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Al contestar por favor cite:
Radicado No.: 20211181006671
Fecha: 04-05-2021

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

E. S. D.

RADICADO No. 11001333501620200036600

MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DE DERECHO

DEMANDANTE MAURICIO EDUARDO DIAZ MORALES

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
RIQS, identificado con cédula de ciudadania No. 80.211.391 y tarjeta profesional No. 250.292 del
C.S.J. actuando como apoderado general de la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL
—FOMAG, tal y como consta en la escritura publica No. 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

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,
toda vez que no existen supuestos facticos y juridicos que logren sustentar la presente
accion.

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

Me opongo a que se declare la nulidad del oficio No. 20191072739741 de 1° de diciembre
de 2019 expedida por la Secretaria de Educacion de Bogotd D.C., toda vez que el acto
administrativo expedido por el ente territorial se encuentra revestido de los principios del
Derecho Administrativo y del sistema de seguridad social tanto en salud como en pensiones.

Me opongo, en vista de que ante la improcedencia de declarar la nulidad de los actos
atacados en esta instancia, deviene en improcedente el reconocimiento y pago, asi:

4.1 Me opongo, como quiera que conforme al precedente jurisprudencial que para el efecto
ha establecido el 6rgano de cierre de lo contencioso administrativo, para los docentes
vinculados a partir del 25 de julio de 2015 no es aplicable el reconocimiento pago de la
mesada adicional por estar expresamente excluido en el acto legislativo 01 de 2005, aunado
a que los demandantes tampoco acreditan devengar menos de tres salarios minimos legales
mensuales vigentes. En este mismo sentido, no puede perderse de vista que fue a través de
la ley 91 de 1989 en su articulo 15 que el legislador creo la prima de mitad de afio para los
docentes vinculados a partir del 1° de enero de 1981.

Me opongo a la indexacidén respecto de las sumas que en su sentir, el apoderado de la parte
actora se adeudan, como quiera que mi representada no adeuda suma alguna por ningun
concepto pretendido en esta instancia procesal.

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

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 a mi
representada de todo cargo.

PRIMERO: Es cierto, conforme se logra vislumbrar en la documental aportada con la demanda.

SEGUNDO: Es cierto, conforme se logra vislumbrar en la documental aportada con la demanda.

TERCERO: No me consta como quiera que si bien son varios los demandantes, los hechos se han
formulado de forma indeterminada y genérica.

CUARTO: No es cierto, como quiera que lo alegado en este numeral no es un hecho sino una
apreciacién personal y subjetiva del apoderado de la parte actora.

QUINTO: 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.

SEXTO: No me consta, como quiera que las solicitudes que indica en este numeral, fueron
radicadas en la Secretaria de Educacién y no en la Fiduprevisora S.A., razén por la que no es dable
pronunciarme sobre el particular.

M1l ARGUMENTOS DE DEFENSA

Como fundamento de esta defensa se tienen el siguiente recuento normativo vy jurisprudencia
que se pasa a exponer:

La Ley 91 de 1989 si bien no reglamenta propiamente un régimen pensional de docentes, en
el articulo 15 dispuso que las prestaciones sociales de los docentes nacionalizados vinculados
hasta el 31 de diciembre de 1989, es el que venian gozando en cada entidad territorial,
mientras que el régimen de los docentes nacionales y el de quiénes se vincularan a partir del
1 de enero de 1990, es el correspondiente a los empleados del orden nacional, esto es, el
previsto en los Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969, 1045 de 1978, y demads normas que lo
modifiquen o adicionen. Adicionalmente, la misma norma sefialé:
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“..B. Para los docentes vinculados a partir del 1 de enero de 1981, nacionales vy
nacionalizados, y para aquellos que se nombren a partir del 10. de enero de 1990, cuando se
cumplan los requisitos de ley, se reconocerd sélo una pension de jubilacion equivalente al
75% del salario mensual promedio del ultimo afio. Estos pensionados gozaran del régimen
vigente para los pensionados del sector publico nacional y adicionalmente de una prima de
medio afio equivalente a una mesada pensional.” (Resaltado del Despacho)”

Conforme a lo anterior, tienen derecho a una prima de medio afio equivalente a una mesada
adicional con base en la Ley 91 de 1989 art. 15 literal b), los docentes vinculados a partir del 1 de
enero de 1980, en el entendido que la misma se establecié como una compensacion por la
pérdida del derecho a la pension gracia.

De otro lado, la Ley 100 de 1993 en su articulo 142, cred la denominada mesada pensional
adicional o mesada catorce en los siguientes términos:

“ARTICULO 142.- Mesada adicional para actuales pensionados. Los pensionados por
jubilacién, invalidez, vejez y sobrevivientes, de sectores publicos, oficial, semioficial, en todos
sus ordenes, en el sector privado y del Instituto de Seguros Sociales, asi como los retirados y
pensionados de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, cuyas pensiones se hubiesen
causado y reconocido antes del primero (1o.) de enero de 1988, tendrdn derecho al
reconocimiento y pago de treinta (30) dias de la pensién que le corresponda a cada uno de
ellos por el régimen respectivo, que se cancelard con la mesada del mes de junio de cada
afio, a partir de 1994 (...)." (Resaltado del Despacho)

La Corte Constitucional en la sentencia C-409 de 1994, abordd ampliamente el tema y distinguid
entre una y otra, declarando inexequibles las expresiones "actuales" y "cuyas pensiones se
hubiesen causado y reconocido antes del primero (12) de enero de 1988", contenidas en el inciso
primero del articulo 142 de la Ley 100 de 1993, al igual que el inciso segundo de la misma
disposicién, por considerarlas una clara violacién a la prohibicion de consagrar discriminaciones
en el mismo sector de pensionados, otorgando privilegios para unos en detrimento de los otros,
al restringir el ejercicio del derecho a la misma mesada adicional sin justificacion alguna, para
aquellos pensionados jubilados con posterioridad al 1° de enero de 1988.

En suma, considera el Maximo Organo de Cierre Constitucional, que tanto la mesada adicional
contemplada en el articulo 142 de la Ley 100 de 1993 como la prima de medio afio que consagra
el articulo 15 de la Ley 91 de 1989 encuentran coincidencia en su finalidad y forma de pago,
como quiera que ambas son canceladas en junio de cada afio y su monto equivale a una mesada
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pensional de quien es acreedor de dichas prestaciones, las cuales solo encuentran discrepancia
en la temporalidad que cobijan, pues mientras la primera de ellas luego de la sentencia C-409 de
1994 no condiciona a sus acreedores a vinculaciones de algun tipo, la segunda de ella solo cobija
a quienes se hayan vinculado con posterioridad al 12 de enero de 1981.

lgualmente considera la Corte que la creacion de estas prestaciones es decir—prima de medio
afio, la pension gracia y la mesada adicional del articulo 142 de la Ley 100 de 1993-, no persiguen
fin distinto al de lograr una proteccion a los intereses de los trabajadores por parte del Estado,
en ese sentido considera en la sentencia C-641 de 1995:

“14. El beneficio de la mesada adicional del articulo 142 de la Ley 100, el de la prima de medio
afio consagrado en el articulo 15 de la Ley 91, y el similar de la pension de gracia, expresan
formas especificas a través de las cuales se tiende a la proteccion especial que el trabajoy la
seguridad social deben recibir del Estado. Bajo la perspectiva del Estado social de derecho
gue consagra la Carta, los beneficios citados no hacen otra cosa que desarrollar en forma
directa los articulos 48 y 53 de la Constitucion, que vinculan al legislador con la defensa del
derecho a la seguridad social y como correlato, con la garantia del sostenimiento del poder
adquisitivo de las pensiones.”

Posteriormente, tuvo lugar a la expedicion de la Ley 238 de 1995 que adicioné el articulo 279 de
la ley 100 de 1993, de la siguiente forma:

“Articulo 1o. Adicidnese al articulo 279 de la Ley 100 de 1993, con el siguiente paragrafo:
"Pardgrafo 4. Las excepciones consagradas en el presente articulo no implican negacion de
los beneficios y derechos determinados en los articulos 14 y 142 de esta ley para los
pensionados de los sectores aqui contemplados".

En consecuencia, conforme a la norma anterior, todos los docentes sin excepcion, adquirieron el
derecho a la mesada adicional. Ello, en virtud de la aplicacién del principio de igualdad expuesto
por la Corte Constitucional en la referida providencia. Luego, la Ley 812 de 2003, vigente para el
momento en que se expidid el Acto Legislativo No.01 de 2005, en relacion al régimen
prestacional de los docentes oficiales, dispuso:

“ARTICULO 81. REGIMEN PRESTACIONAL DE LOS DOCENTES OFICIALES. El régimen
prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados v territoriales, que se encuentren
vinculados al servicio publico educativo oficial, es el establecido para el Magisterio en las
disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la presente ley...Los
docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la presente ley, seran afiliados
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al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y tendran los derechos pensionales
del régimen pensional de prima media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003,
con los requisitos previstos en él, con excepcion de la edad de pensién de vejez que serd de
57 afios para hombres y mujeres” (Negrillas del Despacho).

Acerca de cudl es el régimen aplicable a los docentes que se encontraban vinculados al servicio
publico educativo oficial, con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, el
Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo en sentencia del 6 de abril de 2011 CP
Luis Rafael Vergara Quintero, sefialé que el régimen aplicable lo determina la fecha de
vinculacion, ast:

i) Si la vinculaciéon es anterior al 27 de junio de 2003, fecha de entrada en vigencia de la Ley
812, su régimen pensional corresponde al establecido en la Ley 91 de 1989 y demds normas
aplicables hasta ese momento, sin olvidar las diferencias provenientes de la condiciéon de
nacional, nacionalizado o territorial, predicables del docente en particular; este régimen esta
llamado necesariamente a extinguirse en el tiempo a medida que decrece el nimero de sus
destinatarios (régimen de transicion).

ii) Si por el contrario el ingreso al servicio ocurrié a partir del 27 de junio de 2003, el régimen
pensional es el de prima media con prestacién definida, regulado por la Ley 100 de 1993 con
las modificaciones introducidas por la Ley 797 de 2003, pero teniendo en cuenta que la edad
se unifica para hombres y mujeres, en 57 afios. En ambas situaciones se trata de un régimen
exceptuado por el legislador, pues mantienen e introducen modificaciones al régimen
pensional general. En conclusién, se mantuvo la vigencia de la prima de medio afio
consagrada en el articulo 15 de la Ley 91 de 1989.

De otro lado, el Acto Legislativo 01 del 22 de julio de 2005, adiciond el articulo 48 de la
Constitucion Politica consagrando expresamente en su inciso 8° que:

“Las personas cuyo derecho a la pensidn se cause a partir de la vigencia del presente Acto
Legislativo no podran recibir mas de trece (13) mesadas pensionales al afio. Se entiende que
la pension se causa cuando se cumplen todos los requisitos para acceder a ella, aun cuando
no se hubiese efectuado el reconocimiento". (Subrayas fuera de texto)

No obstante lo anterior, el mismo Acto Legislativo consagrd un régimen especial transitorio para
los docentes vinculados al servicio publico educativo, expresando lo siguiente:
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"Paragrafo transitorio 1o. El régimen pensional de los docentes nacionales, nacionalizados y
territoriales, vinculados al servicio publico educativo oficial es el establecido para el
Magisterio en las disposiciones legales vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de
la Ley 812 de 2003, y lo preceptuado en el articulo 81 de esta. Los docentes que se hayan
vinculado o se vinculen a partir de la vigencia de la citada ley, tendran los derechos de prima
media establecidos en las leyes del Sistema General de Pensiones, en los términos del
articulo 81 de la Ley 812 de 2003". (Resaltado del Despacho).

De la norma transcrita se desprende que se conservan los dos regimenes pensionales de los
docentes de que trata el articulo 81 de la Ley 812 del 2003, de suerte que los docentes que
ingresaron al servicio a partir de su vigencia, tienen el régimen de prima media de la Ley 100 de
1993, pero con la edad de 57 afios para hombres y mujeres; y quienes se vincularon antes, se
rigen por la Ley 91 de 1989, en materia pensional. Estos dos regimenes se conservan para
quienes adquieran el derecho a la pension hasta el 31 de julio del 2010, en virtud de los efectos
del Acto Legislativo 01 del 2005.

Ahora bien, es importante tener en cuenta que, con la finalidad de introducir como principio
Constitucional la indispensable sostenibilidad del sistema de Seguridad Social y limitar la
posibilidad de que por ley o negociacién colectiva continuara la multiplicidad de regimenes
pensionales y su impacto en las finanzas publicas, el Gobierno Nacional presentd dos proyectos
de Acto Legislativo el 20 de julio y el 19 de agosto del 2004, que fueron acumulados para su
estudio y tramite.

Ambos proyectos de norma constitucional contenian la propuesta de que las personas a las que
se les reconociera la pensidn a partir de la entrada en vigencia del Acto Legislativo no podrian
recibir mas de trece (13) mesadas pensionales al afio. Esta propuesta encontrd reparos en el
Congreso y desde el inicio de los debates fue modificada para que la prohibicidon no quedara
referida al momento del reconocimiento de la pension sino a su causaciéon; asi, la norma
aprobada como inciso 8° del articulo 12 del Acto Legislativo 01 de 2005, ordeno que las personas
cuyo derecho a la pension se cause a partir de su vigencia, no podrian recibir mas de trece (13)
mesadas pensionales al afio.

De manera que, a partir del 25 de julio del 2005, fecha en la cual se publicd el Acto Legislativo 01
del 2005, las personas que adquirieran el derecho a la pensidn recibirian un maximo de trece
mesadas al ailo, con la excepcion establecida en el pardgrafo 62 transitorio, que, evidentemente,
también estd restringida en el tiempo y en sus destinatarios.
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Adicionalmente, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado en concepto emitido el
22 de noviembre de 2007, al resolver las preguntas planteadas por la Ministra de Educacion
respecto al régimen pensional de los docentes estatales a la luz del Acto Legislativo No. 01 de
2005, sefiald lo siguiente:

“Ahora bien, en nuestro ordenamiento es claro que los requisitos, condiciones y beneficios
gue configuran un régimen general o un régimen especial, son excluyentes, de manera que
los destinatarios de uno y de otro se sujetan en su integridad al que les sea aplicable; salvo
disposicién legal en contrario que extienda un beneficio del régimen general a los
pensionados bajo regimenes especiales pero sin modificar estos ultimos, como es el caso que
nos ocupa.

Es claro que la mesada adicional creada por el articulo 142 de la ley 100 de 1993 es un
beneficio del sistema general de pensiones, y por lo mismo, de él estaban excluidos quienes
se pensionaran bajo los regimenes exceptuados expresamente por el articulo 279 de la
misma ley 100; al analizar esta Ultima disposicion, la Corte Constitucional con base en la ley
91 de 1989 encontré que los docentes que no tuvieran derecho a la pensién de gracia y los
vinculados al fondo de Prestaciones del Magisterio, antes del 12 de enero de 1988, sin
derecho a esa pensidn, configuraban una excepcidn arbitraria pues su régimen pensional no
incluia ningun beneficio similar a la mesada adicional del mes de junio, con lo cual se rompia
la igualdad de todos los pensionados; y tomd esta situacién como ejemplo de comparacion
entre el régimen general y los regimenes especiales, a fin de determinar la constitucionalidad
de estos; asi, en la sentencia C-080-99, se lee:

"..7. Con base en los anteriores criterios, la Corte concluyod que, por ejemplo, la exclusion de
la mesada pensional adicional prevista por la Ley 100 de 1993 a ciertos maestros desconocia
laigualdad, por cuanto estos no gozaban, dentro de su régimen especial, de ningln beneficio
similar o equivalente ‘que obre como compensacion por el deterioro que causa la inflacién
sobre el poder adquisitivo de las pensiones... 8. El analisis precedente muestra que, conforme
a la jurisprudencia de la Corte, en principio no es posible comparar las prestaciones
individuales de los regimenes especiales de seguridad social frente a la regulacion establecida
por el sistema general de pensiones o de salud. Sin embargo, en algunos casos, y de manera
excepcional, es procedente un examen de igualdad. Para tal efecto, se requiere que se trate
de una prestacién claramente separable del conjunto de beneficios previstos por el régimen,
en la medida en que tiene una suficiente autonomia y no se encuentra indisolublemente
ligada a otras prestaciones..."
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La extension de la mesada adicional del sistema general de pensiones a los grupos de
pensionados exceptuados de él, tiene como antecedente la sentencia C-409-94 que declard
inexequibles las expresiones "actuales" y "cuyas pensiones se hubiesen causado y reconocido
antes del primero (12) de enero de 1988", del articulo 142 de la ley 100 de 1993, por considerar
que "la desvalorizacién constante y progresiva de la moneda" afectaba a todos los pensionados
en los reajustes anuales de sus mesadas; la segunda, ya comentada, de la cual surgié un grupo
de docentes que por no tener derecho a la pensién de gracia y haberse vinculado al servicio antes
del 12 de enero de 1980, no tenian un beneficio equivalente, de manera que la excepcién del
articulo 279 de la ley 100 de 1993 se habia tornado discriminatoria en cuanto impedia el
reconocimiento a este sector de pensionados de dicha mesada adicional.

Las razones expuestas en la sentencia C-409-94 fundamentaron la iniciativa parlamentaria que
se concretd en la ley 238 de 1995, y que fue propuesta y aprobada como una "adicién" de un
paragrafo al articulo 279 de la ley 100 de 1993 para que, sin modificar su texto, esto es
conservando el reconocimiento de los regimenes especiales de ECOPETROL y del Magisterio, por
lo mismo exceptuados del sistema general de pensiones, se precisara que los pensionados de
esos sectores tendrian derecho a los beneficios consagrados en los articulos 14 y 142 de dicha

ley.

(...) Destaca la Sala que la iniciativa fue muy clara en el sentido de aplicar a un grupo de
pensionados unos beneficios del régimen general, pero no planted, ni se discutid, la
modificacion de los correspondientes regimenes especiales; de este modo, el texto
aprobado muestra que con él se permite el reconocimiento de la mesada adicional a los
sectores de pensionados exceptuados de ese régimen general pero sin modificar sus
propios regimenes especiales para incorporarla a ellos.

Es decir, la mesada pensional no dejé de ser un beneficio del régimen general de
pensiones, pero tampoco fue incluida como parte de los beneficios de los regimenes
especiales ni de los expresamente relacionados en el articulo 279 de la ley 100 de 1993;
en rigor, la ley 238 lo que hizo fue introducir una excepcion muy particular a la excepcion
general, consistente en permitir que un beneficio regulado para los pensionados bajo el
régimen general pudiera ser aplicado a quienes por estar sujetos a regimenes especiales
de pension, no podian ser destinatarios de dicho beneficio.”

Concluyendo que:

“Los docentes del sector oficial, nacionales, nacionalizados v territoriales, que causen el
derecho a la pensién de jubilacion o vejez a partir del 25 de julio de 2005, fecha de
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entrada en vigencia del Acto Legislativo No. 1 del 2005, no tiene derecho a la mesada
pensional adicional del mes de junio de que tratan el articulo 142 de la ley 100 de 1993
ylaley 238 de 1995. Se exceptuan los docentes que causen el derecho a la pensién antes
del 31 de julio del 2011, si su mesada pensional es igual o inferior a tres salarios minimos
legales vigentes, segln lo establece el paragrafo transitorio 6° del articulo 1 del Acto
Legislativo en mencion”.

V. EXCEPCIONES PREVIAS

l. DE LA FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA DE FIDUPREVISORA S.A.

ANTECEDENTES DEL CONTRATO DE FIDUCIA MERCANTIL: La creacién 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
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 Nacidn - Ministerio de Educacion Nacional celebrd el contrato de
fiducia mercantil de administracién 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 nimero 0083 de 21 de junio de 1990 actla Unica y exclusivamente como
vocera y administradora del PATRIMONIO AUTONOMO FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES

10
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SOCIALES DEL MAGISTERIO- FOMAG, esto, en cumplimiento de las obligaciones contractuales
que 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 Educacion 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 Codigo Civil, la transferencia de la
propiedad supone la tradicién del bien o bienes, esto es, la realizacién de un modo de adquirir el
dominio de propiedad, que consiste en la entrega que el duefio hace de ellas a otro, existiendo
la facultad e intencidn de transferir el dominio.

Asi las cosas, tenemos que por razon 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 autdnomo constituido, razén por la cual la elaboracién
del contrato de fiducia no soélo implica la transferencia de la propiedad sino la constitucion, por
expresa disposicion legal, de un patrimonio autdénomo, afecto a la finalidad prevista en el acto
constitutivo.

En consecuencia, si por la tradicidn 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.
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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 afectacidn, de destino, separados y patrimonios autbnomos, entre otros,
esta Ultima denominacion 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 autonomo dentro de los términos sefialados en el acto constitutivo
de la fiducia. Para este efecto, el fiduciario debe informar que actta en calidad de vocero y ad-
ministrador del respectivo patrimonio auténomo.

LOS PATRIMONIOS AUTONOMOS COMO SUJETOS DE DERECHOS Y OBLIGACIONES.

El patrimonio auténomo 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 autonomos 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 legitimacién 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
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estd llamada a ser legitimada en la causa por pasiva en el presente evento, ademas porque no
esta 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
que no estd 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.
Il. EXCEPCIONES DE MERITO

Solicito declarar probadas las siguientes excepciones:

l. LEGALIDAD DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS ATACADOS DE NULIDAD

Los actos Administrativos emitidos por la entidad se encuentran ajustados a derecho, se profirid
en estricto seguimiento de las normas legales vigentes ya aplicables al caso de la demandante,
sin gue se encuentre viciado de nulidad alguna.

Il. PRECEDENTE JUDICIALY SU FUERZA VINCULANTE

Las razones expuestas en la sentencia C-409-94 fundamentaron la iniciativa parlamentaria que
se concretd en la ley 238 de 1995, y que fue propuesta y aprobada como una "adicién" de un
paragrafo al articulo 279 de la ley 100 de 1993 para que, sin modificar su texto, esto es
conservando el reconocimiento de los regimenes especiales de ECOPETROL y del Magisterio, por
lo mismo exceptuados del sistema general de pensiones, se precisara que los pensionados de
esos sectores tendrian derecho a los beneficios consagrados en los articulos 14 y 142 de dicha

ley.

(...) Destaca la Sala que la iniciativa fue muy clara en el sentido de aplicar a un grupo de
pensionados unos beneficios del régimen general, pero no planted, ni se discutid, la
modificacién de los correspondientes regimenes especiales; de este modo, el texto aprobado
muestra que con él se permite el reconocimiento de la mesada adicional a los sectores de
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pensionados exceptuados de ese régimen general pero sin modificar sus propios regimenes
especiales para incorporarla a ellos.

Es decir, la mesada pensional no dejo de ser un beneficio del régimen general de pensiones,
pero tampoco fue incluida como parte de los beneficios de los regimenes especiales ni de los
expresamente relacionados en el articulo 279 de la ley 100 de 1993; en rigor, la ley 238 lo
gue hizo fue introducir una excepcion muy particular a la excepcién general, consistente en
permitir que un beneficio regulado para los pensionados bajo el régimen general pudiera ser
aplicado a quienes por estar sujetos a regimenes especiales de pension, no podian ser
destinatarios de dicho beneficio.” (Subrayas fuera de texto original).

Concluyendo que:

“Los docentes del sector oficial, nacionales, nacionalizados y territoriales, que causen el
derecho a la pensidn de jubilacién o vejez a partir del 25 de julio de 2005, fecha de entrada
en vigencia del Acto Legislativo No. 1 del 2005, no tiene derecho a la mesada pensional
adicional del mes de junio de que tratan el articulo 142 de la ley 100 de 1993 y la ley 238 de
1995. Se exceptuan los docentes que causen el derecho a la pension antes del 31 de julio
del 2011, si su mesada pensional es igual o inferior a tres salarios minimos legales vigentes,
segln lo establece el paragrafo transitorio 6° del articulo 1 del Acto Legislativo en mencion”.
(Subrayas fuera de texto original).

M. PRESCRIPCION DE MESADAS

A pesar de lo que se ha venido indicado y se insiste en que, mi representada no desconocio los
mandatos legales a la hora de expedir el acto administrativo del cual se depreca su nulidad,
llegado el caso de existir una remota posibilidad de ser condenada dicha entidad, solicito muy
respetuosamente se declare la prescripcion con tres afios de anterioridad de la presentacién de
la demanda, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 102 del Decreto 1848 del 4 de noviembre
de 1969, el cual desarrollo el tema de prescripcion respecto del régimen prestacional de los
empleados publicos y trabajadores oficiales:

Articulo 1022.- 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.
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2. El simple reclamo escrito del empleado oficial formulado ante la entidad o empresa
obligada, sobre un derecho o prestacion debidamente determinado, interrumpe la
prescripcion, pero solo por un lapso igual.

Por su parte el articulo 151 de Cdodigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, Decreto-Ley
2158 DE 1948, dispone:

ARTICULO 151. PRESCRIPCION. Las acciones que emanen de las leyes sociales
prescribirdn en tres afios, que se contardn desde que la respectiva obligacion se haya
hecho exigible. El 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.

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

14

En este orden de ideas, si bien en virtud del articulo 53 de la Constitucion Political4 los
beneficios laborales minimos de los trabajadores comportan cardcter irrenunciable, el
legislador ha previsto la prescripcion extintiva de esos derechos, fundamentalmente con el
proposito constitucional de salvaguardar la sequridad juridica en relacion con litigios que han
de ventilarse ante los jueces frente a la inactividad del servidor de reclamar su pago
oportunamente. Por lo tanto, para que opere el fenomeno prescriptivo se requiere que
transcurra el interregno preestablecido durante el cual no se hayan realizado las

correspondientes solicitudes...”
M. 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; El articulo 151 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, Decreto-Ley 2158
de 1948.

V. ANEXOS

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

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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V. 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.

Del sefior(a) Juez,

0%{ @CQ/ f
ESPERA ZAJULIETVI-ﬂ/A GARCIA

CC. No. 1.022.376.765 de Bogota
T.P. No. 267.625 del C.S.J.

Elaboro: t_juvargas

Reviso: José Miguel Alvarez
“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 dnimo 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.
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