corporacion no acoge el planteamiento expuesto por el recurrente, en el

sentido de tomar como fecha de consignacion de la prestacion social solicitada por la demandante,

el dia en que se retird el dinero, ya que desde octubre de 2016 se pusieron a disposicion de la docente

KRISELL LORENA LEON SANCHEZ los recursos respectivos, sin gue fueran reclamados, por lo gue se

reprograma dicho pago.

La jurisprudencia reseiada, explica entonces que, la fecha hasta la cual debe contabilizarse Ia
sancién moratoria causada en el pago extempordneo de las cesantias docentes parciales o
definitivas, debe ser aquella en la cual la Entidad consigné el valor de la obligacién en la cuenta del
titular (fecha de puesta a disposicion) y no la fecha en que son retirados por el titular, pues en
ocasiones, no son reclamados por este, por lo que dicho pago es reprogramado; pero, se reitera, el
pago extingue la obligacion.

Por lo expuesto, solicito al Fallador, tener acreditada como fecha de pago de las cesantias del
demandante, el dia 27 de abril de 2020, declarando la prosperidad de la presente excepcidn.

DEBIDO A LA INEXISTENCIA DE MORATORIA, CON CORTE A 31 DE DICIEMBRE DE 2019, DEBE
OPERAR LA DESVINCULACION DEL PROCESO DE LAS ENTIDADES QUE REPRESENTO,

Opongo la excepcidn de mérito mencionada, la cual halla sustento de la siguiente forma:

Teniendo presente las previsiones que en la materia estipula le Ley 1071 de 2006, en armonia con
el articulo 57 de la Ley 1955 de 2019, el FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DE
MAGISTERIO, a través de FIDUPREVISORA S.A, adopté como politica interna, el pago de la sancién
moratoria derivado del reconocimiento tardio de las cesantias parciales o definidas docentes, con
corte al 31 de diciembre de 2019.

(DENCIA FINANCIERA|
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VIGILADO SUPHINTE

Lo anterior se explica, con ocasién a la asignacion de recursos TES para financiar este tipo de
sanciones, segun se desprende el Pardgrafo Transitorio del Articulo 57 de la mentada Ley 1955 de
2019.

Asuvez, lafecha limitante del 31 de diciembre de 2019, para el pago de estas sanciones moratorias,
halla fundamento juridico en el inciso final del citado Articulo 57 de la Ley 1955 de 2019, el cual
PROHIBE el pago de indemnizaciones econdmicas por via judicial o administrativa con cargo a los
recursos del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.

En razéon a lo anterior, tal como lo acredita probatoriamente el demandante, y tal como fue
diagramado lineas arriba, la sancién mora aqui debatida, se causé exclusivamente en el afio 2020.

Entonces, facticamente no existe obligacion que deba cancelar mis representadas, al hoy

demandante.
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Como consecuencia directa de lo relatado, debe proceder la DESVINCULACION DEL PROCESO DE
LAS ENTIDADES QUE REPRESENTO, DEBIDO A LA INEXISTENCIA DE MORATORIA, CON CORTEA 31
DE DICIEMBRE DE 2019.

Obsérvese los presupuestos facticos mediante los cuales fueron convocadas a la presente Litis, LA
NACION, MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL, FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO y FIDUPREVISORA S.A., no existen en el plano fenomenolégico.

Detdllese que mis representadas fueron convocadas, con ocasidon a la exigencia de pago de la
sancién moratoria generada por la cancelacién tardia de las cesantias que le fueron reconocidas a
la accionante, mediante Resolucién N° 11602 del 30 de diciembre de 2019.

Tal como en forma solvente he analizado y explicado las normas sustantivas y adjetivas que
subsumen la presente Litis, y en concordancia con la fundamentacion efectuada en la formulacion
de las anteriores excepciones, redunda en claridad que mis poderdantes, deben ser desvinculadas
del presente proceso, por cuanto no se causo ni siquiera un dia de mora, con corte a 31 de diciembre
de 2019. Contrario a ello, la totalidad de la presunta tardanza, se generd en el afio 2020. (Art 57 ley
1955 de 2019).

Es que, si la mora no fue causada en el afio 2019, no se yergue motivo alguno para mantenerlas
atadas a una Litis donde se halla probado con solvencia, y con medios probatorios de contundente
valor suasorio, que la moratoria se estructurd en el aifio 2020, y que por mandato legal, le asiste la
responsabilidad de pago al Ente Territorial, en el evento de declararse la Nulidad de los Actos
atacados.

(DENCIA FINANCIERA|

F COLOMBIA

Al no existir prestacion que adeuden las Entidades que represento, al demandante, solicito al Juez
de la causa, hallar acreditada la presente excepcién, y declarar la desvinculacién de estos Entes,
del presente proceso; pues la carga recae sobre el Ente territorial.

VIGILADO SUPHINTE

INEXISTENCIA ACTUAL DE LA OBLIGACION EN CABEZA DE LAS ENTIDADES QUE REPRESENTO, Y A
FAVOR DEL DEMANDANTE.

AUSENCIA ACTUAL DE OBIJETO LITIGIOSO, FRENTE A MIS REPRESENTADAS, POR PAGO DE LA
OBLIGACION.

COBRO DE LO NO DEBIDO, FRENTE A MIS REPRESENTADAS, PORQUE LA MORATORIA SE GENERO
EN 2020.

Opongo las excepciones conjuntas de INEXISTENCIA ACTUAL DE LA OBLIGACION, AUSENCIA DE
OBIJETO LITIGIOSO, y COBRO DE LO NO DEBIO FRENTE A LAS ENTIDADES QUE REPRESENTO, las
cuales halla sustento de la siguiente forma:

Una vez realizado el cdmputo de la moratoria solicitada por la demandante, es evidente que esta se
causo en el afo 2020; y como se ha sefialado, la responsabilidad del FOMAG en el pago de sancién
moratoria, se extiende Unicamente al 31 de diciembre de 2019, por expresa disposicion legal.
Derivado de lo expuesto, surge la inexistencia de la obligacion frente a las Entidades que represento,
por falta de causacion de la mora en el afio 2019.
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El presente proceso adolece actualmente de objeto litigioso, respecto a las Entidades que
represento, por cuanto, se reitera, la moratoria se abre paso exclusivamente en vigencia de la
anualidad 2020.

Comprometidos con
lo que mds valoras

{fiduprevisora) (< COLOMBIA

Se estructura el cobro de lo debido en el presente caso, toda vez que, como se reitera, el pago de
obligacion que habria de corresponderle a mis representadas, jamds se causé en la realidad factica.

Por lo expuesto, solicito al Sefior juez, hallar acreditada las presentes excepciones, y proceder a su
declaratoria, con las consecuencias benéficas a las Entidades que apodero.

FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA DE LAS ENTIDADES QUE REPRESENTO, PARA
ASUMIR DECLARACIONES Y CONDENAS POR SANCION MORA, POSTERIORES AL 31 DE DICIEMBRE
DE 2019.

Opongo la excepcién de mérito denominada: FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA,
la cual halla sustento de la siguiente forma:

Desde la Teoria General del Proceso, este medio exceptivo se configura, por la falta de conexién
entre la parte demandada y la situacidn factica constitutiva del litigio. Asi, quienes estan obligados
a concurrir a un proceso en calidad de demandados son aquellas personas que participaron
realmente en los hechos que dieron origen a la demanda.

Amparado en dicho presupuesto, ha de observar el Despacho, que, en concordancia con las nhormas
sustanciales —ya resefiadas-, que subsumen el caso sub lite, LA NACION — MINISTERIO DE
EDUCACION — FOMAG — FIDUPREVISORA S.A, en aquellos eventos en que se declarare |a existencia
de sancidon _moratoria_por el pago tardio de cesantias parciales o definidas docentes, no es
responsable del pago de la misma, por cuanto la moratoria se generd en vigencia del afio 2020,
periodo que debe ser asumido por el EL ENTE TERRITORIAL Es decir, en aguellos eventos en que se
declarare la existencia de sancidn moratoria por el pago tardio de cesantias parciales o definidas
docentes, causadas desde el 01 de enero de 2020, seria responsable del pago, EL ENTE TERRITORIAL

respectivo

NDENCIA FINANCIERA

F COLOMBIA

VIGILADO SU"HNTEH

En ese orden de ideas, en el evento en que se declare la nulidad de los Actos Administrativos
solicitados, LA NACION — MINISTERIO DE EDUCACION — FOMAG, se halla exenta de pagar suma
alguna; pero los dias causados desde el 01 de enero de 2020, serian responsabilidad del ENTE
TERRIOTIAL.

Por ende, no le asiste legitimacion en la causa por pasiva parcial a las Entidades que represento, en
el pago de condenas generadas con posterioridad al 31 de diciembre de 2019.

Con base en lo anterior, manifiesto a su Honorable Despacho, que la parte accionante comete un
yerro al determinar que es a LA NACION — MEN - FOMAG, a quienes le corresponde el pago de la
sancion moratoria pretendida; ya que, como se reitera, por mandato expreso legal, la legitimada
para asumir eventuales declaraciones y condenas respecto a esta situaciones de hecho y derecho,
generadas desde el 01 de enero de 2020, es el respectivo ENTE TERRITORIAL.
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Solicito se declare la presente excepcién, por hallarse plenamente acreditada.

LEGITIMACION EXCLUSIVA EN LA CAUSA POR PASIVA DEL ENTE TERRITORIAL, PARA ASUMIR
DECLARACIONES Y CONDENAS, DERIVADAS DE SANCION MORATORIA GENERADAS DESDE EL 01
DE ENERO DE 2020

En razén a que el demandante presenta demanda en contra de las ENTIDADES QUE REPRESENTO, y
el ENTE TERRITORIAL, pretendiendo el pago de presunta moratoria en el pago tardio de cesantias,
generada en vigencia del afio 2020; al amparo de la Ley 1955 de 2019, al ENTE TERRITORIAL le asiste
LEGITIMACION EN CAUSA POR PASIVA.

Ha de recordarse que, con anterioridad a la vigencia de la Ley 1955 de 2019, donde, en todos los
casos, el FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO era el llamado a
responder por el pago de la SANCION MORATORIA DE CESANTIAS PARCIALES O DEFINITIVAS
DOCENTES, prevista en la Ley 1071 de 2006; y no prosperaba la excepcién de FALTA DE
INTEGRACION DE LITISCONSORCIO NECESARIO, cuando se solicitaba la vinculacién del Ente
Territorial; por cuanto, en concepto de la Judicatura, éste no actuaba independientemente en la
emision de la Resolucidn que concedia las cesantias; sino que, lo hacia a nombre del FOMAG, o por
Delegatura del MINISTERIO DE EDUCACION.

En ese sentido, pese a que la moratoria la generara el ENTE TERRITORIAL, por incumplimiento en
los plazos fijados para la emision o recepcidn de los Actos Administrativos, siempre le era achacable
la moratoria en el pago de las cesantias docentes, al FOMAG.

NDENCIA FINANCIERA
BIA

F COLOM

Sin embargo, la expedicidén de la mentada Ley 1955 de 2019, derog6 el articulo 562 de la Ley 962 de
2005; y en su articulo 57, reguld lo relacionado con la eficiencia en la administracién de los recursos
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, prohibiendo que con cargo a los
recursos de dicho Fondo se paguen las sanciones derivadas de la mora en el pago de las
prestaciones, e imponiendo responsabilidad directa a la Secretaria de Educacion del Ente Territorial
por la mora en el pago de la cesantias.

VIGILADO SU"HNTEH

Ahora bien, pese a que el Paragrafo del citado canon 57 de la Ley 1955 de 2019, pareciera dar a
entender que el Ente Territorial debe cancelar la sancién mora, Unicamente en los eventos en que
la tardanza en los plazos de radicacidon o entrega de solicitudes, sean generados por éste; no es
menos cierto que, dicho aparte normativo, hace parte integral del mismo articulo 57, y, por ende,
debe soportar una interpretacién armodnica, con la ya pluricitada parte final del canon 57, el cual
claramente expresa que “NO podrd decretarse el pago de indemnizaciones econémicas por via
iudicial o administrativa con cargo a los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio”.

Con razdn, para reforzar dicha interpretacion, el Pardgrafo Transitorio del articulo 57 de la Ley
1955 de 2019, senalé que “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 serdn
administrados por una o varias sociedades fiduciarias publicas
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Asi las cosas, redunda en claridad la norma, al expresar que, el FOMAG asumird el pago de sancién
moratoria de cesantias, hasta el ultimo dia del dltimo mes del afio 2019; esto es, hasta el 31 de
diciembre de 2019; empero, la moratoria generada a partir de dicha fecha, le serd imputable
exclusivamente al Ente Territorial respectivo.

Esta argumentacion guarda total consonancia con lo establecido por el Consejo de Estado, Seccidn
Segunda, Subseccion A, quien, en providencia del 26 de agosto de 2019, con Ponencia del Consejero
William Herndndez Gomez, determiné que la legitimacion por pasiva en caso de sancidon moratoria
de cesantias docentes, causadas hasta el ultimo dia del ano 2019, recae Unicamente en el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, sin desconocer los casos que se generen en
vigencia de la Ley 1955 de 2019. Posicién que igualmente fue adoptada por el Honorable Tribunal
Administrativo de Boyaca, en providencia del 23 de agosto de 2019, proferida dentro del radicado
150013333003-2018-00047-01, con ponencia del Magistrado José Ascension Ferndndez Osorio.

SANCION MORATORIA CAUSADA EN VIGENCIA DEL ANO 2020 DEBE SER CANCELADA POR EL ENTE
TERRITORIAL

Tal como ha sido expuesto con amplia solvencia, en los fundamentos y excepciones formulados
contra la demanda; y, en concordancia con lo dispuesto en Articulo 57 de la Ley 1955 de 2019 “Por
el cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022 “Pacto por Colombia, Pacto por la
Equidad”, el extremo procesal legitimado, y que debe asumir el pago de la sancién mora generada
en el aio 2020, es el Distrito de Bogota.

(DENCIA FINANCIERA|

F COLOMBIA

Iv. COBRO INDEBIDO DE LA SANCION MORATORIA

VIGILADO SUPHINTE

Es necesario su sefioria que se remita al pardgrafo transitorio del articulo 57 de la Ley 1955 de 25
de mayo de 2019, por la cual se expidid el Plan Nacional de Desarrollo 2018-2020, toda vez que en
el caso concreto el pago de la sancion moratoria ES EXCLUSIVA de la entidad territorial sera
responsable del pago de la sancidn por mora en el pago de las cesantias en aquellos eventos en los
gue el pago extemporaneo se genere como consecuencia del incumplimiento de los plazos previstos
para la radicacién o entrega de la solicitud de pago de cesantias por parte de la Secretaria de
Educacion territorial al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Paragrafo transitorio del articulo 57 de la Ley 1955 de 25 de mayo de 2019 por la cual se expidi6 el
Plan Nacional de Desarrollo 2018-2020, en el que se indica lo siguiente:

“El pardgrafo transitorio del articulo 57 de la Ley 1955 de 25 de mayo de 2019 por la cual se
expidio el Plan Nacional de Desarrollo 2018-2020 “Pacto por Colombia, Pacto por la Equidad”
establecid lo siguiente:

Pardgrafo. La entidad territorial serd responsable del pago de la sancion por mora en el pago de
las cesantias en aquellos eventos en los que el pago extempordneo 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 serd responsable unicamente del pago de las cesantias.
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Pardgrafo transitorio. Para efectos de financiar el pago de las sanciones por mora a cargo del

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 serdn

administrados por una o varias sociedades fiduciarias publicas; asi mismo, el Ministerio de

Hacienda y Crédito Publico definird la operacion, las reglas de negociacion y pago de los mismos.

El Consejo Directivo del FOMAG efectuard la adicion presupuestal de los recursos de los que trata

el presente pardgrafo. (...) (Subrayado fuera del texto original).”

DE LA IMPROCEDENCIA DE LA INDEXACION Y/O ACTUALIZACION MONETARIA DE LA SANCION
MORATORIA.

En este estadio no hace falta hacer mayor disertacidn sobre el tema debido a que lo relativo a la
indemnizacion por mora no es objeto de indexacidn, situacion que ha sido suficientemente
decantada, por el Consejo de Estado en Sala Plena de la Seccién Segunda, acogid la posicidn de la
Corte Constitucional mediante una Sentencia de Unificacidn4 , preciso algunas reglas sobre el salario
base para calcular la sancién por mora y determino que la indexacién no procedia respecto de la
sancion por mora. Distinguid las funciones de las cesantias y de la sancién por mora. Indicé que esta
ultima 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 el en 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:

DE COLOMBIA

INTENDENCIA FINANCIERA

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

VIGILADO "

Desde la dptica del empleado, si bien la sancién 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 obligacién de dar, puesto
gue su propdsito es procurar el pago oportuno de la prestacion social, razén por la cual, no es posible
hablar que estamos frente a un derecho o una creencia derivada de la relacién de trabajo o de las
eventualidades que el empleador ampare en virtud de lo que ordena la ley.

De ahi que, en materia de sanciéon 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 pueda verse sometido
durante unarelacidn laboral, sino que instituye como una penalidad econémica contra el empleador
por su retardo en el pago de la prestacion social de las cesantias y en favor del servidor publico.

En tal sentido, al no tratarse de un derecho laboral, sino de una penalidad de caracter econdmica

gue sanciona la negligencia del empleador en la gestion administrativa y presupuestal para

reconocer y pagar en tiempo la cesantia, no es procedente ordena su ajuste a valor presente, pues,
—Se trata de valores monetarios GUe no Tiene Intencion de Compensar Minguna Contingencia
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No obstante, esta parte no desconoce que en la parte resolutiva de dicha sentencia de unificacion
dispuso que:

CUARTO: SENTAR JURISPRUDENCIA en la Seccidn Segunda del Consejo de Estado para sefialar que
es improcedente la indexacién de la sancidon moratoria por pago tardio de las cesantias. Lo anterior,
sin perjuicio en lo dispuesto del articulo 187 del CPACA. (Subrayado y negrilla fuera del texto) Sin
embargo, de la lectura de la parte motiva de la referida providencia se encuentra que en el punto
190 de la misma, la referida Corporacién 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 del ultimo inciso del articulo 187 del CPACA, segun el
cual, «Las condenas al pago o devolucién de una cantidad liquida de dinero se ajustaran tomando
coma base el indice de precios al consumidor», pues en estricto sentida, la sentencia no reivindica
ningun derecho ni obligacion insatisfecha, erigiéndose coma generadora de un beneficio econémica
para el demandante cuya Unica causa fue la demora en el paga de una prestacion". (Subrayado y
negrilla fuera del texto original.

Todo lo anterior lleva a conducir la existencia de una falacia ldgica en tanto la conclusién 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 unificacion 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.

(DENCIA FINANCIERA|

F COLOMBIA

VIGILADO SUPHINTE

IMPROCEDENCIA DE LA CONDENA EN COSTAS

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

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: [...] 8. Solo habra lugar a
costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacion. [...]"
(Negrilla y subrayado fuera de texto original).

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 habra
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 demandante fueron eminentemente juridicos, tal como se
observa en el expediente del proceso recurrido.
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El Consejo de Estado ha sefalado 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 imputacién de condena en costas objetiva, sin

tener presente que en la jurisdicciéon Contencioso Administrativa, como lo ha sefialado la seccidon

segunda en casos, se debe tener en cuenta la actuacién de la parte que apodero, en la medida que

siempre actud de acuerdo con lo sefialado por la ley 91 de 1989, reconociendo los factures salariales

taxativamente consagrados.

Sobre la actuacidon del FOMAG y la condena en costas en casos de solicitud de prestaciones
econdmicas 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 Seccidn
Segunda de esta Corporacidn sobre el particular, en la medida que el articulo 188 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo entrega al juez la facultad de
disponer sobre su condena, lo cual debe resultar de analizar diversos aspectos dentro de la
actuacidn procesal, tales como la conducta de las partes, y que principalmente aparezcan causadas
y comprobadas, siendo consonantes con el contenido del articulo 365 del CGP; descartandose asi
una apreciacion objetiva que simplemente consulte quien resulte vencido para que le sean
impuestas. En el caso, la Sala observa que el a quo no hizo un analisis sobre la necesidad de condenar
en costas a la parte vencida del proceso, atendiendo los criterios ya definidos por la jurisprudencia,
echandose de menos ademds, alguna evidencia de causaciéon de expensas que justifiquen su
imposicion a la parte demandada”

IPERINTENDENCIA FINANCIERA|
DE COLOMBIA

Es asi como del pronunciamiento del Consejo de Estado, se demuestra que la condena en costas no
es objetiva, 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 FUNDAMENTO ALGUNO sobre la ocurrencia de alguna actuacidon por parte de la entidad
demandada NACION -MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO —=FOMAG, que desvirtua la presuncién de buena fe.

VIGILADO *V

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

Por todo lo expuesto se solicita a su H, despacho se declaren probadas las excepciones propuestas
por tener vocacién de prosperidad conforme la normatividad vigente.
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Comprometidos con
lo que mds valoras

DE OFICIO

Iv. PRUEBAS

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 170 del C.G. del P., solicito respetuosamente al
Despacho requerir a la FIDUPREVISORA S.A, con el fin de que:

e la FIDUPREVISORA S.A

certifiqgue en qué fecha fue puesto en conocimiento el acto

administrativo por medio de la que se reconocid la prestacidn, a fin de que se tenga en
cuenta que solo a partir de la mencionada fecha fue posible efectuar el respectivo pago por
parte de la Fiduprevisora S.A.

Iv. ANEXOS.

1. Poder especial conferido a mi favor.

2. Escritura Publica.
3. Certificado de pago.

4. Certificado de no antecedentes.

5. Hoja de revision.

Por ultimo, cabe anotar su sefioria, que el expediente administrativo de la docente reposa es en la

'SUPERINTENDENCIA FINANCIERA
'DF COLOMBIA

VIGILADO

entidad territorial, y por ende el Distrito de Bogota es quien debe aportar tal documentacién.

V. NOTIFICACIONES.

La Nacion - Ministerio De Educacion Nacional - FOMAG, las recibira en la Calle 72 No. 10-03 Bogotd
procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co

Del sefior Juez,

)/O(@( L /\\leEO5

HEIDY LORENA RIVEROS CRUZ
CC. No. 1.023.969.326 de Bogota
T.P. No. 371.001 del C.S.J.
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