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E. S. D.
Proceso: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Demandante: AMANDA SANTAMARIA DE ARANGO
Demandado: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO
Radicado: 76001333301620190017200

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
DE COLOMIA

ASUNTO: CONTESTACION DE DEMANDA.

VIGILADO

EDID PAOLA ORDUZ TRUJILLO, mayor y vecina de la ciudad de Bogota, identificada como aparece al pie de
mi firma en calidad de apoderada sustituta Unica y exclusivamente para esta actuacién del Doctor LUIS
ALFREDO SANABRIA RIOS, identificado con cédula de ciudadania No. 80.211.391 y tarjeta profesional No.
250.292 del C.S.J. actuando como apoderado general de la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FOMAG, tal y como consta en la escritura publica No. 480 del 3 de mayo de 2019 por el Doctor
LUIS GUSTAVO FIERRO MAYA, en su calidad de delegado de la Ministra de Educacion Nacional conforme a
la Resolucion No. 002029 del 4 de marzo de 2019, para la defensa judicial de la Nacion — Ministerio de
Educacion Nacional Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, lo dispuesto en el Articulo 9 de
la Ley 489 de 1998 y demas normas concordantes, por medio del presente escrito, encontrdndome dentro del
término legal procedo a CONTESTAR LA DEMANDA, en los siguientes términos:

I A LOS HECHOS

AL HECHO PRIMERO: ES CIERTO. El articulo 3 de la Ley 91 de 1989 cre6 el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, como una cuenta especial de la Nacion, con independencia patrimonial, contable y
estadistica, sin personeria juridica.

AL HECHO SEGUNDO: NO ES UN HECHO objeto de debate procesal, no obstante, el paragrafo 2° del articulo
——————15%de la Ley 91 de 1989, expresa:
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“Paragrafo 2. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio no pagara las siguientes prestaciones,
que continuaran a cargo de la Nacién como entidad nominadora, en favor del personal nacional o nacionalizado,
vinculado antes o con posterioridad al 31 de diciembre de 1989: Primas de navidad, de servicios y de
alimentacion, subsidio familiar, auxilio de transporte o movilizacién y vacaciones’.

AL HECHO TERCERO: ES CIERTO. Una vez verificada la Resolucion N° 2036 del 12 de mayo de 2015, se
puede constatar lo alegado por la parte actora.

AL HECHO CUARTO: ES CIERTO. Una vez verificada la Resoluciéon N° 2036 del 12 de mayo de 2015, se
puede constatar lo alegado por la parte actora.

AL HECHO QUINTO: ES CIERTO. segun se evidencia en los anexos a la demanda.

AL HECHO SEXTO (1): NO ES CIERTO, la fecha de solicitud de las cesantias fue el 18 de octubre de 2014,
fecha de pago 29 de julio de 2015 por lo que transcurrieron 176 dias, sin embargo, la reclamacién administrativa
fue el 01 de julio de 2018, es decir trascurrieron mas de 3 afios, razon por la cual la sancion moratoria se
encuentra prescrita.

AL HECHO SEPTIMO (2): NO ES CIERTO, la mora empezaba a correr a partir del dia 71, es decir desde el 03
de febrero de 2015 y present6 reclamacion administrativa hasta el 01 de julio de 2018, razon por la cual pasaron
mas de 3 afos y operd en este caso el fendomeno de la prescripcion.
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Il A LAS PRETENSIONES

VIGILADO

Me opongo a todas y cada una de las pretensiones tanto las declarativas como las de restablecimiento del
derecho no estan llamadas a prosperar en contra de mi representada, toda vez que en el presente asunto operd
el fendémeno de la prescripcion el cual se sustentara a continuacion:

Declarativas:

A LA PRIMERA: ME OPONGO, como quiera que, al no demostrarse la existencia del acto ficto o presunto
expuesto por la parte actora, no se puede declarar la nulidad de algo que a la luz juridica no existe, igualmente
no existe en el proceso, sentencia judicial que declare la existencia de la mora, asi como tampoco acto
administrativo en el cual ordene el pago de algln dinero, téngase en cuenta que por tratarse de dineros publicos,
las entidades que represento no pueden manejar dichos recursos al arbitrio propio sin que medie instruccion
por parte del ente territorial bajo los pardmetros del caso concreto, asi mismo dentro del presente caso operd
la prescripcion.

A LA SEGUNDA: ME OPONGO, toda vez dentro del presente caso, no se concretan los presupuestos para el
reconocimiento de la sancién mora, el docente radico solicitud de reconocimiento de la sancién por mora por el
no pago oportuno de las cesantias el 18/10/2014, reconocidas mediante resolucién N° 2036 del 12/05/2015,
con fecha de pago del 29/07/2015, por lo que entre la fecha inicial de la mora y la fecha de la solicitud trascu-
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rrieron méas de 3 afios, y no se observa ningin documento que pruebe la interrupcion de la prescripcion, te-
niendo en cuenta q obra en el expediente y segun indica el demandante, fue hasta el 01/07/2018 que radicé la
reclamacién administrativa.

Es de aclarar que la interrupcidn de la prescripcion opera por una sola vez, por tal motivo no hay lugar al
reconocimiento de la indemnizacion solicitada, la sancion se encuentra prescrita.

A Titulo de Restablecimiento del Derecho

A LA PRIMERA: ME OPONGO, toda vez que dentro del presente caso se configura el fenémeno de la
prescripcion del derecho al pago de la sancién mora toda vez que la solicitud de reconocimiento del mismo,
segun consta en los anexos a la demanda, se realizé el 01/07/2018, las cesantias le fueron reconocidas
mediante resolucion N° 2036 del 12/05/2015, con fecha de pago del del 29/07/2015, por lo que entre la fecha
inicial de la mora y la fecha de la solicitud trascurrieron mas de 3 afios, y no se observa ninglin documento que
pruebe la interrupcion de la prescripcién, teniendo en cuenta q obra en el expediente y segun indica el
demandante, fue hasta el 1/07/2018 que radico la reclamacién administrativa.

A LA SEGUNDA: ME OPONGO, no da lugar al pago de la sancion moratoria toda vez que opero el fendémeno
de la prescripcion.

A LA TERCERA: ME OPONGO a la condena en costas para la NACION- MINISTERIO DE EDUCACION -
FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO toda vez que la legislacién es clara al afirmar que
la condena en costas solo procede cuando la oposicién a las pretensiones de la demanda es temeraria o cuando
la conducta procesal de la parte vencida es reprochable, y como esto no sucede en el presente caso, no se
puede producir condena en costas a la entidad

A LA CUARTA: NO ME OPONGO por cuanto si a bien lo tiene el Despacho el ente territorial debera comparecer
al presente proceso.

Lo anterior, conforme los siguientes argumentos:

lll. FUNDAMENTOS DE DEFENSA

La unificacién jurisprudencial por parte de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado en el afio 2017 y
2018, respectivamente, ha sido adversa a la posicion inicialmente sostenida por la Nacién Ministerio de

1 Sentencia SU-336 de 2017 de la Corte Constitucional y Sentencia de Unificacion SUJ-012-S2 del Consejo de Estado.
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Educacién Nacional, en los casos relacionados con la sancidén por mora en el pago de las cesantias que se
imponen al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (FOMAG). Al respecto las altas Cortes
determinaron que la sancién por mora si es aplicable al pago de cesantias del FOMAG, a pesar que no esté
previsto en la Ley 91 de 1989 ni en la Ley 962 de 2005.

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

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 atencién de las mismas esta sujeta al
turno de radicacién y a la disponibilidad presupuestal para gue el pago exista.

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

“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 educacién, dentro de los 5 dias habiles siguientes a la presentacion en debida
forma de la solicitud de reconocimiento de cesantias parciales o definitivas a cargo del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, debera elaborar un proyecto de acto administrativo que resuelva el
requerimiento.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

En la actualidad, el procedimiento para reconocer una 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 la Ley 962 de 2005, que dispone:

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

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
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VIGILADO

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

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

De acuerdo con lo anterior, pueden surgir varias situaciones por las cuales la mora resulta inimputable al
Ministerio de Educacién Nacional, pues puede generarse en las siguientes circunstancias: i) en la expedicion
del acto administrativo, fruto de una demora de la entidad territorial en enviar el proyecto de acto

~—— administrativo 0 en expedirlo luego de recibida la aprobaeién-por parte de la sociedad fiduciaria, i) una vez
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expedio el acto administrativo, por demoras en la notificacién del mismo, o iii) una vez expedido y
notificado el acto administrativo, por demoras por causas de falta de disponibilidad presupuestal.

Nétese como en cualquiera de éstos casos, el pago de la sancién por mora corre a cargo del FOMAG, a pesar
que la mora haya sido causada por la entidad territorial, y aunque la sociedad fiduciaria como
administradora y vocera del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, puede interponer las
acciones legales correspondientes en contra de las entidades territoriales certificadas en educacién por el
incumplimiento de los términos indicados en la Ley 1071 de 2006 y reintegrar las sumas de dinero canceladas
con ocasién del pago de la sancién moratoria que le sea atribuible (conforme al Decreto 1272 de 20182), tal
situacion es gravosa para la Nacidn pues genera mas cargas.

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

En este orden de ideas, surgen problemas tanto juridicos como operativos que generan la sancién por mora en
el pago de las prestaciones sociales de los educadores nacionales, razon por la cual, debe analizarse el motivo
que generd la mora en el caso que nos ocupa para determinar si corresponde a la Nacién Ministerio de
Educacion Nacional, el pago de la misma.

. EXCEPCIONES PREVIAS
PRESCRIPCION EXTINTIVA

Dentro del caso concreto, no se concretan los presupuestos para el reconocimiento de la sancién moratoria,
toda vez que se tiene que el docente radico solicitud de reconocimiento de la sancién por mora por el no pago
oportuno de las cesantias reconocidas mediante resolucién N° 2036 del 12/05/2015, con fecha de pago del del
29/07/2015, por lo que entre la fecha inicial de la mora y la fecha de la solicitud trascurrieron méas de 3 afios, y
no se observa ningun documento que pruebe la interrupcién de la prescripcion.

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

Asi mismo, la sociedad fiduciaria debera interponer las acciones legales correspondientes en contra de las entidades territoriales
certificadas en educacién por el incumplimiento de los términos indicados en la Ley 1071 de 2006 y reintegrar las sumas de dinero
canceladas con ocasion del pago de la sancién moratoria que le sea atribuible.
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Se propone la prescripcién como medio exceptivo del presunto derecho de reconocimiento y pago de sancién
moratoria por el retardo en el pago de la cesantia definitiva solicitado por el docente, respecto del cual resultard
probado que ha operado este fenomeno de conformidad con el articulo 2512 del Cédigo Civil, articulo 151 del
Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, demas normas concordantes, y la Jurisprudencia del H.
Consejo de Estado.

Segun el articulo 2512 del Codigo Civil, la prescripcidn corresponde a: "La prescripcion es un modo de adquirir
las cosas ajenas, o de extinguir las acciones o derechos ajenos, por haberse poseido las cosas y no haberse
ejercido dichas acciones y derechos durante cierto lapso de tiempo, y concurriendo los demas requisitos
legales."

Ahora bien, la carta politica de 1991 protege las garantias de los trabajadores y por ende estos son
irrenunciables e imprescriptibles, no coincide lo mismo, con las consecuencias econdémicas del ejercicio de
estos derechos, al respecto la

H. Corte Constitucional al pronunciarse sobre una demanda de inconstitucionalidad sobre normas que tratan
sobre la prescripcidn en el derecho laboral, en Sentencia C-916 del 16 de noviembre de 2010, reitero lo
siguiente:

(...)"2. El nicleo esencial del derecho al trabajo no se desconoce, por el hecho de existir la prescripcién de la
accion laboral concreta.

La prescripcion extintiva es un medio de extinguir la accién referente a una pretension concreta, pero no el
derecho sustancial fundamental protegido por el articulo 25 de la C.P., porque el derecho al trabajo es en si
imprescriptible.

No se lesiona al trabajador por el hecho de que la ley fije términos para el ejercicio de la accion laboral. El
derecho de los trabajadores se respeta, simplemente se limita el ejercicio de la accion, y se le da un término
razonable para ello. El nicleo esencial del derecho al trabajo no sélo esta incélume, sino protegido, ya que la
prescripcién de corto plazo, en estos eventos, busca mayor prontitud en el ejercicio de la accion, dada la
supremacia del derecho fundamental, el cual comporta la exigencia de accién y proteccidn oportunas. Asi, pues,
el legislador no hizo cosa distinta a hacer oportuna la accién; de ahi que lo que, en estricto sentido, prescribe
es la viabilidad de una accién concreta derivada de la relacion laboral, pero nunca el derecho-deber del trabajo.
La prescripcion trienal acusada, no contradice los principios minimos fundamentales establecidos por el
Estatuto Superior, porque la finalidad que persigue es adecuar a la realidad el sentido mismo de la oportunidad,
con lo cual logra que no se desvanezca el principio de la inmediatez, que, obviamente, favorece al trabajador,
por ser la parte mas necesitada en la relacion laboral. El derecho de los trabajadores no puede menoscabarse
(art. 53 C.P.), y es en virtud de ello que la prescripcion de corto plazo garantiza la oportunidad a que tienen
derecho los que viven de su trabajo.

3. Las prescripciones de corto plazo buscan también la seguridad juridica, que al ser de interés general, es
prevalente (art. 10. superior). Y hacen posible la vigencia de un orden justo (art. 20. superior), el cual no puede
ser jamas legitimador de lo que atente contra la seguridad juridica, como seria el caso de no fijar pautas de
oportunidad de la accion concreta derivada del derecho substancial.
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4. Las normas acusadas son en beneficio directo del trabajador, pues buscan la seguridad en la vida juridica.
Se le brinda a aquella oportunidad para reclamar el derecho que le ha sido concedido, pero ponen a dicha
oportunidad un limite temporal, determinado por la inmediatez que emana de la relacion laboral. Después de
ese lapso, no hay un verdadero interés en el reclamo, puesto que no ha manifestado su pretensién dentro de
un tiempo prudente para exteriorizar su razén juridica."(...)

En cuanto al tema a debatir de la prescripcion del pago de la sancién moratoria, EI Consejo de Estado, en
sentencia del 15 de febrero de 2018 (2013-00188), manifesté lo siguiente:

(...)*Como se sefialé en forma previa, los salarios moratorios, que estan a cargo del empleador que incumpla
su obligacion de consignar las cesantias en el término que la ley concede, no son accesorios a la prestacion
‘cesantias’.

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

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

Siendo asi y como quiera que las Subsecciones Ay B han aplicado la prescripcidn trienal en asuntos relativos
a sancién moratoria, se considera que no hay controversia alguna sobre ese particular; no obstante, si es del
caso precisar que la norma que se ha de invocar para ese efecto, es la consagrada en el Cédigo de
Procedimiento Laboral, articulo 151, que es del siguiente tenor literal:

ARTICULO 151. -Prescripcion. Las acciones que emanen de las leyes sociales prescribiran en tres afios, que
se contaran desde que la respectiva obligacion se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del trabajador,
recibido por el patrono, sobre un derecho o prestacion debidamente determinado, interrumpira la prescripcion
pero sélo por un lapso igual(...)

A su vez, el articulo 21 de la Ley 640 de 2001 establece lo siguiente: “La presentacion de la solicitud de
conciliacion extrajudicial en derecho ante el conciliador suspende el término de prescripcién o de caducidad,
segun el caso, hasta que se logre el acuerdo conciliatorio o hasta que el acta de conciliacidn se haya registrado
en los casos en que este tramite sea exigido por la ley o hasta que se expidan las constancias a que se refiere
el articulo 20. de la presente ley o hasta que se venza el término de tres (3) meses a que se refiere el articulo
anterior, lo que ocurra primero. Esta suspension operara por una sola vez y sera improrrogable."

Con respecto a ello, en Sentencia de unificacion del 25 de agosto de 2016 CE-SUJ2-004-16, de la seccion
segunda, se instauro que los salarios moratorios que estan a cargo del empleador que incumpla su obligacion

i las cesantias en el térmi , 0 0N accesorios a la prestacion de "Cesantias”,
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y por lo mismo la norma aplicable es el articulo 151 de CPL, qué como ya se menciono contempla que las leyes
sociales prescribiran en 3 afios, contados desde que la respectiva obligacidn se haya hecho exigible.

Por lo anterior, el 6rgano de cierre estudio las dos posturas que al respecto de la prescripcion se tiene, si es
extintiva o parcial, donde concluyé que si se acogiera otra interpretacion, podriamos encontrarnos con que en
algunas ocasiones la administracion incurre en mora en la consignacion de las cesantias no solo por dias o
meses, si no por afios, que pueden superar los 3 afos, y en consecuencia llegariamos a la conclusion de que
el empleador podria cobrar la sancién moratoria por un término superior al de la prescripcion de la misma. Lo
cual "haria incurrir a la administracion o al empleador, en una carga adicional a la que ya ha impuesto a su
costa el legislador -la sancidn- consistente en que esa sancion se deba pagar por un término superior al de la
prescripcion”. Se destaca que es esta tesis la que se mantiene hasta la fecha.

NO COMPRENDER LA DEMANDA A TODOS LOS LITISCONSORTES NECESARIOS.

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

DE COLOMIA

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

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA

VIGILADO

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

1. Falta de jurisdiccion o de competencia.

2. Compromiso o clausula compromisoria.

3. Inexistencia del demandante o del demandado.

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

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

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

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

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

918 % ‘@ Elemprendimiento = minhacienda
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9. No comprender la demanda a todos los litisconsortes necesarios.

10. No haberse ordenado la citacion de otras personas que la ley dispone citar.
11. Haberse notificado el auto admisorio de la demanda a persona distinta de la que fue demandada.

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

ARTICULO 61. LITISCONSORCIO NECESARIO E INTEGRACION DEL
CONTRADICTORIO. Cuando el proceso verse sobre relaciones o actos juridicos respecto de
los cuales, por su naturaleza o por disposicion legal, haya de resolverse de manera uniforme
Yy no sea posible decidir de mérito sin la comparecencia de las personas que sean sujetos de
tales relaciones o que intervinieron en dichos actos, la demanda debera formularse por todas
o dirigirse contra todas; si no se hiciere asi, el juez, en el auto que admite la demanda,
ordenara notificar y dar traslado de esta a quienes falten para integrar el contradictorio, en la
forma y con el término de comparecencia dispuestos para el demandado.

En caso de no haberse ordenado el traslado al admitirse la demanda, el juez dispondré la
citacion de las mencionadas personas, de oficio 0 a peticion de parte, mientras no se haya
dictado sentencia de primera instancia, y concedera a los citados el mismo término para que
comparezcan. El proceso se suspendera durante dicho término.

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
DE COLOMIA

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

VIGILADO

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

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

En este orden de ideas, tenemos que el demandante infringié el numeral 9° del articulo 100 en concordancia
con el articulo 61, el cual establece como excepcion previa no_comprender la_demanda a todos los
litisconsortes necesarios, teniendo en cuenta que el apoderado judicial demandé a la Nacion - Ministerio de
Educacion Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, sin que se haya demandado a
al Departamento del Valle del Cauca entidad que expidi6 la Resolucion N° 2036 del 12 de mayo de 2015,
mediante la cual reconocié el respectivo pago de cesantias parciales.

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

«..]
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En el evento de que el juez pudiese dictar sentencia sin necesidad de vincular a otro sujeto de derecho,
que habria podido ser parte en el mismo proceso o0 en otro distinto con fundamento en los mismos
hechos, no se estaria en presencia de un litisconsorcio necesario y por tanto, no se impondria la
citacion forzosa que prevé el articulo 832, La caracteristica esencial del litisconsorcio necesario es
gue la sentencia tiene que ser tnica y de iqual contenido para la pluralidad de sujetos que
integran la relacién juridico-procesal, unidad que impide adoptar decisiones que no incidan en
todos los integrantes, en tanto que en el litisconsorcio facultativo como la pluralidad de partes
corresponde también a una pluralidad de relaciones sustanciales controvertidas, es posible que las
causas reunidas se separen en cierto momento y cada uno vuelva a ser objeto de un proceso
separado. De acuerdo con lo anterior, el elemento diferenciador de este litisconsorcio con el
facultativo es la_unicidad de la relacidon sustancial materia del litigio; mientras que en el
litisconsorcio facultativo los sujetos tienen relaciones juridicas independientes, en el necesario
existe una unidad inescindible respecto del derecho sustancial en debate. (...) el litisconsorcio
necesario tiene su fundamento en la naturaleza de la relacidon sustancial objeto del litigio,
definida expresamente por la ley o determinada mediante la interpretacién de los hechos y
derechos materia del proceso. En el primer evento basta estarse a lo dispuesto por la ley, pero
cuando se trata de establecerlo con fundamento en la relacion objeto del litigio, se impone un analisis
cuidadoso para establecer la naturaleza del asunto y la imposibilidad de proferir un pronunciamiento
de fondo, sin la comparecencia de un nimero plural de sujetos. (Negrilla y subrayado, fuera de texto).

[..]».

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

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
DF COLOMBRA

VIGILADO

Ahora bien, los articulos 51 y 83 del Cddigo de Procedimiento Civil, aplicables al proceso contencioso
por remision del articulo 267 del Cédigo Contencioso Administrativo, disponen respecto de la

integracion de la Litis, que ella se hace mediante la citacién al proceso de todas las personas que
sean sujetos de las relaciones juridicas o de los actos respecto de los cuales gira la
controversia y sin los cuales no es posible proferir sentencia de mérito, es decir, de los
litisconsortes necesarios. Por lo tanto, es claro que cuando la cuestion litigiosa tiene por objeto
una relacion juridica material tnica que debe resolverse de manera uniforme para todos
los sujetos que integran la _ parte correspondiente, impone que su comparecencia al
proceso se torne en obligatoria, por considerarse un requisito indispensable para su
adelantamiento, caso en el cual, como se seinald, se esta en presencia de la modalidad del
litisconsorcio necesario. Por su parte, el articulo 207 numeral 3 del C. C. A., ordena que en el proceso
contencioso administrativo ordinario que el auto admisorio “...se notifique personalmente a la persona
0 personas que, segun la demanda o los actos acusados, tengan interés directo en el resultado del
proceso...”. Asi pues, la vinculacion de quienes conforman el litisconsorcio necesario podra hacerse
dentro de la demanda, bien obrando como demandante o bien llamando como demandados a todos

3 Ahora articulo 61 del Codigo General del Proceso
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quienes lo integran, porque, en el evento en que el juez omita citarlos, debe declararse la nulidad de
lo actuado desde el auto admisorio de la demanda (numeral 8 del Articulo 140 del C. de P. Civil). Si
esto no ocurre, el juez de oficio o por solicitud de parte podra vincularlos en el auto admisorio
de la demanda o en cualquier tiempo antes de la sentencia de primera instancia, otorgandoles
un término para que comparezcan, y de no hacerlo debe declararse la nulidad de una parte del
proceso o a partir de la sentencia de primera instancia (numeral 9 Articulo 140 C. P. Civil), con
el fin de lograr su vinculacién al proceso para que tengan la oportunidad de asumir la defensa
de sus intereses dado que la sentencia los puede afectar. En definitiva, conforme las normas
procesales antes citadas para que opere la citacién forzosa o la integracién oficiosa del contradictorio
€s preciso que no sea posible fallar de mérito sin la comparecencia al proceso de los sujetos activos o
pasivos de una relacion juridica material y Unica objeto de la decisién judicial. Y, al contrario, resulta
claro entonces, que, si el juez puede dictar sentencia respecto de un sujeto procesal, sin necesidad de
la comparecencia de otro sujeto que hubiera podido ser demandante en el mismo proceso, no se esta
en presencia de un litisconsorcio necesario. (Negrilla y Subrayado, fuera de texto), (Codigos vigentes
al momento de la sentencia, ahora Codigo General del Proceso y Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.)

En este orden de ideas, tenemos que en ningin momento la demandante solicitd la vinculacién del
Departamento del Valle del Cauca, entidad como se reitera es la que profirié el acto administrativo del
reconocimiento de la cesantia, por lo que hay una indebida conformacién del contradictorio.

TENDENCIA FINANCIERA
DE COLOMIA

POSTURA QUE ADQUIERE MAYOR FIRMEZA, DADO EL ARTICULO 57 DE LA LEY 1955 DE 2019 “POR
EL CUAL SE EXPIDE EL PLAN NACIONAL DE DESARROLLO 2018-2022 PACTO POR COLOMBIA,
PACTO POR LA EQUIDAD.”, EL CUAL CONTEMPLA:

SUPERW

VIGILADO

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

Las pensiones que pagara el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio seran reconocidas por
el citado Fondo, mediante la aprobacién del proyecto de resolucidn 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 hara
mediante resolucién que llevara la firma del Secretario de Educacion de la entidad territorial.

Para el pago de las prestaciones econoémicas y los servicios de salud, el Fondo debera aplicar el principio de
unidad de caja con el fin de lograr mayor eficiencia en la administracion y pago de las obligaciones definidas
por la ley, con excepcion de los recursos provenientes del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades
Territoriales (FONPET). En todo caso, el Fondo debe priorizar el pago de los servicios de salud y de las mesadas
pensionales de los maestros.
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Los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio solo podran destinarse para
garantizar el pago de las prestaciones econdmicas, sociales y asistenciales a sus afiliados docentes,
pensionados y beneficiarios. No podra decretarse el pago de indemnizaciones econémicas por via
judicial o administrativa con cargo a los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio.

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

Asi las cosas, en el presente caso su sefioria, si bien la demandante radicé la solicitud de su prestacion el 18
de octubre de 2014, la misma fue resuelta a través de la Resolucion N° 2036 del 12 de mayo de 2015, que
reconocid y ordend el pago de la misma.

IV. EXCEPCIONES DE MERITO

Solicito declarar probadas las siguientes excepciones:

CULPA EXCLUSIVA DE UN TERCERO APLICACION LEY 1955 DE 2019.

SUPERNTENDENCIA FINANCIERA
DF COLOMBRA

VIGILADO

Sefior juez, en caso de declarar nulo el acto administrativo demandado, solicito respetuosamente tenga en
cuenta que el incumplimiento de los plazos fijados por la ley obedeci6 exclusivamente por culpa de la entidad
territorial, esto es, la Secretaria de Educacién, quien incumplié los términos con los que contaba para proferir
el acto administrativo de reconocimiento de las cesantias definitivas.

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

IMPROCEDENCIA DE LA INDEXACION DE LA SANCION MORATORIA

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

Siendo, asi las cosas, resulta improcedente indexar la suma que resulte por sancién mora conforme al I.P.C.

~———— —EXCEPCION GENERICA.
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En virtud del alcance del principio de busqueda de la verdad formal en materia de excepciones, frente a los
poderes oficiosos del juez es necesario afirmar que lo fundamental no es la relacién de los hechos que
configuran una determinada excepcion, sino la prueba de los mismos, por ende, si el juez encuentra probados
los hechos que lo constituyen debera reconocerla oficiosamente.

Por lo anterior, solicito al sefior juez ordenar de oficio la practica de las pruebas pertinentes, asi como declarar
oficiosamente, las excepciones que aparezcan probadas de conformidad con el ordenamiento procesal.

V. PETICIONES

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

PRIMERO. - Declarar probadas las excepciones propuestas.
SEGUNDO. - En consecuencia, dar por terminado el proceso en contra de mi representada.
TERCERQO. - Abstenerse de condenar en costas a mi representada.

CUARTO. - Se me reconozca personeria adjetiva para actuar.

DE COLOMIA

VI. PETICION ESPECIAL

VIGILADO PUPERNTENDENCIA FINANCIERA

De manera respetuosa solicito al Despacho proferir sentencia anticipada en aplicacion del Articulo 13 (Num.1°)
del Decreto 806 de 2020 en armonia con el inciso final del Articulo 181 de la Ley 1437 de 2011.

VIl. PRUEBAS

Solicitamos se tengan con pruebas las aportadas en debido tiempo al plenario y adicionalmente las aportadas
con la contestacion.

VIIl. ANEXOS

1. Anexos de poder, de acuerdo a lo requerido por el despacho de quien otorga.
2.  Elpoder principal.

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

notjudicial@fiduprevisora.com.co, t eorduz@fiduprevisora.com.co

Del sefior(a) Juez,

e

EDID PAOLA ORDUZ TRUJILLO
CC. No. 53.008.202 de Bogota
T.P. No. 213.648 del C.S.J.

Profesional IV — Zona 6

Unidad Especial De Defensa Judicial FOMAG

Vicepresidencia Juridica

Direccion: Calle 72 N° 10-03

Teléfono:(571) 744 43 33

Bogota D.C. - Colombia
rocesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co

Elaboré: Paola Orduz / Aprob¢: Alejandra Zapata

DF COLOMINA

“Defensoria del Consumidor Financiero: Dr. JOSE FEDERICO USTARIZ GONZALEZ. Carrera 11 A No 96-51 - Oficina 203, Edificio Oficity en la ciudad de Bogota D.C.
PBX 6108161 /6108164, Fax: Ext. 500. E-mail: defensoriafiduprevisora@ustarizabogados.com de 8:00 am - 6:00 pm, lunes a viernes en jornada continua”.

Las funciones del Defensor del Consumidor son: Dar tramite a las quejas contra las entidades vigiladas en forma objetiva y gratuita. Ser vocero de los consumidores
financieros ante la institucion. Usted puede formular sus quejas contra la entidad con destino al Defensor del Consumidor en cualquiera agencia, sucursal, oficina de
corresponsalia u oficina de atencion al publico de la entidad, asimismo tiene la posibilidad de dirigirse al Defensor con el animo de que éste formule recomendaciones y
propuestas en aquellos aspectos que puedan favorecer las buenas relaciones entre la Fiduciaria y sus Consumidores. Para la presentacion de quejas ante el Defensor del
Consumidor no se exige ninguna formalidad, se sugiere que la misma contenga como minimo los siguientes datos del reclamante: 1. Nombres y apellidos completos 2.
Identificacion 3. Domicilio (direccion y ciudad) 4. Descripcién de los hechos y/o derechos que considere que le han sido vulnerados. De igual forma puede hacer uso del
App "Defensoria del Consumidor Financiero" disponible para su descarga desde cualquier smartphone, por Play Store o por App Store.

VIGILADO

Bogota D.C Calle 72 No. 10-03 | PBX (+57 1) 594 5111
Barranquilla (+57 5) 356 2733 | Bucaramanga (+57 7) 696 0546 | Fiduprevisora S.A. NIT 860.525.148-5
Cali (+57 2) 348 2400 | Cartagena (+57 5) 660 1798 | Ibagué (+57 8) 2596345 | Solicitudes: 018000 919015 @
Manizales (+57 6) 885 8015 | Medellin (+57 4) 581 9988 | Monteria (+57 4) 7890739 | servicioalcliente@fiduprevisora.com.co
Pereira (+57 6) 345 5466 | Popayan (+57 2)8320909 | www.fiduprevisora.com.co
(+578)

Riohacha (+57 5) 729 2466 | Villavicencio (+57 8) 664 5448

El emprendimiento  pinhacienda
es de todos
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