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JUZGADO 016 ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE BOGOTA
Carrera 57 No. 43-91
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RADICADO No. 11001333501620200006900

MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DE DERECHO

DEMANDANTE MARICELA RIOS RAMIREZ
C.C. 52420811

DEMANDADO NACION — MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO Y FIDUPREVISORA
S.A.

ASUNTO CONTESTACION DE DEMANDA

ESPERANZA JULIETH VARGAS GARCIA, mayor y vecina de la ciudad de Bogot3, identificada como
aparece al pie de mi firma en calidad de apoderada sustituta del doctor LUIS ALFREDO SANABRIA
RIOS, identificado con cédula de ciudadania No. 80.211.391 vy 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. 522 del 28 de marzo de 2019 por el Doctor
LUIS GUSTAVO FIERRO MAYA, en su calidad de delegado de la Ministra de Educacién Nacional
conforme a la Resoluciéon No. 002029 del 4 de marzo de 2019, para la defensa judicial de la
Nacion — Ministerio de Educacién Nacional Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, lo dispuesto en el Articulo 9 de la Ley 489 de 1998 y demads normas concordantes, y
de FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. N.I.T.: 860.525.148-5 en su calidad de vocera y administradora
del Patrimonio Auténomo FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, de
acuerdo al poder conferido por el doctor LUIS ALFREDO SANABRIA RIOS, apoderado general, tal
y como consta en el poder general otorgado por su Representante Legal, Doctor CARLOS
ALBERTO CRISTANCHO FREILE, a través de la Escritura Publica No. 0062 del 31 de enero de 2019,
protocolizada en la Notaria Veintiocho del Circulo Notarial de Bogota D.C., por medio del
presente escrito, encontrandome dentro del término legal, procedo a CONTESTAR LA DEMANDA,
en el mismo orden metodoldgico planteado por la parte actora:
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I A LAS DECLARACIONES Y CONDENAS

Manifiesto que me opongo a todas y cada una de las pretensiones solicitadas en la demanda, sus
declaraciones y condenas, por carecer de fundamentos de derecho, debiéndose absolver de
todo cargo.

DECLARACIONES

PRIMERA: Me opongo a que se declare la existencia del acto ficto que siquiera ha nacido a la vida
juridica tal y como se pretende, aunado a que no es procedente que la NACION- MINISTERIO DE
EDUCACION — FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO sea condenada al pago de
la sancién moratoria en favor de la parte actora, toda vez que no existen supuestos facticos y
juridicos que logren sustentar la presente accion.

SEGUNDA: Me opongo, como quiera que ante la improcedente declaratoria de la existencia del
acto ficto, deviene en improcedente la pretendida nulidad, aunado al hecho de que no existe
acto administrativo o sentencia judicial que ordene el pago por dicho concepto.

TERCERA: Me opongo, en vista de que ante la inoperancia de la nulidad del acto administrativo
gue se solicité en el numeral anterior, deviene en improcedente el reconocimiento y pago de la
mentada sancién por mora, aunado al hecho de que no existe acto administrativo o sentencia
judicial que ordene el pago por dicho concepto. No obstante lo anterior, se evidencia que la
pretension de formula de forma indeterminada.

CONDENATORIAS

PRIMERA: Me opongo, en vista de que la suerte de lo accesorio, sigue la suerte de lo principal y
ante la improcedente declaratoria de nulidad, no es dable acceder al reconocimiento y pago de
la mentada sancién por mora, aunado al hecho de que no existe acto administrativo o sentencia
judicial que ordene el pago por dicho concepto. No obstante lo anterior, se evidencia que la
pretension de férmula de forma indeterminada.

SEGUNDA: Me opongo, pues ante la inexistencia de orden en sede judicial que implique el pago
de la sancidon moratoria, deviene en improcedente lo solicitado en este numeral, aunado a que
la sentencia en si ya tiene un cardcter vinculante y no se requiere la solicitud de la misma.

TERCERA: Me opongo al reconocimiento de intereses moratorios en la medida en que estos,
involucran un componente «inflacionario que afecta el poder adquisitivo del dinero », de manera
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gue al igual que la indexacién, podrian ser una doble carga que afectaria seriamente los recursos
publicos si se imponen de forma simultdnea con la sancién moratoria. Los intereses moratorios
constituyen “el mecanismo para dar respuesta al retardo al pago de prestaciones sociales, la cual
incluye la orientacion a impedir que estas devengan irrisorias por la notoria pérdida del poder
adquisitivo de los signos monetarios”. En ese sentido no es aceptable que se imponga a la
Administracion el deber de responder por el retardo, mediante la aplicacion de la sancion
moratoria como con los intereses moratorios, ya que ello supondria una violacién al non bis in
idem.

CUARTA: Me opongo, de modo que la legislacidon es clara al afirmar que se tiene el Derecho a la
legitima defensay por ende no se debe condenar en costa si no hay gastos en los que hizo incurrir
la parte vencida de conformidad con lo dispuesto por el articulo 365 Cédigo General del Proceso.

Il. A LOS HECHOS

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

SEGUNDO: Se admite como cierto que, conforme con la Ley 91 de 1989 el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio tiene a su cargo el pago de las prestaciones sociales de los
docentes que se encuentre vinculados al fondo, siempre y cuando estos hayan sido reconocidos
por la Nacién a través del Ministerio de Educacién Nacional.

TERCERO: Se admite como cierto, ya que una vez verificada la resolucion No. 1706 de 30 de
marzo de 2016 emitida por el Director de talento humano de la Secretaria de Educacién de
Bogot3d, se vislumbra lo alegado en este numeral.

CUARTO: Se admite como cierto ya que, mediante la Resolucién No. 1706 de 30 de marzo de
2016, emitida por el Director de talento humano de la Secretaria de Educacion de Bogota se
reconocio la cesantia a favor del demandante.

QUINTO: Se admite como cierto, en vista de que una vez verificado el aplicativo del cual dispone
la Fiduprevisora S.A. en su calidad de vocera y administradora del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio denominado “FOMAG1” se vislumbra que el dinero fue
puesto a disposicion 18 de julio de 2016.
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SEXTO: No es cierto, en vista de que no es un supuesto factico, sino un fundamento juridico de
la accién que no encuadra dentro del presente acapite.

SEPTIMO: No es cierto, en vista de que no es un supuesto factico, sino un fundamento juridico
de la accién que no encuadra dentro del presente acapite, razon por la que no me pronunciaré
sobre el particular.

OCTAVO: Mi representada se atiene a lo que se logre demostrar en el proceso, por tal motivo
solicito que se aplique lo establecido en el articulo 167 del C.G.P., en el cual corresponde a la
parte actora probar los supuestos de hecho de sus afirmaciones.

NOVENO: Mi representada se atiene a lo que se logre demostrar en el proceso, por tal motivo
solicito que se aplique lo establecido en el articulo 167 del C.G.P., en el cual corresponde a la
parte actora probar los supuestos de hecho de sus afirmaciones.

DECIMO: Mi representada se atiene a lo que se logre demostrar en el proceso, por tal motivo
solicito que se aplique lo establecido en el articulo 167 del C.G.P., en el cual corresponde a la
parte actora probar los supuestos de hecho de sus afirmaciones.

. ARGUMENTOS DE DEFENSA

En relacion con el tema objeto de la Litis, se evidencia que la demandante solicita se condene a
al pago de sancién moratoria, prevista en el articulo 2° de la Ley 244 de 1995, el cual establece:

ARTICULO 2o. <Articulo subrogado por el articulo 50. de la Ley 1071 de 2006. El nuevo
texto es el siguiente:> La entidad publica pagadora tendrd un plazo mdximo de
cuarenta y cinco (45) dias hdbiles, a partir de la cual quede en firme el acto
administrativo que ordena la liquidacion de las cesantias definitivas o parciales del
servidor publico, para cancelar esta prestacion social, sin perjuicio de lo establecido
para el Fondo Nacional de Ahorro.

PARAGRAFO. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o parciales de
los servidores publicos, la entidad obligada reconocerd y cancelard de sus propios
recursos, al beneficiario, un dia de salario por cada dia de retardo hasta que se haga
efectivo el pago de las mismas, para lo cual solo bastard acreditar la no cancelacion
dentro del término previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad podrd repetir
contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por
culpa imputable a este.
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Sin embargo, ha de manifestarse que la Ley 91 de 1989, Por la cual se crea el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, es el régimen especial que regula lo concerniente a las
cesantias del personal docente oficial. Ello es asi toda vez que la Ley 244 de 1995 y la Ley 1071
de 2006 regulan el pago de las cesantias y la sancién moratoria por el pago tardio a los servidores
publicos a nivel general. Pues se observa, que de la lectura de la norma (ARTICULO 2o0. <Articulo
subrogado por el articulo 50. de la Ley 1071 de 2006) no es posible concluir que la misma sea
aplicable de manera directa a los docentes del FOMAG. Las disposiciones citadas desarrollan los
requisitos y el procedimiento para el reconocimiento oportuno de las cesantias de los servidores
publicos, sin especificar en su articulado si dentro de estos Ultimos se entienden comprendidos
los docentes del sector oficial.

Por otro lado, la Sentencia SU 336 del 18 de mayo de 2017, proferida por la Sala Plena de la
Corte Constitucional, Magistrado Ponente Ivan Humberto Escruceria Mayolo, sentencia que
sostuvo:

Por ser un derecho del cual es sujeto todo trabajador sin distincion alguna, la Sala
concluye que en aplicacion de los postulados constitucionales, la jurisprudencia de
esta Corporacion sobre la naturaleza de las cesantias y a la luz de los tratados
internacionales ratificados por Colombia, a los docentes oficiales les es aplicable el
régimen general contenido en la Ley 244 de 1995, modificado por la Ley 1071 de
2006, que contempla la posibilidad de reconocer a favor de estos la sancion por el
pago tardio de las cesantias previamente reconocidas.

Descendiendo al caso que nos ocupa, y si la posicion del despacho es la de acoger la sentencia
antes mencionada, es claro indicar que la Ley 1071 de 2006, en su articulo 5°, expresa, “que La
entidad publica pagadora tendra un plazo maximo de cuarenta y cinco (45) dias habiles, a partir
de la cual quede en firme el acto administrativo que ordena la liquidacion de las cesantias
definitivas o parciales del servidor publico,...”.

1. DEL TRAMITE EN EL RECONOCIMIENTO DE LAS PRESTACIONES.

Al respecto, debemos precisar que el Decreto 2831 de 2005, consagrd el procedimiento
exclusivo para el reconocimiento de las prestaciones sociales de los docentes afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, sin realizar discriminacién alguna respecto del
tipo de prestacion que se tramite por dicho procedimiento, quedando entonces las cesantias
sujetas a aquel y excluidas por disposicidn expresa las primas contenidas en el paragrafo 2 de
numeral 4 del articulo 15 de la misma ley.
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En tal sentido, se encuentra que existe una diferencia entre los tradmites contenidos en el
Decreto 2831 de 2005 y la Ley 1071 de 2006, sin embargo, en este tipo de asuntos se debe dar
aplicacion prevalente y preferencial al Decreto 2831 de 2005 por tratarse de una norma de
caracter especial y de un procedimiento exclusivo.

De otro modo, las radicaciones de solicitudes de reconocimiento de prestaciones deben ser
radicadas en la secretaria de educacion de la respectiva entidad territorial, de conformidad con
la Sociedad Fiduciaria encargada de administrar los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio.

Bajo este contexto, sera la entidad Fiduciaria quien deberd proceder con los pagos de las
prestaciones prestaciones, luego de contar con el acto administrativo emitido por la respectiva
secretaria, previo el tramite legal para su concesién que compromete el reporte de todos los
entes comprometidos dentro del salario del docente conforme a derecho y a la mayor brevedad
posible, razén por la que se hace indispensable determinar la fecha en la cual fue remitido el
mentado acto administrativo a la Fiduprevisora S.A. para el pago de dicho emolumento, con el
fin de determinar a partir de la cual se generd para éste Ultimo, la obligacién de pagar las
cesantias solicitadas por el demandante, razén por la que debera oficiarse a la Fiduprevisora S.A.
en su calidad de vocera y administradora del Patrimonio Auténomo Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio con el fin de que se certifique en qué fecha fue puesta en
conocimiento la resolucion por medio de la que se reconocié la prestacion, a fin de que se tenga
en cuenta que solo a partir de la mencionada fecha es posible efectuar el respectivo pago por
parte de la Fiduprevisora S.A.

Por otra parte, si en gracia de discusion se fulminard condena por la pretendida sancién, es
menester memorar que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio cuyo vocero
y administrador es la Fiduprevisora S.A. no cuenta con partida presupuestal o con dinero que
sea destinado a este tipo de pretensiones, a contrario sensu, solo es responsable del pago de las
prestaciones econdmicas de los docentes, razén por la que no es dable fulminar condena en
contra de mi representada.

En este caso, es el fondo quien tiene la funcién del pago de prestaciones, sin embargo, la
expedicion del acto corresponde a las Secretarias de Educacién y es en virtud de ello, que no solo
debe analizarse la conducta del ente pagador o del Ministerio de Educacion —Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, sino del ente territorial quien es el encargado de expedir el
acto de reconocimiento de la prestacion a que haya lugar.
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2. DEL CASO EN CONCRETO

De otro lado, descendiendo al caso en concreto se tiene que la demandante solicito las cesantias
parciales el 30 de marzo de 2015, razén por la que el ente territorial tenia como fecha maxima
para resolver su solicitud el dia 22 de abril de 2015, sin embargo, la misma fue expedida el 30 de
marzo de 2016, razdén por la que deberd ser llamada para que en virtud de la descentralizacién
de la que goza por ministerio de la ley, responda por el interregno que incurrié en mora, pues
ellono puede ser imputable al ente pagador, esto es, al FNPSM cuando siquiera se habia remitido
el acto administrativo.

Colofén de lo expuesto, es claro que si en gracia de discusion existiere mora en el pago de las
cesantias, lo cierto es que la sancién por mora que se haya causado debera ser asumida en su
totalidad por el ente territorial, en este caso, la Secretaria de Educacion de Bogota, pues emitio
de forma extemporanea la resolucién y como consecuencia de ello se generd una dilacién en el
pago de la prestacién economia, aunado al hecho que no existe una partida presupuestal en el
FNPSM destinada a asumir el pago de la sancidon por mora.

3. INDEXACION

Respecto de la indexacion de la condena es menester memorar que el Consejo de Estado
mediante sentencia de unificacién con radicado No. 73001-23-33-000-2014-00580-01 en lo
relativo a la indexacion de la sancion por mora, sefialo expresamente la incompatibilidad entre
la indexacién y la sancion por mora y para el efecto es preciso traer a colacion lo que el maximo
organo de cierre en lo contencioso administrativo ha dado al fendmeno de indexacion:

“Esta figura, nace como una respuesta a un fendmeno econdmico derivado del proceso
de depreciacion de la moneda, cuya finalidad ultima es conservar en el tiempo su poder
adquisitivo, de manera que, en aplicacion de principios como el de equidad y de justicia,
de reciprocidad contractual, el de integridad del pago y el de reparacion integral del dafio,
el acreedor de cualquier obligacion de ejecucion diferida en el tiempo esté protegido
contra sus efectos nocivos.”

En lo atinente a la compatibilidad de la sancién por mora con la indexacion, el Consejo de Estado
nos dejo las siguientes ensefianzas:

“A partir de lo anterior, es posible sacar las siguientes conclusiones relativas a los fines
de la sancién moratoria: i) La sancién moratoria se consagrd con el fin de conminar a las
entidades encargadas al pago oportuno de la prestacidn social del auxilio de cesantias,
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ya gque generalmente como consecuencia de la burocracia, la tramitologia era comun la
demora en el citado pagoYy, ii) en el momento de recibir el pago efectivo de la prestacion
social, Unicamente se pagaba lo certificado por la entidad pagadora meses o afios atras,
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.

181. 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 indemnizacién moratoria de que trata la Ley 244 de 1995, como ya se anuncio, es
una multa a cargo del empleador y a favor del empleado, establecida con el fin de resarcir
los dafios que se causan a este Ultimo con el incumplimiento en el pago de la liquidacion
definitiva del auxilio de cesantia en los términos de la citada Ley.172»

182. Visto lo anterior, es preciso concluir que la sancién moratoria por pago
extemporaneo de las cesantias, es una sancion o penalidad cuyo propdsito es procurar
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gue 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, Ia
capacidad para adquirir bienes y servicios o lo que la ley disponga como su propdsito.

Mas adelante concluye:

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

econdmica que sanciona la negligencia del empleador en la gestion administrativa v

presupuestal para reconocer y pagar en tiempo la cesantia, no es procedente ordenar su

ajuste a valor presente, pues, se trata de valores monetarios gue no tienen intencién de

compensar ninguna contingencia relacionada con el trabajo ni menos remunerarlo.”
(Subrayas fuera de texto).

De lo expuesto es dable colegir sin mayor lucubracién que lo dispuesto en el articulo 187 del
CPACA en su inciso final, no es aplicable al caso en concreto en vista de que en ultimas implica
la indexacion de la sancion por mora que valga reiterar, son incompatibles entre si, aunado a que
la mentada indexacion se encuentra proscrita por via jurisprudencial y hace mucho mas gravosa
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la situacién de la administracion, pues pasa por alto que este emolumento no solo cubre la
actualizacion monetaria sino que es superior a dicho valor.

V. EXCEPCIONES PREVIAS

l. PRESCRIPCION

Sin que implique allanamiento a las pretensiones de la demanda, la presente excepcion se
formula en virtud de lo expuesto en el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968 aplicable a derechos

del régimen prestacional de los empleados publicos y trabajadores oficiales, normatividad que
reza:

“Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este Decreto prescribirdn en
tres afios, contados desde que la respectiva obligacidn se haya hecho exigible. El simple
reclamo escrito del empleado o trabajador ante la autoridad competente, sobre un
derecho o prestacion debidamente determinado, interrumpe la prescripcion, pero sdlo
por un lapso igual.”.

En este mismo sentido, el Decreto 1848 de 4 de noviembre de 1969, reglamentario del Decreto
3135 de 1968 en su articulo 102 que a su tenor literal dispone:

“PRESCRIPCION DE ACCIONES. 1. Las acciones que emanan de los derechos consagrados
en el Decreto 3135 de 1968 y en este Decreto, prescriben en tres (3) afios, contados a
partir de la fecha en que la respectiva obligacion se haya hecho exigible.

2. El simple reclamo escrito del empleado oficial formulado ante la entidad o empresa
obligada, sobre un derecho o prestacion debidamente determinado, interrumpe la
prescripcién, pero sélo por un lapso igual.”

Por su parte el CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION
SEGUNDA1, sostuvo:

"

En este orden de ideas, si bien en virtud del articulo 53 de la Constitucion Political4 los
beneficios laborales minimos de los trabajadores comportan caracter irrenunciable, el
legislador ha previsto la prescripcion extintiva de esos derechos, fundamentalmente con

1 CONSEJO DE ESTADO-SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO-SECCION SEGUNDA; Radicacién nimero:
23001-23-33-000-2013-00260-01(0088-15) CE-SUJ2-005-16; veinticinco (25) de Agosto de dos mil dieciséis
(2016) Consejero ponente: CARMELO PERDOMO CUETER.
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el propdsito constitucional de salvaguardar la seguridad juridica en relacion con litigios
gue han de ventilarse ante los jueces frente a la inactividad del servidor de reclamar su
pago oportunamente. Por lo tanto, para que opere el fendmeno prescriptivo se requiere
gue transcurra el interregno preestablecido durante el cual no se hayan realizado las
correspondientes solicitudes....”

Bajo este contexto, una vez causado un derecho, se cuenta con un lapso de tres afios para
reclamarlo inicialmente ante la Administracién y posteriormente en sede judicial; el solo hecho
de reclamar ante la Administracién, interrumpe el lapso de tiempo por otro periodo igual, lo que
significa que inicia nuevamente a contarse los tres afios.

Descendiendo al caso en concreto, la demandante, se tiene lo siguiente:

1. La demandante solicito las cesantias parciales el 30 de marzo de 2015.
El dia en el que iniciaba la mora se configuro en el caso en concreto inicid 16 de julio de
2015, teniendo en cuenta que la norma aplicable es el C.P.A.C.A.

3. Teniendo en cuenta que el dia en que se empezd a causar la presunta obligacién iniciaba
el 16 de julio de 2015, el demandante tenia como fecha maxima para solicitar la sancion
por mora so pena de que operara la prescripcion extintiva trienal, el 15 de julio de 2018.

4. Solicito la sancién por mora el 4 de junio de 2019, tal y como lo manifiesta incluso en el

escrito de demanda, fecha para la que ya se encontraba prescrito el derecho.

Colofén de lo anterior, es evidente que en caso de marras operd la prescripcion del derecho en
los términos del articulo 41 del Decreto 3135 de 1968 y la normatividad referenciada en
precedencia, razdn por la que debera declararse probado el presente medio exceptivo.

. DE LA FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA DE FIDUPREVISORA S.A.
ANTECEDENTES DEL CONTRATO DE FIDUCIA MERCANTIL: La creacidn del Fondo Nacional de Pres-

taciones Sociales del Magisterio, con la idea de solucionar los frecuentes problemas relacionados
con el pago de las prestaciones sociales de los maestros, la ley 91 del 29 de diciembre de 1989

cred el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. Su creacion se hizo en la si-
guiente forma:

“Articulo 3°.- Créase el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, como una
cuenta especial de la Nacidn, con independencia patrimonial, contable y estadistica, sin
personeria juridica, cuyos recursos serdn manejados por una entidad fiduciaria estatal o
de economia mixta, en la cual el Estado tenga mds del 90% del capital. Para tal efecto, el
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Gobierno nacional suscribird el correspondiente contrato de fiducia mercantil, que con-
tendrd las estipulaciones necesarias para el debido cumplimiento de la presente ley y fi-
jard la comision que, en desarrollo del mismo, deberd cancelarse a la sociedad fiduciaria,
la cual serd una suma fija, o variable determinada con base en los costos administrativos
que se generen."

De acuerdo a lo anterior, La Nacion - Ministerio de Educacion Nacional celebré el contrato de
fiducia mercantil de administracion y pago del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Ma-
gisterio ordenado por la ley 91 de 1989, con la sociedad Fiduciaria La Previsora S.A., mediante la
escritura publica No. 0083 del 21 de junio de 1990 de la Notaria 44 del circulo de Bogota.

FIDUPREVISORA ACTUA UNICA Y EXCLUSIVAMENTE COMO VOCERA Y ADMINISTRADORA DEL PA-
TRIMONIO AUTONOMO - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO-
FOMAG.

Es preciso indicar que FIDUPREVISORA S.A. respecto del contrato de Fiducia Mercantil contenido
en la escritura publica numero 0083 de 21 de junio de 1990 actuUa Unica y exclusivamente como
vocera y administradora del PATRIMONIO AUTONOMO FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO- FOMAG, esto, en cumplimiento de las obligaciones contractuales
gue se desprenden del mencionado contrato, por tal motivo se aclara que los recursos adminis-
trados provienen del Fondo de Prestaciones sociales del magisterio que si bien es cierto son re-
cursos publicos su disponibilidad depende y se condicionan a las instrucciones del Fideicomi-
tente, en este caso el Ministerio de Educacién Nacional.

Por lo anterior, los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio- FOMAG
no pueden administrarse al arbitrio propio de Fiduprevisora S.A. toda vez que se estaria incu-
rriendo en un detrimento patrimonial e incluso en delitos toda vez que para los pagos que deben
realizarse debe necesariamente existir previa instruccion del fideicomitente.

LOS BIENES FIDEICOMITIDOS NO SON DEL FIDEICOMITENTE.

De igual manera, establece el articulo 1226 del Cddigo de Comercio que la fiducia mercantil es
un negocio en virtud del cual una persona, llamada fiduciante o fideicomitente, transfiere uno o

mas bienes especificados a otra, llamado fiduciario, quien se obliga a administrarlos o enajenar-

los para cumplir una finalidad determinada por el constituyente, en provecho de este o de un
tercero llamado beneficiario o fideicomisario". (Subrayado extra textual).

Debemos advertir que de conformidad con lo previsto en el Cddigo Civil, la transferencia de la
propiedad supone la tradicién del bien o bienes, esto es, la realizacion de un modo de adquirir el
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dominio de propiedad, que consiste en la entrega que el duefio hace de ellas a otro, existiendo
la facultad e intencion de transferir el dominio.

Asi las cosas, tenemos que por razén de la tradicién del dominio del fideicomitente al fiduciario
por virtud de un titulo traslaticio -fiducia mercantil- el fiduciario adquiere el dominio de la cosa
recibida, como titular de un patrimonio autdénomo constituido, razén por la cual la elaboracién
del contrato de fiducia no sdélo implica la transferencia de la propiedad sino la constitucién, por
expresa disposicién legal, de un patrimonio auténomo, afecto a la finalidad prevista en el acto
constitutivo.

En consecuencia, si por la tradicién se realiza o ejecuta el justo titulo, en este caso la fiducia
mercantil, por cuya virtud se transfiere el dominio sobre unos bienes a un nuevo sujeto de dere-
chos, resulta que los bienes ya no le pertenecen al fideicomitente, y por ende, no pueden ser
objeto de ninguna medida cautelar en procesos contra éste, porque se estaria procediendo con-
tra bienes ajenos.

NATURALEZA JURIDICA DE LOS PATRIMONIOS AUTONOMOS.

El patrimonio auténomo es una individualidad juridica propia, de creacion legal expresa, afecto
a una finalidad determinada, cuyos bienes o activos responden por las obligaciones de caracter
patrimonial que se adquieran en el cumplimiento de la finalidad.

Su tipificacion en el Cédigo de Comercio obedece a la teoria objetiva o econdmica de origen
aleman que le reconoce al patrimonio auténomo una individualidad juridica propia afecta a una
finalidad determinada, de conformidad con las caracteristicas sefialadas en los articulos 1227 y
1233 de dicho cédigo, es decir, que los bienes que lo conforman no forman parte de la garantia
general de los acreedores de la fiduciaria y que solo garantizan las obligaciones contraidas en
desarrollo de la finalidad de la fiducia.

No obstante que los patrimonios especiales han recibido diferentes denominaciones por la doc-
trina, tales como de afectacion, de destino, separados y patrimonios auténomos, entre otros,
esta Ultima denominacién es la que ha acogido y definido la ley colombiana.

El fiduciario, como vocero y administrador del patrimonio auténomo, debe celebrar y ejecutar
diligentemente todos los actos juridicos necesarios para lograr la finalidad del fideicomiso, com-
prometiendo al patrimonio auténomo dentro de los términos sefialados en el acto constitutivo
de la fiducia. Para este efecto, el fiduciario debe informar que actla en calidad de vocero y ad-
ministrador del respectivo patrimonio auténomo.
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LOS PATRIMONIOS AUTONOMOS COMO SUJETOS DE DERECHOS Y OBLIGACIONES.

El patrimonio gutdnomo no es un ente con personeria ni identidad juridica, pero puede adquirir

derechos y contraer obligaciones, tanto desde el punto de vista sustancial como procesal, por lo
qgue puede, entre otros, contratar, endeudarse, demandar y ser demandado.

En consecuencia, los patrimonios autdnomos conformados en desarrollo del contrato de fiducia
mercantil, aun cuando no son personas juridicas, se constituyen en receptores de los derechos y
obligaciones y convencionalmente derivados de los actos u contratos celebrados y ejecutados
por el fiduciario en cumplimiento del contrato de fiducia.

En conclusion, es clara la falta de legitimacion en la causa por pasiva, de LA FIDUCIARIA LA
PREVISORAS.A,, atendiendo a que es una entidad de economia mixta que administra los recursos
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y este a su vez es una cuenta especial
de la Nacién sin personeria juridica consistente en un patrimonio auténomo cuyos recursos
tienen el propdsito de pagar las prestaciones que las entidades reconozcan a su planta de
personal docente, en tanto que la Previsora es una simple administradora de recursos que no
estd llamada a ser legitimada en la causa por pasiva en el presente evento, ademas porque no
estd avalada para consentir actos administrativos.

Colofén de lo expuesto, es clara la falta de legitimacién en la causa por pasiva, de LA FIDUCIARIA
LA PREVISORA S.A., atendiendo a que es una entidad de economia mixta que administra los
recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y este a su vez es una cuenta
especial de la Nacién sin personeria juridica consistente en un patrimonio autbnomo cuyos
recursos tienen el propdsito de pagar las prestaciones que las entidades reconozcan a su planta
de personal docente, en tanto que la Fiduprevisora es una simple administradora de recursos
qgue no esta llamada a ser legitimada en la causa por pasiva en el presente evento, pues es
evidente que los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio no
engrosan el patrimonio de la Fiduciaria, pues se itera, esta Ultima esta llamada Unica y
exclusivamente a administrar los recursos de dicho fondo por ser VOCERA Y ADMINISTRADORA
del mismo.

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

l. LEGALIDAD DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS ATACADOS DE NULIDAD
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Los actos Administrativos emitidos por la entidad se encuentran ajustados a derecho, se profirié
en estricto seguimiento de las normas legales vigentes ya aplicables al caso de la demandante,
sin gque se encuentre viciado de nulidad alguna.

. IMPROCEDENCIA DE LA INDEXACION DE LAS CONDENAS

La NACION- MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, pagd la obligacion en tiempo oportuno, y ajustada a los preceptos legales vigentes
al momento del reconocimiento de la prestacion principal, el pago efectivo extingue cualquier
obligacidn accesoria.

Es necesario, precisar que para el caso en concreto no existen valores que fueren adeudados por
la NACION- MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO,
sobre los cuales se debe aplicar correccidn o valorizacion monetaria alguna.

Asi mismo, cabe mencionar que de encontrar su sefioria que le asistiera el derecho del
reconocimiento de la sancidon mora, esta pretension no es subsidiaria de la indexacion de las
condenas, lo anterior, teniendo en cuenta el precedente jurisprudencial citado en los numerales
anteriores, el cual, ha regulado que lo expresado en el articulo 187 del CPACA en su inciso final,
no le es aplicable en el caso en concreto, toda vez, que la indexacién de la sancién mora, son
inaplicables entre si, dado que la misma pretensién principal es una sancién que se le causa al
ente publico, y no debe causarse una doble sancién sobre un mismo derecho.

Ademas, debemos precisar, que la indexacidn se encuentra proscrita por via jurisprudencial y en
tal sentido hace mucho mas gravosa la situaciéon econdmica de la administracion, pues pasa por
alto que este emolumento no solo cubre la actualizacion monetaria al momento del pago, sino
gue también supera el valor que se debiera cancelar, carga que le sera excesiva para la
administracion.

M. COMPENSACION

De cualquier suma de dinero que resulte probada en el proceso a favor del demandante y que
haya sido pagada por mi representada.

Iv. CONDENA EN COSTAS
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En consideracion a que hasta la fecha no existe criterio unificado respecto de la condena en
costas por parte del Tribunal Administrativo de Antioquia como tampoco por parte del Consejo
de Estado, deberd acogerse el pronunciamiento de la Seccidon Segunda — Subseccién “B” del
Consejo de Estado, en el sentido que el fallador debe valorar la conducta de las partes:

“(...) supone que el reproche hacia la parte vencida esté revestido de acciones temerarias o
dilatorias que dificulten el curso normal de las diferentes etapas de procedimiento,; cuando
por ejemplo: i) sea manifiesta la carencia de fundamento legal de la demanda, excepcion,
recurso, oposicion o incidente, o a sabiendas se aleguen hechos contrarios a la realidad; ii) se
aduzcan calidades inexistentes; iii) se utilice el proceso, incidente o recurso para fines
claramente ilegales o con propdsitos dolosos o fraudulentos; iv) se obstruya, por accion u
omision, la prdctica de pruebas; se entorpezca el desarrollo normal y expedito del proceso,; o
v) se hagan transcripciones o citas deliberadamente inexactas {(...)”

Bajo este contexto, si en gracia de discusion hubiese lugar a una sentencia condenatoria, solicito
respetuosamente al Despacho que no se condene en costas a mi representada.

Descendiendo al caso en concreto, y como quiera que la demanda fue interpuesta previo pago
de la sancién por mora en sede administrativa, solicito respetuosamente al Despacho, que se
condene en costas a la parte demandante, como quiera que la obligacién que pretende en sede
judicial ya se encontraba satisfecha para la fecha en que se radico la presente accidn,
circunstancia que en todo caso omitié manifestar en el libelo introductor.

VI. FUNDAMENTOS DE DERECHO
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; la Ley 244 de 1995; La Ley 1071 de
2006; articulo 151 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, Decreto-Ley 2158 de
1948.

VII. ANEXOS

1. Memorial poder de sustitucion conferido a la suscrita, junto con la representacion Legal.
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VIIl.  NOTIFICACIONES

La entidad demandada recibe notificaciones en la Fiduciaria la Previsora S.A., ubicada en la Calle
72 No. 10-03 Bogotd, y al correo electronico notjudicial@fiduprevisora.com.co,
procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co, t juvargas@fiduprevisora.com.co,
t_juvargas@fiduprevisora.com.co.

Del sefior(a) Juez,

Ol baoficoa

ESPERANZA JULIETH k/ARGAS GARCIA
CC. No. 1.022.376.765 de Bogota
T.P. No. 267.625 del C.S.J.

Elaboro: t_juvargas

Reviso: Javier Antonio Silva Monroy
“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.
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