e REPUBLICA DE COLOMBIA
: ﬁ RAMA JUDICIAL
%, % 4% | JUZGADO PRIMERO ADMINISTRATIVO

it DEL CIRCUITO DE FACATATIVA
MEDIO DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
CONTROL: DERECHO
RADICADO: 25269-33-33-001-2019-00287-00
ACCIONANTE: EDGAR ELISERIO TULCAN YAMA
ACCIONADO: NACION MINISTERIO DE EDUCACION

NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO Y LA FIDUCIARIA LA
PREVISORA S.A.

ASUNTO: AUTO RECHAZA

Facatativa, tres (3) de febrero de dos mil veintiuno (2021)

1. ASUNTO A RESOLVER

Se encuentra al Despacho, para resolver sobre su admision, la
demanda interpuesta por EDGAR ELISERIO TULCAN YAMA a través de
apoderado judicial y en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho consagrado en el articulo 138 de la Ley 1437
de enero 18 de 2011 (L. 1437/2011), en contra de la NACION -
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO Y LA FIDUCIARIA LA
PREVISORA S.A.

No obstante, revisado su contenido, se advierte la configuracion de la
causal de rechazo prevista en el num. 3° del articulo 169 de la
L.1437/20111; por lo que se procedera con el rechazo de la demanda.

2. CONSIDERACIONES
2.1. Lo que se demanda

Mediante escrito radicado el 18 de octubre de 2019 (fls. 16-22), el
accionante formul6 las siguientes pretensiones:

“Primera: Se admita la presente demanda, como consecuencia de los
antecedentes enunciados inicialmente, por tratarse de descuentos
realizados sobre PRESTACIONES PERIODICAS que pueden ser

1 Codigo de procedimiento administrativo y de lo contencioso administrativo
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reclamadas en cualquier momento (C.C.A. Art. 164 numeral C), al caso
no opera la caducidad de la accion.

Segunda: Se declare la NULIDAD por violacion de la Ley del oficio
numerado No. 101040202 del 21 de Junio de 2017, bajo el Radicado
No. 20170160723831; por medio del cual SE NEGO al(a) senor(a)
EDGAR ELISERIO TULCAN YAMA, el REINTEGRO DE LOS
DESCUENTOS DEL 12% o cualquier otro valor REALIZADOS EN SALUD
sobre la(s) Mesada (s) Adicional (es) de Junio y/o Diciembre
descontados de su Pension de Jubilacion Reconocida mediante
Resolucion No. 0044 del 10 de Enero de 2001, oficio proferido por la
FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. (FIDUPREVISORA), obrando en
calidad de administradora de los recursos del FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.

Tercero: Como consecuencia de la anterior Nulidad, se condene a la
NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO - LA
FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A., le REINTEGRE TODOS LOS
DESCUENTOS DEL 12% o cualquier otro valor, descuentos
REALIZADOS EN SALUD sobre la(s) Mesada (s) Adicional (es) de
Diciembre descontados de su Pension de Jubilacion del(la) demandante
EDGAR ELISERIO TULCAN YAMA, en adelante hasta el pago efectivo
de la sentencia, por tanto ordénese el retroactivo respectivo y que
en el futuro NO DEBE CONTINUAR EFECTUANDOSE esta violacion al
derecho

Cuarta: se ordene a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO Y LA FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A., que partir de la
ejecutoria de la sentencia, NO DEBE CONTINUAR EFECTUANDOSE EL
DESCUENTO 12% o cualquier otro valor EN SALUD sobre la(s)
Mesada(s) Adicional(es) de Junio y/o Diciembre descontadas de la
Pension de Jubilacién del senor(a) EDGAR ELISERIO TULCAN YAMA
Quinta: Condenar a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO Y LA FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A., para que sobre
las diferencias adeudadas a mi mandante y solicitadas con la presente
demanda, le pague las sumas necesarias para hacer los AJUSTES DE
VALOR, conforme al indice de precios al consumidor o al por mayor,
segun lo preceptuado por el Articulo 187 de la ley 1437 de 2011. (Nuevo
Codigo Contencioso Administrativo).

Sexta: Se condene a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO Y LA FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A.,, dar
cumplimiento al fallo dentro del término previsto en los articulos 187,
188, 189, 192 de la ley 1437 de 2011 (Nuevo Codigo Contencioso
Administrativo), atendiendo la sentencia C-188 del 29 de marzo de
1999, de la honorable Corte Constitucional.

Séptimo: Se condene en costas a la NACION - MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO Y LA FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. .,
conforme al articulo 188 de la ley 1437 de 2011 (Nuevo Codigo
Contencioso Administrativo).” [sic]
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2.2. Tesis del Despacho

El Despacho sostendra que en el presente asunto se configura la causal de
rechazo prevista en el num. 3° del articulo 169 de la L.1437/2011, puesto
que el Oficio n.° 101040202 del 21 de junio de 2017 no es susceptible de
control judicial.

En efecto, para sustentar la tesis planteada, el Juzgado desarrollara, en su
orden, las siguientes premisas: (i) analizara lo atinente al control judicial
de los actos de la administracion, (ii) expondra las funciones de la
Fiduciaria La Previsora, por ultimo, (iii) senalara las razones para
considerar que, en el presente asunto, se encuentra configurada la causal
de rechazo precitada.

a. Control judicial de los actos administrativos

Con el proposito de establecer los actos susceptibles de control judicial, el
articulo 43 de la L. 1437/2011 se encargo de definir los actos definitivos
como aquellos que decidan directa o indirectamente el fondo del asunto o
hagan imposible continuar la actuacion.

El Consejo de Estado? indic6 al respecto:

“De acuerdo con estos lineamientos jurisprudenciales, soélo
aquellas decisiones proferidas por la Administracion en
ejercicio de sus funciones, producto de la conclusion de un
procedimiento administrativo, o los actos que hacen imposible
continuar con dicha actuacion, en tanto afectan derechos o
intereses, impongan cargas, obligaciones o sanciones o incidan en
situaciones juridicas, son susceptibles de control de legalidad, lo
que significa que los actos de tramite se encuentran excluidos de
dicho control, en tanto no deciden el fondo de la actuacion
administrativa ni ponen fin a la misma.”

De esta forma, en un primer momento se pude afirmar que los actos
administrativos susceptibles de control judicial son aquellos de caracter
definitivo, es decir, aquellos que crean, modifican o extinguen una
situacion juridica, y los actos de tramite que no hacen posible continuar
con la actuacion.

Aunado a lo anterior, el acto expedido con el proposito de dar
cumplimiento a las decisiones emitidas por los jueces o entidades
administrativas es objeto de control judicial excepcionalmente “cuando la
decision de la administracion va mas alla de lo ordenado por el juez, y crea,
modifica o extingue una determinada relacion juridica entre el Estado y el
particular que no fue objeto de debate judicial. ™

2 CE, Sentencia de 16 de agosto de 2018, O. Giraldo
3 CE, Sentencia de 1 de marzo de 2018, R. Suarez
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En consecuencia, para la procedencia del control jurisdiccional resulta
menester que el acto en cuestion sea un acto administrativo que, expedido
por la administracion en ejercicio de sus funciones, revista la
caracteristica de ser un acto definitivo o, excepcionalmente, uno de tramite
que impide continuar con la actuacion administrativa.

b. Las funciones de la Fiduciaria La Previsora

El articulo 3 de la Ley 91 de 19894, cred el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio-Fomag en los siguientes términos:

“Articulo 3. Créase el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, como una cuenta especial de la Nacion, con independencia
patrimonial, contable y estadistica, sin personeria juridica, cuyos
recursos seran manejados por una entidad fiduciaria estatal o de
economia mixta, en la cual el Estado tenga mas del 90% del capital.
Para tal efecto, el Gobierno Nacional suscribira el correspondiente
contrato de fiducia mercantil, que contendra las estipulaciones
necesarias para el debido cumplimiento de la presente Ley y fijara la
Comision que, en desarrollo del mismo, debera cancelarse a la sociedad
fiduciaria, la cual sera una suma fija, o variable determinada con base en
los costos administrativos que se generen. La celebracion del contrato
podra ser delegada en el Ministro de Educacion Nacional” (Negrilla
extratexto)

Con el propodsito de cumplir lo establecido por la mencionada ley y lo
senalado por el Decreto n.° 632 de 1990%, la Nacion — Ministerio de
Educacion Nacional celebré contrato de fiducia mercantil con la Fiduciaria
La Previsora que consta en escritura publica n.° 0083 de 21 de junio de
1990 otorgada ante la Notaria 44 de Bogota.

En relacion con los oficios emanados de la Fiduprevisora, debe tenerse en
cuenta que, (i) la L.91/1989, por la cual se crea el Fomag, consagréo que
los recursos de dicha entidad serian manejados por una entidad fiduciaria
estatal o de economia mixta; asi mismo, el articulo 9° de la precitada ley,
dispuso que las prestaciones sociales que le corresponde pagar al Fondo,
serian reconocidas por el Ministerio de Educacion Nacional a través de las
entidades territoriales.

Ahora bien, el D.2831/2005% indic6 que una de las funciones de las
Secretarias de Educacion era la elaboracion y remision del proyecto de
acto administrativo de reconocimiento de las prestaciones sociales a la
sociedad fiduciaria encargada del manejo y administracion de los recursos
del Fomag.

El Ministerio de Educacion celebro contrato de fiducia mercantil sobre los
recursos que integran el Fomag, en dicho contrato se estipulé que una de
las obligaciones del Fideicomitente era reconocer las prestaciones sociales

4 Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio

5 Por el cual se hace una delegacion

6 Por el cual se reglamentan el inciso 2° del articulo 3° y el numeral 6° del articulo 7° de la
Ley 91 de 1989, y el articulo 56 de la Ley 962 de 2005, y se dictan otras disposiciones
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que pagara el fondo; mientras que compete a la Fiduciaria cancelar con los
recursos dados en fiducia las prestaciones que conforme a la L.91/1989
deba cancelar el Fomag al personal docente nacional y nacionalizado.

Conforme a lo anterior, se entiende que la Fiduciaria La Previsora, es la
encargada de administrar los recursos del Fomag y de pagar las
prestaciones sociales que sean reconocidas por esta entidad y las
Secretarias de Educacion, lo cual no implica que tenga la facultad para
proferir actos administrativos resolviendo las peticiones presentadas por
los docentes en el marco de esa regulacion; es decir, ni la normativa que
regula la materia, ni mucho menos el contrato de fiducia, dispusieron una
delegacion de funciones administrativas a cargo de la Fiduciaria, por lo
que mal se haria en admitir que, de facto, y por una inveterada costumbre
contra legem la Fiduprevisora estuviera provista de la facultad para
proferir actos administrativos.

Recuérdese, en este punto, que la Ley 489 de 19987 en su
articulo 5° senala que: “Los organismos y entidades administrativos
deberan ejercer con exclusividad las potestades y atribuciones
inherentes, de manera directa e inmediata, respecto de los asuntos
que les hayan sido asignados expresamente por la ley, la ordenanza,
el acuerdo o el reglamento ejecutivo.”

Y el 9° ejusdem, en cuanto a la Delegacion precisa que “Las autoridades
administrativas, en virtud de lo dispuesto en la Constituciéon Politica y de
conformidad con la presente Ley, podran mediante acto de delegacion,
transferir el ejercicio de funciones a sus colaboradores o a otras
autoridades, con funciones afines o complementarias.”

En contexto, la Fiduciaria, solo tiene la facultad para administrar los
recurso del Fomag, mas no para resolver las solicitudes relacionadas con
las prestaciones sociales de los docentes al servicio del Estado, ni mucho
menos para expedir actos administrativos mediante los cuales se resuelva
una situacion juridica, puesto que es la autoridad publica quien puede
proferir actos administrativos, y para el caso que nos ocupa, la Fiduciaria
La Previsora, no es propiamente autoridad publica en lo que atane al
cumplimiento de la actividad glosada por el demandante, lo cual trae como
consecuencia que el oficio demandando no tenga la categoria de acto
administrativo como se pretende.

Aquella conclusion se sustenta, ademas, en lo expuesto por el Consejo de
Estado?® asi:

“(...).

7 Por la cual se dictan normas sobre la organizaciéon y funcionamiento de las entidades del
orden nacional, se expiden las disposiciones, principios y reglas generales para el ejercicio
de las atribuciones previstas en los numerales 15 y 16 del articulo 189 de la Constituciéon
Politica y se dictan otras disposiciones.

8 CE S2, Auto de 6 de diciembre de 2018 exp. 25000-23-42-000-2015-01147-01(4383-17)
MP. S. Ibarra
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28. Ahora bien, debe precisarse que la respuesta dada por la
Fiduprevisora S.A. ante la remision de la peticion incoada por el
demandante, no puede ser considerada como un acto administrativo
definitivo, en la medida que dicho 6rgano no era el llamado legalmente a
ello ni tampoco se pronuncia de fondo en relacion con lo solicitado, en la
medida que indic6 que no era la autoridad competente para resolver la
peticion, por lo que, el actor debia acudir ante el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio.

Frente a la decision del Tribunal de primera instancia senalo:

“(...)

De la lectura del auto inadmisorio de la demanda y del que rechaza la
misma, encuentra la Sala que el aquo errdé en senalar y posteriormente
insistir, que el acto administrativo enjuiciable en el caso bajo estudio es
el expedido por la Fiduprevisora que niega las pretensiones del actor, ello
en vista de que el mismo no tiene la calidad de ser discutido en esta
jurisdiccion.

30. Itera la Sala, que la entidad competente en los asuntos de
reconocimiento y pago de la sancion moratoria por el pago inoportuno de
las cesantias a docentes oficiales es el FOMAG, el cual prima facie fue el
requerido por el demandante para resolver tal peticion. No obstante, en
omision de sus funciones remitio erroneamente a quien no correspondia,
configurandose un acto ficto o presunto enjuiciable, tal cual como lo
senalo insistentemente la parte actora en el escrito de la demanda, el de
subsanacion de la misma y el de apelacion del auto que la rechazé.”

Basten esas razones para senalar que el oficio demandado con la
pretension de que se declare nulo, ciertamente, no es susceptible de
control judicial.

c. La configuracion de la causal de rechazo del num. 3° del articulo
169 de la L. 1437/2011

En el articulo 169 de la L.1437/2011, que consagra las causales taxativas
de rechazo de la demanda, se encuentra, entre otras, la siguiente:

“ARTICULO 169. RECHAZO DE LA DEMANDA. Se rechazara la demanda
y se ordenara la devolucion de los anexos en los siguientes casos:

(...)

3. Cuando el asunto no sea susceptible de control judicial.”

En el caso sub iudice en la segunda pretension, el accionante solicita la
nulidad del oficio n.° 101040202 del 21 de junio de 2017, expedido por la
Fiduprevisora, el cual le informa sobre la imposibilidad de acceder a la
peticion elevada, senalando que los descuentos por concepto de aportes a
salud del 12 % sobre las mesadas pensionales adicionales se realizaron
conforme a lo dispuesto en el articulo 8 de la Ley 91 de 1989 y el articulo
204 de la Ley 100 de 1993, asi mismo, indica que el citado oficio “no tiene
el cardcter de acto administrativo por cuanto la Fiduprevisora S.A. no tiene
competencia para expedirlos.”
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De lo anterior, se observa que resulta acertada la advertencia de la
Fiduprevisora, toda vez que no es la entidad competente para expedir actos
administrativos relacionados con el descuento que se efectia sobre las
mesadas adicionales, en tales condiciones y conforme a lo senalado en los
acapites anteriores, el citado oficio no es un acto susceptible de control
judicial, por lo que se procedera a rechazar las pretensiones de la
demanda, conforme a lo dispuesto en el articulo 169 transcritog.

DECISION JUDICIAL

El suscrito Juez procedera a rechazar la demanda anunciada en el epigrafe
por configurarse la causal de rechazo del num 3° del articulo 169 de la L.
1437/2011

En mérito de lo expuesto, el Juez Primero Administrativo de Facatativa,
RESUELVE:

PRIMERO: RECHAZAR la demanda de nulidad y restablecimiento del
derecho presentada por EDGAR ELISERIO TULCAN YAMA contra la
NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO Y LA FIDUCIARIA LA
PREVISORA S.A.

SEGUNDO: Ejecutoriado este auto, archivese el expediente, previa
devolucion de los anexos de la demanda sin necesidad de desglose.

TERCERO: Por Secretaria, déjense las constancias y anotaciones
correspondientes.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

-Firmado electronicamente-
MAURICIO LEGARDA NARVAEZ
Juez
-001-1-000
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