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Rama Judical
Consajo Superior de ta Judicatura

Republica de Colombia

TRASLADO CONTESTACION

FECHA: Veinticinco (25) DE Noviembre de 2019.

HORA: 08: 00 AM.

MAGISTRADO PONENTE: DR LUIS MIGUEL VILLALOBOS ALVAREL.
RADICACION: 13-001-23-33-000-2019-00183-00.

CLASE DE ACCION: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO.
DEMANDANTE: ROSA ISABEL TORRES DE HOYOS.

DEMANDADO: NACION — MINISTERIO DE EDUCACION - FOMAG.

ESCRITO DE TRASLADO: CONTESTACION DE LA DEMANDA PRESENTADA POR
LA PARTE DEMANDADA NACION — MINISTERIO DE EDUCACION - FOMAG.
OBJETO: TRASLADO CONTESTACION.

FOLIOS: 44-57

La anterior contestacion fue presentada por la parte demandada: NACION
— MINISTERIO DE EDUCACION —-FOMAG.; se le da fraslado legal por el término
de tres (3) dias hdbiles, de conformidad a lo establecido en el articulo 175
de la Ley 1437 de 2011; Hoy, Veinticinco (25) DE Noviembre de Dos Mil
Diecinueve (2019) alas 8:00 am.

EMPIEZA EL TRASLADO: VEI
DIECINUEVE (2019), A LAS 08:00 AM.

S {26) DE NOVIEMBRE DE DOS MIL

SECRETARIO GENERAL

VENCE EL TRASLADO: VEINTIOCHO (28) DE NOVIEMBRE DE DOS MIL
DIECINUEVE (2019), A LAS 05:00 PM.

JUAN CARLOS GALVIS BARRIOS
SECRETARIO GENERAL

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SIGCMA
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Secretaria Tribunal Administrativo - Seccional Cartagena

De: Camargo Sandoval Mayerli <t_mcamargo@fiduprevisora.com.co>

Enviado el: jueves, 24 de octubre de 2019 5:44 p.m.

Para: Secretaria General Tribunal Administrativo - Bolivar - Bolivar; Secretaria Tribunal
Administrativo - Seccional Cartagena

Asunto: Contestacién demanda ROSA ISABEL TORRES DE HOYOS 2019 00183

Datos adjuntos: Contestacion SMA ROSA ISABEL TORRES DE HOYOS.odt <’\"’/

Importancia: Alta

Buenas tardes,
Por medio del presente me permito remitir escrito contentivo de contestacion de demanda, para el expediente de la referencia, y que es de
conocimiento del Honorable Magistrado LUIS MIGUEL VILLALOBOS ALVAREZ; es de advertir que fos escritos en fisico asi como sus respectivos

anexos han sido remitidos por correo certificado.

Agradezco la atencion y colaboracion prestadas.

L3 presente direccion de correo electrénico, no esta habilitada para efectos de notificacion.

MAYERLI CAMARGO SANDOVAL
Abogado Unidad Especial de Defensa Judicial FOMAG
Bogot4, D.C., - Colombia
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La informacién contenida en este correo y sus anexos es confidencial y/o privada. Solo puede ser utilizada por
la persona o empresa a la cual esta dirigida. Si Usted no es el receptor autorizado, cualquier retencion, difusion,
distribucion o copia de este correo es prohibida y sancionada por la ley. Si por error recibe este correo, por
favor reenviarlo al remitente de Fiduprevisora S.A. y/o elimine el mensaje original incluyendo sus archivos
anexos. La respuesta a este correo con el envio de informacion personal, propia o de terceros, implica su
aceptacion inequivoca al eventual uso o tratamiento de datos personales que realice Fiduprevisora S.A
conforme a las finalidades contenidas en la politica de proteccion de datos personales publicada en
www.fiduprevisora.com.co, en la cual se detallan entre otros aspectos, los derechos que le asisten como titular
de informacion para realizar consultas, peticiones o reclamos relacionados con el tratamiento de informacion
por parte de Fiduprevisora S.A. Asi mismo, podra solicitar informacion relativa a proteccion de datos
personales en los siguientes canales de atencion: Direccién Calle 72 No. 10-03, Bogota, Teléfono (1) 5945111
o al correo electronico: protecciondedatos(@tfiduprevisora.com.co. “Defensoria del Consumidor Financiero —
Dr. JOSE FEDERICO USTARIZ GONZALEZ. Carrera 11 A No 96-51 - Oficina 203, Edificio Oficity de la
ciudad de Bogota D.C. PBX 6108161 / 6108164, Fax: Ext. 500. Correo electronico:
defensoriafiduprevisoratiustarizabogados.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
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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. Descripcion de los hechos y/o derechos que considere que le han sido vulnerados. De igual forma
puede hacer uso del App "Defensoria del Consumidor Financiero" disponible para su descarga desde cualquier
smartphone, por Play Store o por App Store. Fiduprevisora S.A. remite la informacién contenida en este
mensaje de datos por considerar que es de su interés.
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Al contestar por favor cite:
Radicado No.: *RAD_S*
Fecha: *F_RAD_S*

Doctor:

LUIS MIGUEL VILLALOBOS ALVAREZ

Honorable Magistrado g
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

CALLE 33 8-52

Correo electrénico: stadcgena@cendoj.ramajudicial.gov.co
sgtadminbol@notificacionesrj.gov.co

Cartagena, Bolivar.

Ref. Alegatos de conclusion
Rad. Medio de Control Nulidad y restablecimiento de! Derecho No. 130012333 000 2019 00183 00
Accionante: ROSA ISABEL TORRES DE HOYOS

MAYERLI CAMARGO SANDOVAL, mayor de edad e identificada como registra al pie de mi firma, en ejercicio de la
facultad de representacion legal del Ministerio de Educacién Nacional y del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio FOMAG, con ocasién al poder de sustitucion conferido por el Apoderado Judicial principal
Doctor LUIS ALFREDO SANABRIA RIOS conforme a la Escritura Publica No. 522 del 28 de marzo de 2019 de la
Notaria 34 det Circulo de Bogota D.C., modificada por la escritura publica No. 0480 de 03 de mayo de 2019,
protocolizada en la notaria 28 del circulo de Bogotd, finalmente aclarada por la Escritura Publica No. 1230 del 11
de septiembre de 2019, protocolizada en la notaria 28 del circulo de Bogotd, por el delegado Jefe de la Oficina
Asesora Juridica del Ministerio de Educacion Nacional, me permito por redio del presente escrito dar
contestacion a fa demanda de la siguiente manera:
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A LOS HECHOS GENERALES

HECHO PRIMERO: es cierto, como quiera que de las pruebas adosadas al plenario con la demanda se infiere.

HECHO SEGUNDO: es parcialmente cierto, como quiera que dentro de las documentales sobrante en el plenario,
se allego copia de la Resolucion No. 3941 del 25 de mayo de 2015 por medio de la cual la entidad nominadora
Secretaria de educacion departamental de Bolivar reconocié y emitié orden pago respecto del auxilio de
cesantias deprecado por la aqui accionante.

De tal suerte que se hace necesario precisar lo siguiente: el FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES no
es una entidad estatal, ni mucho menos nominadora, se itera que se trata de una cuenta especial del Estado
donde convergen los recursos dispuestos por el Ministerio de Hacienda a favor del Ministerio de Educacion
Nacional para todo lo relativo con el pago de las obligaciones prestacionales de los docentes afiliados, que
dichos recursos son administrados por una fiduciaria, por ende dicha figura juridica (FOMAG) no tiene la
capacidad para expedir, resolver recursos y todo lo atinente a los actos administrativos relacionados con el
reconocimiento y orden de pago frente a los temas prestacionales de los docentes, mas que dar cumplimiento a
las érdenes de pago emanadas por el nominador, que para este caso seria la Secretaria distrital de educacion de
Cartagena.

HECHO TERCERO: es cierto, como quiera que dentro de las documentales sobrante en el plenario, se allego copia
de la Resolucidn No. 3941 del 25 de mayo de 2015, por medio de la cual fa entidad nominadora Secretaria de
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Al contestar por favor cite:
Radicado No.: *RAD_S*
Fecha: *F_RAD_S*

educacion distrital de Cartagena reconocid y emitio orden pago respecto del auxilio de cesantias deprecado por
la agui accionante.

HECHO CUARTO: es cierto, pues obra dentro de las pruebas anejadas con el libelo demandatorio, constancia de
notificacion personal al accionante de la Resolucion No. 3941 del 25 de mayo de 2015, diligencia que se realizd
el dia 1° de junio de 2015.

HECHO QUINTO: no me consta, se estara a lo probado en el decurso del proceso.
HECHO SEXTO: no me consta, se estard a lo probado en el decurso del proceso

HECHO SEPTIMO: es cierto, ya que como consta en el cuerpo de la Resolucion No.3941 del 25 de mayo de 2015,
la solicitud de reconocimiento y pago del auxilio de cesantias fue radicada por el accionante, el dia 30 de marzo
de 2015 bajo numero de radicacion 2015-CES-007598.

HECHO OCTAVO: no es cierto, toda vez que desde el dia 30 de marzo de 2015 fecha en fa cal se radico la solicitud
de reconocimiento de auxilio de cesantias, al dia 16 de julio de 2015 transcurrieron 71 dias no 70 como afirma el
togado.

HECHO NOVENO: frente a la manifestacion <..A partir del 16 de julio de 2015, comenzo a correr la sancion
moratoria por el no pago oportuno de las cesantias en favor de mi mandante,...> se estara a lo probado dentro
del proceso.

Ahora bien, téngase en cuenta que la no inclusion de factores salariales al momento de la liquidacion del auxilio
de cesantias, no determina en ninglin caso la aplicacion de la sancién moratoria, ya que esta obedece a la
tardanza en la cancelacion de la prestacion social una vez es reconocida por la entidad nominadora.

Desde ya se advierte al Despacho la improcedencia de lo pretendido en la demanda, como quiera que la sefiora
Rosa Isabel Torres de Hoyos respecto del auxilio de cesantias, la regia el régimen retroactivo, dado el hecho que
su vinculacion a la docencia se dio el dia 25 de marzo de 1975, sumado a lo anterior téngase en cuenta que la
sancion moratoria es propia del régimen anualizado procedente de la ley 50 de 1990 con vigencia posterior a fa
vinculacién de la accionante.

HECHO DECIMO: se advierte que no se trata de un hecho, como quiera que no se compone de los presupuestos
legales y doctrinales de tiempo, modo y lugar; es mas una manifestacién subjetiva del togado que como se
advirtio en pronunciamiento del hecho anterior, en nada sustenta las pretensiones de la demanda pues lo
pretendido obedece al reconocimiento y pago de !a sancion moratoria estipulada en la ley 244 de 1995 y ley
1071, que no obedece a la no inclusion de factores safariales , sino a la demora en el pago del auxilio de
cesantias reconocido.

HECHO DECIMO PRIMERO: es cierto, asi se extrae de la revision de las pruebas obrantes dentro del plenario.

HECHO DECIMO SEGUNDO: es cierto, como quiera que dentro de las documentales obrantes en el plenario esta
el certificado de sueldos referido.

HECHO DECIMO TERCERQ: se estara a lo probado en el decurso del proceso, toda vez que si bien obra dentro del
plenario copia de la solicitud referida, pero se advierte que la misma no obra constancia de radicacion en las
instalaciones de la Secretaria Departamental de Bolivar, sino un numero de radicacion a manuscrito ilegibte en
algunos apartes con fecha 26 de enero de 2018.

HECHO DECIMO CUARTO: es cierto, asi consta en la copia de la Resolucion No 5472 del 17 de agosto de 2018.

HECHO DECIMO QUINTO: es cierto, ya que obra dentro del plenario copia de la Resolucion No 5472 del 17 de
agosto de 2018, por medio de la cual la Secretaria Distrital de educacion de Cartagena corrigid el yerro en que
incurri¢ al no incluir la prima de servicios como factor salarial para la liquidacidn de las cesantias, pese al
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concepto emitido por el Ministerio de educacion nacional bajo radicado 201560000002331 del 8 de enero de

2015, que fue de conocimiento de todas las entidades territoriales

HECHO DECIMO SEXTO: es cierto, ya que de la lectura de la Resolucion No.5472 del 17 de agosto de 2018, se
extrae lo manifestado por el togado.

HECHO DECIMO SEPTIMO: es cierto, toda vez que de la lectura de la resolucion No 5472 del 17 de agosto de
2018 se infiere que no se accedio a lo peticionado respecto de la sancign moratoria.

HECHO DECIMO OCTAVO: no es cierto, ya que se advierte que los dineros fueron puestos a disposicion de la aqui
accionante desde el dia 27 de septiembre de 2018, la fecha que refiere el apoderado del 10 de octubre de 2018
obedece al dia en que estos dineros fueran retirados de la entidad bancaria.

HECHO DECIMO NOVENO: no es cierto, habida cuenta que como se expuso lineas atras la sancion moratoria
dispuesta en la ley 244 de 1995 y ley 1071, se causa por una Unica vez ante la demora en la cancelacion del
auxilio de cesantias (no por reajuste) regidas por el régimen anuzlizado, y como quiera que ya se advertido que
respecto de las cesantias de la accionante se encontraban regidas por el régimen retroactivo frente al cual no
opera la sancién moratoria.

HECHO VIGESIMO: no es cierto, del 16 de junio de 2015 al 10 de octubre de 2018 transcurrieron 1182 dias, no
1184 como lo afirma el apoderado de la parte actora.

HECHO VIGESIMO PRIMERO: no es un hecho, relevante a las pretensiones, por cuanto se trata del tramite
cursado del requisito de procedibilidad, circunstancia esta que no es objeto de litigio.

HECHO VIGESIMO SEGUNDO: se itera que no se trata de un hecho, por cuanto se plasma el trémite impartido a la
solicitud de conciliacidn prejudicial, irrelevante para el objeto de la accién.

D TR R TP
b w

/.LPRONUNCIAMIENTO SOBRE LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA.

EYIRT

1.- Se considera que no es procedente, en consecuencia me opongo en principio a la declaratoria de nulidad de
la Resolucion No. 5472 del 17 de agosto de 2018 como quiera que este acto administrativo resolvié sobre el
ajuste a la cesantias definitivas deprecado por la accionante, en tanto que la prestacion inicialmente reconocida
por Resolucién No.3941 de 25 de mayo de 2015 fue pagada con anterioridad la reajuste.

"ER<NEY

2.- En lo que respecta al reconocimiento y pago de la sancién moratoria, se pone de presente al Despacho con
antelacion, que dicha pretensién y las subsecuentes a esta no estan llamadas a prosperar, habida cuenta que del
acervo probatorio adosado con el libelo demandatorio, se establece que frente al auxilio de las cesantias de la
sefiora Rosa Isabel Torres de Hoyos se encuentra inmersa en el Régimen Retroactivo de Cesantias, dado el hecho
que su vinculacion a la docencia se dio el dia 25 de marzo de 1975 con antelacion a la expedicion de la leyes 91
de 1989 que creo en Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, ley 244 de 1995 que establece la
sancion moratoria procedente respecto del Régimen anualizado de cesantias y finalmente de la ley 1071 que
modifico la anterior; lo que denota a todas luces la improcedencia de las pretensiones en lo atinente al
reconocimiento y pago de la sancion moratoria.

3.- Misma suerte deberan correr las demas pretensiones que se desprende de la referida lineas atras, como
quiera que se fundan en fa declaratoria de nulidad de nulidad de la Resolucion No. 5472 del 17 de agosto de
2018 y reconocimiento y pago de la sancién moratoria.
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Al contestar por favor cite:
Radicado No.: *RAD_S* é(c/
Fecha: *F_RAD_S*

Invoco como normas aplicables a la presente contestacion, la Ley 91 de 1989, Por la cual se crea el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio; Ley 62 de 1945, Decreto 2767 de 1945, Ley 65 de 1946 y
Decreto 1160 de 1997 la Ley 244 de 1995; La Ley 1071 de 2006; Decreto-Ley 2158 DE 1948.

IV. EXCEPCIONES DE MERITO

Solicito se nieguen cada una de las pretensiones y en su lugar, se declaren probadas las excepciones que a
continuacién se exponen:

FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA

La legitimacion ad causam, es aquella condicidn con la que todos los sujetos procesales que conforman la litis,
comparten la titularidad de una relacion juridica sustantiva indivisible, de acuerdo con las normas del derecho
material que es la que otorga dicha legitimidad. En tal sentido la participacion o intervencion de los litisconsortes
en el procedimiento debe ser imprescindible, a fin de obtener una sentencia de mérito o de fondo.

Asi las cosas es preciso advertir al Despacho que, el FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIOQ, carece de legitimacion por cuanto no tiene competencia alguna frente a todo lo relacionado con el
reconocimiento de prestaciones sociales de los docentes, aclarando que para el presente caso en concreto se
configura la Falta de legitimacion en la causa por pasiva respecto del Fondo, dado que se trata de una figura
legal que obedece a la conformacion de un Patrimonio Auténomo con los recursos puestos a disposicién de las
partidas presupuestales del Gobierno Nacional por el Ministerio de Hacienda para su homologo Ministerio de
Educacién, a fin que con estos dineros se cubran las prestaciones sociales de los docentes afiliados.

Lo anterior, en virtud del mandato legal establecido en la Ley 91 de 1989, al que se dio cumplimiento en primer
término con la celebracion del Contrato de Fiducia Mercantil protocolizade por escritura publica No 0083 del 21
de junio de 1990, en el cual se establece las partes invoiucradas en el acto juridico (a saber Nacién Ministerio de
Educacién como fideicomitente y Fiduciaria La Previsora Fiduprevisora S.A. como fiduciaria administradora del
Fondo) asi como las obligaciones propias de cada uno de los intervinientes.

De tal suerte, que al Fondo Nacional para las Prestaciones Sociales del Magisterio, NO le asiste ninguna
obligacién relacionada con la concesion de prestaciones sociales de los docentes (expedicion de actos
administrativos, decision de recursos etc.), por cuanto no es sujeto susceptible de obligaciones ni derechos,
aunado al hecho que éstas por ley estan reservadas a las entidades territoriales nominadoras.

INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION Y COBRO DE LO NO DEBIDO

En lo que respecta a la sancidn por mora ante la extemporaneidad en la cancelacion del auxilio de las cesantias
deprecado, el Consejo de Estado ha decantado Jurisprudencia dentro de la que se cuenta la sentencia de
unificacion con radicado No. 73001-23-33-000-2014-00580-01, en la cuai ilustro:

“A partir de lo anterior, es posible sacar las siguientes conclusiones relativas a los fines de la
sancién moratoria: i) La sancién moratoria 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
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en el momento de recibir el pago efectivo de la prestacidn social, unicamente se pagaba lo
certificado por la entidad pagadora meses o afios atrds, cuando el dinero habia perdido su poder
adquisitivo, por lo cual, la disposicion buscé que la administracion expidiera la resolucion en forma

oportuna y expedita para evitar el retardo en el citado pago y sus consecuencias desfavorables
para el trabajador.”

De este modo, la jurisprudencia del Consejo de Estado igualmente ha caracterizado la sancién moratoria por el
pago extemporaneo de las cesantias como una multa a favor del trabajador y en contra del empleador estatuida

con el objeto de reparar los dafios causados al primero por el incumplimiento en el plazo para el pago, en los
siguientes términos:

«La indemnizacion moratoria de que trata la Ley 244 de 1995, como ya se anuncid, es una multa a
cargo del empleador y @ favor del empleado, establecida con ef fin de resarcir los dafios que se
causan a este ultimo con el incumplimiento en el pago de la liquidacidn definitiva del auxilio de
cesantia en los términos de la citada Ley.»

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

Mas adelante concluye:

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

Establecida la naturaleza juridica de la sancion moratoria, que obedece a una multa pecuniaria mas no a una
prestacién social; nos adentramos a lo reglado por la Ley 91 de 1989, que frente a las cesantias establecio en el
numeral 3 de su articulo 15 lo siguiente:

“3. Cesantias:

Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, el Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio pagard un auxilio equivalente a un mes de salario por cada
afio de servicio o proporcionalmente por fraccion de afio laborado, sobre el ultimo salario
devengado, si no ha sido modificado en los dltimos tres meses, 0 en caso contrario sobre el salario
promedio del ultimo afio. (subrayado fuera de texto original)

Para los docentes que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990 y para los docentes nacionales
vinculados con anterioridad a dicha fecha, pero sdlo con respecto a las cesantias generadas a
partir del 1 de enero de 1990, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
reconocerd y pagard un interés anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de diciembre
de cada afio, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma que resulte aplicar
lo tasa de interés, que de acuerdo con certificacién de la Superintendencia Bancaria, haya sido la
comercial promedio de captacion del sistema financiero durante el mismo periodo. Las cesantias
del personal nacional docente, acumulados hasta el 31 de diciembre de 1989, que pasan al Fondo
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Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, continuardn sometidas a las normas generales
vigentes para los empleados publicos del orden nacional.”

Es asi, que de la lectura de la norma precita se desprende que, respecto de los docentes vinculados al servicio
hasta la entrada de su vigencia {entiéndase 31 de diciembre de 1989) continuaran subordinados a las reglas del
régimen prestacional que los cobijada, y las normas vigentes a la fecha, que para lo atinente a las cesantias
serian: Ley 62 de 1945, Decreto 2767 de 1945,Ley 65 de 1946 y Decreto 1160 de 1997 mismas que conformaron
un régimen de cardcter retroactivo, que difiere del reglado por la ley 50 de 1990 asi mismo de la sancidn
moratoria prevista en la Ley 244 de 1995.

Descendiendo al caso en concreto, téngase en cuenta que la aqui accionante se vinculd al servicio como docente
el 25 de marzo de 1975 por ende, el régimen de! auxilio de cesantias que la regia era el retroactivo, al cual no le
es aplicable la sancion moratoria por el retraso en el pago de las cesantias previsto en la ley 244 de 1995 por
obvias razones, ya que sus efectos no son retroactivos, es decir esta penalidad es propia del régimen anualizado
de cesantias.

De tal suerte, que las pretensiones esgrimidas por la accionante no son de recibo, habida cuenta que la sancién
moratoria es propia del régimen de auxilio de cesantias anualizado, el cual no rige a la accionante dada la fecha
de su vinculacidn al servicio de docente.

PRESCRIPCION

En relacion a la prescripcion extintiva def derecho para casos en los cuales se realiza la reclamacion de la sancién
moratoria por el pago tardio de las cesantias, el Consejo de Estado en sentencia 00188 de 2018 del 15 de
febrero de 2018 y consejero ponente WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ establecio:

AR LEW LMK A
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“Si bien es cierto se causan en torno a eflas, no dependen directamente de su reconocimiento, ni
hacen parte de é; pues su causacion es excepcional, estd sujeta y deviene del incumplimiento u
omisién del deber legal consagrado a cargo del empleador, estdn concebidas a titulo de sancidn,
por la inobservancia de la fecha en que se debe efectuar la consignacicn de esa prestacion.”

VI AD G

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

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

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

“Articulo 151. Prescripcion: Las acciones que emanen de fas leyes sociales prescribirdn en tres afios,
que se contardn desde que la respectiva obligacion se haya hecho exigible. £l simple reclamo
escrito del trabajador, recibido por el fempleador}, sobre un derecho o prestacion debidamente
determinado, interrumpird la prescripcion pero sélo por un lapso igual. “
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“La razon de aplicar esta disposicion normativa y no el término prescriptivo consagrado en los
Decretos 3135 de 1968 y 1848 de 196915, previamente citados, consiste en que tales decretos en
forma expresa sefialan que la prescripcion alli establecida, se refiere a los derechos de que tratan
las referidas normas, entre los cuales no figura la sancion moratoria, pues para la época de su
expedicion, la sancion aludida no hacia parte del ordenamiento legal, la que solo fue creada a
partir de la consagracicn del régimen anualizado de fas cesantias, en virtud de la Ley 50 de 1990.
[..]» (Subraya de la Subseccion).

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

Por lo anterior, no se comparte el argumento del a quo af resolver la excepcion de prescripcidn
segun el cual «[..] al no existir prescripcion respecto de las cesantias, tampoco lo habrd de la
sancién moratoria, por ser ésta consecuencia del pago tardio de la primera [...]», porque la sancidn
moratoria se causa de forma auténoma, por el solo incumplimiento del plazo legal para el pago de
las cesantias. Es decir, no se supedita al pago efectivo de las cesantias.”

En aplicacidn del criterio antes expuesto, se establece que la sancion moratoria es prescriptible y se le aplica lo
previsto en el articulo 151 del C.P.L, por lo cual, se solicita que se declare la configuracion del fendmeno
prescriptivo de la sancién moratoria solicitada por la parte demandante.

N Lo A

DE LA AUSENCIA DEL DEBER DE PAGAR SANCIONES POR PARTE DE LA ENTIDAD FIDUCIARIA
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Tal como se explicd en los primeros incisos de la presente contestacién, el FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO “FOMAG”, es un patrimonio auténomo, sin personeria juridica y administrado por
entidad fiduciaria FIDUPREVISORA, ahora bien, para establecer si la sancion moratoria debe ser asumida por la
entidad fiduciaria con cargo a dicho fondo debemos tener en cuenta: i. naturaleza juridica y finalidades del
“FOMAG”, ii. fuente de las obligaciones de la FIDUPREVISORA en ejecucion del contrato de fiducia mercantil, iii.
naturaleza juridica y finalidades de la sancién moratoria.

VIt Al

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

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

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

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

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

. _ _ transfiera los descuentos de los docentes. T e
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5. Velar para que todas las entidades deudoras del Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio, cumplan
oportunamente con el pago de sus obligaciones.

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

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

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

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

ATEE WA E A [E R
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Por su parte, el mentado contrato de fiducia mercantil establece como obligaciones de la
fiduciaria:
: “(...) obligaciones relacionadas con los pagos que deben efectuarse con cargo al fondo. (...}
> Los pagos que corresponden al fondo son;
(...)
C. Cesantias definitivas y cesantias definitivas a beneficiarios.
d. Cesantias parciales de acuerdo con lo establecido en la ley y las prioridades sefialadas por el
Consejo Directivo.”
Podemos ver que en sintesis los fines del fondo son pagar las prestaciones de los afiliados entre otros, y las
obligaciones de la Fiduprevisora son cumplir fos fines de! fondo, administrar los recursos y cumplir con las
obligaciones de orden legal y contractual del contrato de fiducia.
Finalmente, vamos a plantear la finalidad y naturaleza de la sancién moratoria en los siguientes términos:
La sancidn moratoria por no pago de cesantias, ostenta la misma génesis y finalidad que cualquier tipo de
sancion en derecho laboral, se denomina sancion a la consecuencia o efecto de una conducta que constituye
infraccion de una norma juridica, ahora bien, en nuestro caso, la sancion se produce por la conducta de la mora
—es decir el retardo- en el pago de las cesantias, ese retardo debe obedecer a violentar los términos dados por la
ley y ya suficientemente decantados por la jurisprudencia, fuego, la consecuencie, por demas negativa por dicha
conducta, obedece no a un premio al trabajador sino a un castigo a quien ocasiond dicho retardo por su
negligencia o falta de observancia de los términos legales. ———
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Explicado lo inmediatamente anterior, la pregunta es: ¢quién es el causante de la demora que legitima la sancion
que pretende el hoy demandante?, ya vimos el papel que juega el fondo de prestaciones sociales del magisterio
y de igual forma las finalidades del contrato de fiducia y las obligaciones de la entidad fiduciaria y no podemos
admitir que se castigue la negligencia que quien no provocd la sancion.

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

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

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

Dentro del mismo término indicado en el inciso anterior, la entidad territorial deberd 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 lo fiduciaria, luego es alfi, en el
ente territorial y no por parte del administrador del FOMAG en donde se origina, donde nace la
mora, y debe ser por la finalidad de la figura, alli donde recaigan sus efectos y no sobre quien
simplemente efectua los pagos.

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

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

Dentro del mismo término indicado en el inciso anterior, la entidad territorial deberd 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.”

Ahora bien, la Ley 1955 de 2019, por la cual se expide el plan nacional de desarrollo 2018-2022 en su articulo 57
menciona la eficiencia en la administracion de los recursos del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO y lo siguiente:
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“(..} Los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Socigles del Magisterio sélo podrdn
destinarse para garantizar el pago de las prestaciones econdmicas, sociales y asistenciales a sus
ofiliados docentes, pensionados y beneficiarios. No podra decretarse el pago de indemnizaciones
economicas 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 sancion por mora en el pago de
las cesantias en aqueflos eventos en los que el pago extempordneo se genere como consecuencia
del incumplimiento de los plazos previstos para lo 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 ef Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
serd responsable unicamente del pago de las cesantias”.

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

IMPROCEDENCIA DE LA INDEXACION

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

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

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 fo
indemniza por la ocurrencia de la mora del empleador en cumplir con su odligacion de dar, puesto
que su proposito es procurar el pago oportuno de la prestacion social, razén por la cual, no es
posible hablar que estamos ante un derecho o una acreencia derivada de la relacion de trabajo o
de las eventualidades que el empleador ampare en virtud de fo que ordena la ley.

De ahi que, en materia de sancién 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
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medida que no busca proteger ol trabajador de las eventualidades o las que puede verse sometido
durante una relacion laboral, sino que se instituye como una penalidad econdmica 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, ol no tratarse de un derecho laboral, sino de una penalidad de cardcter econdmica
que sanciona la negligencia del empleador en la gestion administrativa y presupuestal para
reconocer y pagar en tiempo la cesantia, no es procedente ordenar su ajuste a valor presente,
pues, se trata de valores monetarios que no tienen intencion de compensar ninguna contingencia
relacionada con el trabajo ni menos remunerarlo.”

Corolario de lo anterior, se ha probado la improcedencia para el presente caso de la indexacion pretendida por
la parte actora.

SOSTENIBILIDAD FINANCIERA

Al respecto, cabe mencionar que conforme con el Acto Legislativo 03 de 2011 el Estado fortalece la
normatividad referente al principio del equilibrio financiero consagrado en el articulo 48 de la Constitucion
Politica de Colombia, debido a que obligo a todos los 6rganos y ramas del poder publico a orientar sus
actividades dentro de un marco de sostenibilidad fiscal.

En tal sentido, el Acto Legisiativo 01 de 2005, afirmo que los principios de sostenibilidad financiera, y
sostenibilidad fisca! tenian un rango constitucional, lo cual implicd que cada ley que se expida con posterioridad
a éste, deberd regirse por un marco de sostenibilidad de las disposiciones que alli se establezcan. Es decir,
determino que las decisiones que se tomaran en vigencia de dichos actos legislativos debian fundarse en la
proteccion de estos principios de caracter constitucional a fin de no contrariar a la carta magna, ello teniendo
como horizonte los fines sociales del Estado.

INNOMINADA O GENERICA

Solicito al sefior juez que declare probada cualquier excepcion que resulte del material probatorio aportado por
las partes y de los hechos que se comprueben en esta litis.

V1. PRUEBAS

Solicitamos se tengan como pruebas las aportadas en debido tiempo al plenario.

V. ANEXOS
1. Escritura publica No. 522 del 28 de marzo de 2019

2. Escritura publica No.0480 de 03 de mayo de 2019
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3. Escritura pablica No. 1230 de 11 de septiembre de 2019
4. Sustitucidn del poder.

Acorde con lo anterior se le solicita al Despacho, reconocer las respectivas personerias adjetivas.

VIHi. NOTIFICACIONES
El MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL las recibira por intermedio de la Sefiora Ministra de Educacidn, en la

Calle 43 # 57-14, Centro Administrativo Nacional (CAN}, Bogota D.C., y/o en el correo o direccion electrdnica,
exclusivamente para notificaciones judiciales: notificacionesjudiciales@mineducacion.gov.co

Por su parte el FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, para efectos de notificaciones
las recibird a través de la direccion de correo electrénico procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co , o0 en
su defecto en la direccion Calle 72 N2 10-03 de la ciudad de Bogota D.C.

La suscrita recibira notificaciones judiciales en el correo: notjudicial@fiduprevisora.com.co .

p
; Cordialmente,
I | !
Al . , :
1 . K ‘(er U \J .
< MAYERI| CAMARGO SAN JOVAL
Abogadp Unidad Especial Pefensa Judicial FOMAG.
> 23
C.C. N0.52.709.599 de Bogota D.C.
T.P. No. 163701 expedida por el Consejo Superior de la Judicatura.
Reviso: tutio Cesar Calderdn Rodriguez Coardinador Zona 2.
“Defensaria del Consumidor Financiero: Dr. JOSE FEDERICO USTARIZ GONZALEZ, Carrera 11 A No 96-51 - Oficina 203, Edificio Oficity en fa ciudad de Bogotd 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 institucién. Usted puede formular sus quejas contra la entidad con destino al Defensor del Consumidor en cualquiera agencia, sucursal, oficina de
corresponsalia u oficina de atencion al pablico de la entidad, asimismo tiene la posibilidad de dirigirse al Defensor con el animo de que éste formule recomendaciones y
propuestas en aguellos aspectos que puedan favorecer las buenas relaciones entre 1a 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 datas del reclamante: 1. Nombres y apellidos completos 2.
identificacion 3. Domicilio {direccién y ciudad) 4. Descripcian de los hechos y/o derechos que considere que le han sido vulnerados. De igual forma puede hacer uso del App
"Defensoria del Consumider Financiero™ disponibte para su descarga desde cualquier smartphone, por Play Store o por App Store.
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