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Al contestar por favor cite:
Radicado No.: 20201181687911
Fecha: 03-06-2020
Sefiores
JUZGADO 016 ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE BOGOTA

Carrera57 No.43-91

E. S. D.
RADICADO No. 11001333501620190047900
MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DE DERECHO
DEMANDANTE ALEYDA SUAREZ MORENO
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 yvecinadela ciudad de Bogotd, identificada como
apareceal piede mifirmaen calidad deapoderadasustitutade FIDUCIARIA LAPREVISORAS.A. N.I.T.:
860.525.148-5 ensucalidad devoceray administradora del Patrimonio Auténomo FONDO NACIONAL
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, deacuerdo al poder conferido por el doctorLUIS
ALFREDO SANABRIARIOS, apoderado general, taly como consta en el poder general otorgado porsu
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
Bogotd D.C.; por medio del presente escrito, encontrdndome dentro deltérmino legal, atendiendo a
gue por la emergencia sanitaria por el COVID-19 hubo cese de actividades de la rama judicial desde
el 16 de marzo de 2020, procedo a CONTESTAR LA DEMANDA, en el mismo orden metodoldgico
planteado por la parte actora:

. 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 a

FIDUPREVISORAS.A de todo cargo.

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.

SEGUNDA: Me opongo a que se declare la existencia del acto ficto que siquiera ha nacido a la vida
juridica tal y como se pretende.
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TERCERA: Meopongo aquese declarelanulidad delos actos administrativos acusados como quiera
que al no ser procedente la declaratoria de la existencia de acto ficto, lo accesorio sigue la suerte de
lo principal. Aunado a lo anterior, no se pueden perder de vista los principios del Derecho
Administrativo y del sistema de seguridad social en salud.

CUARTA: Me opongo al reintegro de los valores descontados en exceso para salud en las mesadas
adicionales, como quiera que dichos descuentos fueron previstos por el legislador, razén por laque
fulminar condena por lo ya referido, implica no solo el desconocimiento de lo preceptuado por ley
sino el desconocimiento de los principios del derecho a la seguridad social, V.Gr., sostenibilidad
financiera y solidaridad.

QUINTA: Meopongoalasuspensién dedescuentos destinados alos aportes en salud en las mesadas
adicionales, como quiera que dichos descuentos fueron previstos por el legislador, razén por laque
fulminar condena por lo ya referido, implica no solo el desconocimiento de lo preceptuado por ley
sino el desconocimiento de los principios del derecho a la seguridad social, V.Gr., sostenibilidad
financiera y solidaridad.

SEXTA: Me opongoa la indexacion respecto de las sumas que en su sentir, elapoderado de laparte
actora se adeudan, como quiera que mirepresentada no adeuda sumaalguna por ningin concepto
pretendido en esta instancia procesal.

SEPTIMA: Meopongo, pues ante lainexistencia de orden en sede judicial que implique el pago dea
condena, deviene en improcedentelo solicitado en estenumeral, aunado a quela sentencia en siya
tiene un caracter vinculante y no se requiere la solicitud de la misma.

OCTAVA: Me opongo, de modo que la legislacion es clara al afirmar que se tiene el Derecho a la
legitima defensa y porende no se debe condenar en costa sino hay gastos en los que hizo incurrirla
parte vencida de conformidad con lo dispuesto por el articulo 365 Cédigo General del Proceso.

I. A LOS HECHOS Y OMISIONES

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

SEGUNDO: Es cierto, pero aclaro que Fiduprevisora actla Unica y exclusivamente en su calidad de
vocera y administradora del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

TERCERO: Esciertoy elloesasienvirtud delos los principios de sostenibilidad financieray solidaridad
del sistema de seguridad social tanto en el sistema de salud como en el de pensiones.
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CUARTO: Mirepresentadaseatienealoqueselogredemostraren el proceso, portal 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.

QUINTO: Mirepresentadaseatienealo queselogredemostraren el proceso, portal motivo solicito
gue 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: Mirepresentada se atiene alo 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.

SEPTIMO: Mirepresentadaseatienealo queselogre demostraren el proceso, portal motivo solicito
gue 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.

OCTAVO: No me consta, como quiera que lo alegado en este numeralno da cuenta decircunstancias
de tiempo, modo y/o lugar sobre el cual deba pronunciarme.

1. ARGUMENTOS DE DEFENSA

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

1. RELATIVO A LOS DESCUENTOS EN SALUD

La Ley 91 de 1989, en su articulo 8 establecié que, la gestidn y pago de las pensiones, asi como el
procedimiento y prestacion del servicio médico de salud de todos los docentes, estaria a cargo del
FOMAG:

“El Fondo Nacionalde Prestaciones Sociales del Magisterio, estard constituido porlos
siguientes recursos: [...]

5. EI5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidas lasmesadasadicionales,
como aporte de los pensionados. [..]”

Asipues, es claro que, por autoridad de la citada Ley es el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, la Entidad encargada de descontar el 5% de cada mesada pensional cancelada,
incluyendo las mesadas adicionales cualquiera que sea su naturaleza.
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Posteriormente, la Ley 812 de 2003 en su articulo 81 previd que, el régimen de cotizacién de los
docentes queseencuentren afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, seria
el contenido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003:

“I...]JElvalortotal de la tasa de cotizacion por los docentes afiliados al Fondo Nacionalde
Prestaciones Sociales del Magisterio corresponderd a la suma de aportes que para salud y
pensiones establezcan las Leyes 100 de 1993y 797 de 2003, manteniendolamismadistribucion
que exista para empleadores y trabajadores. La distribucidndelmontodeestosrecursosia
hard el Consejo Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en lo
correspondiente a las cuentas de salud y pensiones.

El régimen salarial de los docentes que sevinculen a partir de la vigencia de la presente
ley, serd decretado por el Gobierno Nacional, garantizando la equivalencia entre el
Estatuto de Profesionalizacion Docente establecido en el Decreto 1278 de 2002, los
beneficios prestacionales vigentes a la expedicion de la presente ley y la remuneracion
de los docentes actuales frente de lo que se desprende de lo ordenado en el presente
articulo.

ElGobierno Nacionalbuscard la manera mds eficiente para administrar los recursos del
Fondo Nacionalde Prestaciones Sociales del Magisterio, para lo cualcontratard estos
servicios con aplicacion de los principios de celeridad, transparencia, economia e
igualdad, que permita seleccionar la entidad fiduciaria que ofrezca y pacte las mejores
condiciones de servicio, mercado, solidez y sequridad financiera de conformidad con lo
establecido en el articulo 3 de la Ley 91 de 1989. En todo caso el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio se administrard en subcuentas independientes,
correspondiente a los recursos de pensiones, cesantias y salud. |[...]”

Elinciso 4° del articulo 81 dela Ley 812 de 2003, fue declarado exequible por la Corte Constitucional
en Sentencia C-369 del 27 deabrilde 2004, M.P. Dr. Eduardo Montealegre Lynnet; siempre que dicho
precepto sea interpretado asi:

“...6- Lainterpretacion del actor, segun la cual, la norma acusada tendria como efecto
incrementar la cotizacion en salud de los docentes oficiales pensionados, es razonable
pues es compatible con eltenor literal y el sentido general del articulo 81 dela Ley 812
de 2003 parcialmente acusado. Asi, es cierto que el inciso primero de esa disposicion
sefiala que el régimen prestacional de los docentes 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 Ley, lo cual pareceria indicarque
la disposicion no se aplica a quienes se hubieran pensionado con anterioridad a la Ley
delplan.Sin embargo, una cosa es el régimen prestacional, que hace relacion a los
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beneficios de que gozan los dfiliados, y otra el régimen de cotizacion, que estd regulado
especificamente por elinciso cuarto de ese articulo, que es el acusado, y que sefiala que
la cotizacion de todos los docentes dfiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio—sin que la norma establezca ninguna excepcion - ‘corresponderd a la
sumadeaportes quepara salud y pensiones establezcan las Leyes 100 de 1993y 797de
2003, manteniendo la misma distribucion que exista para emp leadores y trabajadores’.
Ahora bien, dentro de los docentes dfiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
delMagisterio se encuentran los docentes pensionados que reciben su mesada dedicho
fondo, pues asilo prevé la Ley 91 de 1989. Es pues vdlido entender quedichospensionados
deberdn, deahora en adelante, cancelar la cotizacion prevista por las Leyes 100de 1993
y 797 de 2003.”

Aunado a lo anterior, es preciso sefialar lo dispuesto por el articulo 204 de la Ley 100 de 1993, asi:

“Monto y distribucion de las Cotizaciones. La cotizacion obligatoria que se aplica a los
afiliados al Sistema General de Seguridad Socialen Salud segtin las normas del presente
régimen, serd mdximo del 12% del salario base de cotizacién el cual no podrd ser inferior
al salario minimo. Dos terceras partes de la cotizacion estardn a cargodelempleadory
una tercera parte a cargo deltrabajador. Un punto de la cotizacion serd trasladado al
Fondo de Solidaridad y Garantia para contribuir a la financiacidn de los beneficiariosdel
régimen subsidiado.

El Gobierno Nacional, previa aprobacion del Consejo Nacional de Sequridad Social en
Salud, definird elmonto de la cotizacidn dentro del limite establecido en el inciso anterior
ysudistribucion entre el Plan de Salud Obligatorio y el cubrimiento de las incapacidades
y licencias de maternidad de que tratan los articulos 206 y 207 y la subcuenta de las
actividades de Promocion de Salud e investigacion de que habla el articulo 222.

PARAGRAFO 1°2. La base de cotizacidn de las personas vinculadas mediante contratode
trabajo o como servidores publicos, afiliados obligatorios al Sistema General de
Sequridad Social en Salud, serd la misma contemplada en el Sistema General de
Pensiones de esta Ley.”

Deigual manera, es importante resaltar el paragrafo primero transitorio del Acto Legislativo 01 de
2005, el cual dispuso que:

“El régimen pensional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales,
vinculados alservicio publico educativo oficial es el establecido para el Magisterio en las
disposiciones legales vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812de
2003, ylo preceptuado en elarticulo 81 de esta. Los docentes que se hayan vinculado o
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sevinculen a partir de la vigencia de la citada ley, tendrdn 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".

Asi, el régimen pensional de todos los docentes vinculados al servicio publico educativo oficial serfa
el establecido con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 812 de 2003, es decir, la Ley 91 de
1980, misma que estipula que en dicho descuento deben estar incluidas las mesadas adicionales.

Ademas, es claro que la Ley 812 de 2003 modificé la norma uUnicamente respecto del personal
docente lo correspondienteal porcentaje destinado aaportes de salud, mas no modificd su régimen
pensional.

Posteriormente, lalLey 1250 de 2008, en su articulo 1 adicioné al articulo 204 de laLey 100 de 1993:

“Articulo 1o. Adicidnese el siguiente inciso al articulo 204 de la Ley 100 de 1993,
modificado por el articulo 10 de la Ley 1122 de 2007, el cual se entenderd incluido a
continuacion del actual inciso primero, asi:

“Articulo 204. Monto y distribucion de las cotizaciones. (...) La cotizacion mensual al
régimen contributivo de salud de los pensionados serd del 12% del ingreso de la
respectiva mesada pensional”, (...)”

Corolario de lo expuesto, con fundamento a lo dispuesto porla Ley 812 de 2003, se dio un amplio
alcance al régimen de cotizacion en salud previsto en la Ley 100 de 1993 a los docentes afiliados al
FOMAG, situacién que conllevé que alos mismos se lesaumentara el monto de cotizacidn alsistema
de salud respecto de sumesada pensional, pues deun descuento del 5% previamente sefialadoenla
Ley 91 de 1989 se pasaria a reducir un 12% previsto por el articulo 204 de la Ley 100 de 1993, sin
embargo, dicha disposicion no implica que este descuento no pueda efectuarse a las mesadas
adicionales que estos devenguen.

Porultimo, la Seccién Cuarta del H. Consejo de Estado en Sentencia de 16 de diciembre de 2015
dentro del expediente radicado N°2015-02164-00, manifesto:

“Enlorelacionado con los descuentos efectuados sobre las mesadas adicionalesdejunio
ydiciembre, dichos descuentos son legales, puesto que los docentes afiliados al FOMAG
gozan de un régimen pensional excepcional y a su vez el articulo 81 de la Ley 812 de
2003 previo que deben efectuar los aportes en salud, conforme con lo previsto en las
leyes 100de 1993y 797 de 2003, esto es, bajo el régimen general del (12%), porlo que
no existe ninguna norma que exima a los docentes de efectuar los aportes en salud
sobre las mesadas adicionales.”


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0812_2003_pr001.html#81
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Por si lo anterior fuera poco, no se puede perder de vista que las cotizaciones efectuadas por
los afiliados al Sistema General de Seguridad Social en Salud son de naturaleza tributaria, y en
virtud de ello se consideran contribuciones parafiscales. Sobre este topico, el Tribunal
Administrativo de Boyacd mediante sentencia dentro del expediente con radicacién 15001 3333
001 2016 00138-01, nos dejo las siguientes ensefianzas:

“Las cotizaciones de los afiliados al Sistema General de Seguridad Social en Salud son de
naturaleza tributaria, se consideran como contribuciones parafiscales4. En este sentido
cabe traer a colacién la sentencia proferida por la Seccidon Cuarta del Consejo de Estado
con ponenciadel Consejero Doctor Hugo Fernando Bastidas Barcenas, proferida el 3 de
diciembre de 2009, en el proceso con Radicacién nimero: 76001-23-31-000-2005-
04897-01(17122); dijo:

" ...ha sido criterio reiterado de la Corte Constitucional que del articulo 48 de la Carta
Politica se deriva que los recursos de la seguridad social son recursos parafiscales de
destinacién especifica. Esa doctrina judicial la viene planteado desde el afio 1997, no
surge a partir de la sentencia C-1040 de 2003.

En efecto, frente al cardcter parafiscal de los recursos de la seguridad social en salud y
su destinacion especifica, en la sentencia C-1040 del 2003, la Corte reiterd la doctrina
delas C-577 de 1997, SU-480 de 1997, T-569 de 1999 y C-821 de 2001. Al respecto
considero:

"La cotizacién para la seguridad social en salud es fruto de la soberania fiscal del Estado.
Se cobra de manera obligatoria a un grupo determinado de personas, cuyos intereses
o necesidades en salud se satisfacen con los recursos recaudados. Los recursos que se
captan a través de esta cotizacién no entran a engrosar las arcas del presupuesto
Nacional, pues tienen una especial afectacion, y pueden ser verificados y administrados
tanto por entes publicos como por personas de derecho privado. La tarifa de la
contribucion no se fija como una contraprestacion equivalente al servicio que recibe el
afiliado, sino como una forma de financiar colectiva y globalmente el sistema Nacional
de seguridad social en salud.

"Las caracteristicas de la cotizacién permiten afirmar que no se trata de un impuesto,
dado que seimpone a un grupo definido de personas para financiar un servicio publico
determinado. Se trata de un tributo con destinacion especifica, cuyos ingresos, por lo
tanto, noentran aengrosar el Presupuesto Nacional. La cotizacidn del sistema de salud
tampoco es unatasa, como quieraquesetratadeun tributo obligatorioy, de otra parte,
no genera una contrapartida directa y equivalente por parte del Estado, pues su
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objetivo es el de asegurar la financiacion de los entes publicos o privados encargados
de prestar el servicio de salud a sus afiliados.

"Segln las caracteristicas de la cotizacién en seguridad social, se trata de una tipica
contribucion parafiscal, distinta de los impuestos v las tasas. En efecto, constituye un
gravamen fruto de la soberania fiscal del Estado, que se cobra de manera obligatoria a
un grupo de personas cuyas necesidades en salud se satisfacen con los recursos
recaudados, pero quecarecede unacontraprestacion equivalenteal monto dela tarifa.
Los recursos provenientes de la cotizacién deseguridad social no entran a engrosarlas
arcas del presupuesto Nacional, ya que se destinan a financiar el sistema general de
seguridad social en salud".

Enfaticamente sobre el mismo punto en la sentencia C- 821 de 2001, afirmd: "Los
recursos del Sistema de Seguridad Social en Salud son rentas parafiscales porgue son
contribuciones que tienen como sujeto pasivo un sector especifico de la poblacién y se
destinan para su beneficio, y conforme al principio de solidaridad, se establecen para
aumentar la cobertura en la prestacion del servicio de salud. El disefio del Sistema
General de Seguridad Social en Salud define en forma especifica los destinatarios, los
beneficiarios y los servicios que cubre el Plan Obligatorio de Salud, todos elementos
constitutivos de la renta parafiscal" (...)" Resaltado fuera de texto.

Asi entonces, el régimen pensional regula el pago de la cotizacién en salud como parte del
mismo, ella es una contribucién parafiscal definida como gravamen con caracter obligatorio
por la ley para un determinado sector, en que tales recursos se utilizan en su beneficio, tal
como lo dispone el articulo 2 dela Ley 225 de 1995. Las contribuciones parafiscales noson
otra cosa que un instrumento de intervencion del Estado en la economia destinado a
extraer recursos deun sectorecondmico, para ser invertidos en el propio sector, almargen
del presupuesto nacional, en donde su afectacién a un propdsito especifico es su
caracteristica fundamental.”

2. COSTAS

El articulo 365 del Cédigo General del Proceso establece que las costas deben ser debidamente
demostradas

Art. 188. CONDENA EN COSTAS. Salvo en los procesos en que se ventileuninteréspublico, la
sentencia dispondrd sobre la condena en costas, cuya liqguidacion y ejecucion se regirdn por
las normas del Cddigo de Procedimiento Civil.

Es asi, como el articulo citado previamente remite de manera expresa al Estatuto Procesal que serd
aplicable, el cual corresponde a la Ley 1564 de 2012.
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Cdédigo General del Proceso.

Articulo 365. Condena en costas. En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos
en que haya controversia la condena en costas se sujetard a las siguientes reglas:

[...] 8. Solo habrd lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la
medida de su comprobacion. [...J(Subrayado fuera de texto)

Es asi como segun las leyes citadas y lo actuado en el proceso, no procede entonces la condena en
costas, en consecuencia solo habrd lugar a condena en costas cuando en el expediente se pruebe
de manera objetiva su causacion, en consecuencia, y en ausencia de su comprobacién no procede
entonces la condena por cuanto los argumentos de defensa de la parte demandante fueron
eminentemente juridicos, tal como se observa en el expediente del proceso recurrido.

El Consejo de Estado ha sefialado de manera pacifica que la condena en costas no es objetiva

La condena en costas no es objetiva, se desvirtuar la buena fe de la entidad

El despacho se aparta dela pacifica jurisprudencia del Consejo de Estado, al sefialar unaimputaciéon
de condena en costas objetiva, sin tener presente queen la jurisdiccion Contencioso Administrativa,
como lo ha sefialado la seccién segunda en casos, se debe tener en cuenta la actuacion de la parte
gue apodero, en la medida que siempre actud de acuerdo con lo sefialado por laley 91 de 1989,
reconociendo los factures salariales taxativamente consagrados.

Sobre la actuacién del FOMAG y la condena en costas en casos de solicitud de prestaciones
econdmicas de los trabajadores del magisterio, debemos recordar lo sefialado por el Consejo de
Estado:

11, debe reiterar la Sala lo expuesto por ambas subsecciones de la Seccion Seqgunda

12 de esta Corporacion sobre el particular, en la medida que el articulo 188 del Cddigo de
Procedimiento Administrativoy de lo Contencioso Administrativo entrega aljuez la facultad
de disponersobre su condena, lo cualdebe resultar de analizar diversos as pectos dentro de
la actuacion procesal, tales como la conducta de las partes, y que principalmente aparezcan
causadas y comprobadas, siendo consonantes con el contenido del articulo 365 del CGP;
descartdndose asiuna apreciacion objetiva que simplemente consulte quien resulte vencido
para que le sean impuestas.

Enelcaso, la Sala observa que ela quo no hizo un andlisis sobre la necesidad de condenaren
costas a la parte vencida del proceso, atendiendo los criterios ya definidos por la
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jurisprudencia, echdndose de menos ademds, alguna evidencia de causaciondeexpensasque
justifiquen su imposicion a la parte demandada.

Es asi como del pronunciamiento del Consejo de Estado, se demuestra que la condena en

costas no es objetiva, sino que debe entonces el Juez tener en cuenta la buena fe de la
entidad respecto a sus actuaciones procesales.

Iv. EXCEPCIONES PREVIAS

I DE LA FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA.

ANTECEDENTES DEL CONTRATO DE FIDUCIA MERCANTIL: La creaciéndelFondoNacionaldePresta-
ciones Sociales del Magisterio, con la idea de solucionar los frecuentes problemas relacionados con

el pago de las prestaciones sociales de los maestros, laley 91 del 29 de diciembre de 1989 cred el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. Su creacién se hizo en la siguiente forma:

“Articulo 3°.- Créase el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, como una
cuenta especialde la Nacion, con independencia patrimonial, contable y estadistica, sin per-
soneria juridica, cuyos recursos serdn manejados por una entidad fiduciaria estatal o de eco-
nomia mixta, en la cualel Estado tenga mds del 90% del capital. Para tal efecto, el Gobierno
nacional suscribird el correspondiente contrato de fiducia mercantil, que contendrd las esti-
pulaciones necesarias para el debido cumplimiento de la presente ley y fijard la comision que,
en desarrollo del mismo, deberd cancelarse ala 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 celebro el contrato defiducia
mercantil deadministraciony pago del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio orde-
nado porlaley 91 de 1989, con lasociedad Fiduciaria La PrevisoraS.A., mediantela escritura publica
No. 0083 del 21 de junio de 1990 de la Notaria 44 del circulo de Bogota.

FIDUPREVISORAACTUA UNICAY EXCLUSIVAMENTE COMO VOCERAY ADMINISTRADORA DEL PATRI-
MONIO AUTONOMO - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO- FOMAG.

Es preciso indicar que FIDUPREVISORAS.A. respecto del contrato de Fiducia Mercantil contenido en
la escritura publica nimero 0083 de 21 de junio de 1990 actua Unicay exclusivamente como vocera
y administradora del PATRIMONIO AUTONOMO FONDO NACIONALDE PRESTACIONES 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 administrados provienen del
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Fondo de Prestaciones sociales del magisterio que sibien es cierto son recursos publicos su disponi-
bilidad dependey se condicionan alas instrucciones del Fideicomitente, en este caso el Ministerio de
Educacion Nacional.

Por lo anterior, los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio- FOMAGno
pueden administrarse al arbitrio propio de Fiduprevisora S.A. toda vez que se estaria incurriendo en
un detrimento patrimonial eincluso en delitos todavez que paralos pagos que deben realizarse debe
necesariamente existir previa instruccién del fideicomitente.

LOS BIENES FIDEICOMITIDOS NO SON DEL FIDEICOMITENTE.

Deigual manera, establece el articulo 1226 del Cédigo 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 enajenarlos para

cumplir unafinalidad determinada porel constituyente, en provecho deeste 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 pro-
piedad suponelatradicion del bien o bienes, esto es, la realizacion de un modo deadquirireldominio
de propiedad, que consiste en la entrega que el duefio hace de ellas a otro, existiendo la facultad e
intencién de transferir el dominio.

Asi las cosas, tenemos que por razon de la tradicion 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 auténomo constituido, razén por la cual la elaboracidn del contrato
defiducianoséloimplicalatransferencia dela propiedad sino la constitucién, por expresa disposicién
legal, de un patrimonio auténomo, afecto a la finalidad prevista en el acto constitutivo.

En consecuencia, si porlatradicidon serealiza 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 derechos, resulta
gue 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 contra bienes ajenos.

NATURALEZA JURIDICA DE LOS PATRIMONIOS AUTONOMOS.

El patrimonio auténomo es unaindividualidad juridica propia, de creacion legal expresa, afectoa una
finalidad determinada, cuyos bienes o activos responden porlas obligaciones de caracter patrimonial
gue se adquieran en el cumplimiento de la finalidad.
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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 1227y 1233 dedicho
codigo, es decir, que los bienes quelo conforman no forman partedela garantia general delos acree-
dores 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 porladoctrina,
tales como de afectacion, de destino, separados y patrimonios autdnomos, 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 dili-
gentemente todos los actos juridicos necesarios para lograr la finalidad del fideicomiso, comprome-
tiendo al patrimonio auténomo dentro delos términos sefialados en el acto constitutivo dela fiducia.
Para este efecto, el fiduciario debe informar que actta en calidad de vocero y administrador delres-
pectivo patrimonio auténomo.

LOS PATRIMONIOS AUTONOMOS COMO SUJETOS DE DERECHOS Y OBLIGACIONES.

Elpatrimonio autdnomo no es un ente con personeria niidentidad juridica, pero puede adquirir dere-
chosy contraerobligaciones, tanto desde el punto de vista sustancial como procesal, porloguepuede,

entre otros, contratar, endeudarse, demandary ser demandado.

En consecuencia, los patrimonios auténomos conformados en desarrollo del contrato de fiducia mer-
cantil, aun cuando no son personas juridicas, se constituyen en receptores delos derechos y obliga-
ciones y convencionalmente derivados de los actos u contratos celebrados y ejecutados por elfidu-
ciario en cumplimiento del contrato de fiducia.

En conclusidn, es clarala falta de legitimacion en la causa por pasiva, de LA FIDUCIARIALAPREVISORA
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 Nacion
sin personeriajuridica 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 esta llamada a ser legitimada en la
causa por pasiva en el presente evento, ademas porque no estd avalada para consentir actos
administrativos.

Colofén delo expuesto, es clara la falta delegitimacién en la causa por pasiva, de LA FIDUCIARIA LA

PREVISORAS.A., atendiendo aquees una entidad de economia mixta que administra los recursosdel
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y este a su vez es una cuenta especial de la
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Nacion 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 Fiduprevisora es una simple administradora de recursos que no estd llamada a ser
legitimada en lacausa porpasiva 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 VOCERAY ADMINISTRADORA del mismo.
V. 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 que
se encuentre viciado de nulidad alguna.

il INAPLICABILIDAD DE INTERESES DE MORA

En lo concerniente a los intereses de mora, tenemos que los mismos se encuentran consagrados en
el articulo 141 dela Ley 100 de 1993, a través del cual establece:

“ARTICULO 141. INTERESES DE MORA. A partirdel 10. de enero de 1994, en caso de mora en
elpago de las mesadas pensionales de que trata esta Ley, la entidad correspondienterecono-
cerdy pagard alpensionado, ademds dela obligacion a sucargoy sobreelimporte deella, la

tasa mdxima de interés moratorio vigente en el momento en que se efectué el pago”

Teniendo en cuenta lanormatividad anteriormente mencionada, se logra evidenciar que lamismaes
Unica y exclusivamente aplicable para las personas que le es aplicable al régimen de prima media
regulado en la misma Ley 100 de 1993, y no para los regimenes especiales, como en el caso en
concreto encontramos que la demandante, se encuentra amparada por la normatividad aplicable a
los docentes que se encuentren o hayan encontrado vinculados al Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio.

Ahora bien, en caso de encontrar aplicable la normatividad regulada en la Ley 100 de 1993, me
permito manifestar que el reconocimiento y pago de los intereses moratorios alegatos con la
demanda, son improcedentes toda vez que la discusién del derecho a la reliquidacidn sera objeto de
estudio dentro del presente proceso; razon por la cual en la actualidad no se encuentran supuestos
facticos y juridicos que logren acreditar tal derecho; y mucho menos la procedencia de intereses
moratorios sobre un derecho que aln no se encuentra reconocido.

13



La educacién | wineducacion

es de todos

{fiduprevisora)

[l 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 prescripcidn con tres afios de anterioridad de la presentacidn 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.- Prescripcidn 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
obligacién 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 solo por un lapso igual.

Porsuparteelarticulo 151 de Cédigo Procesal del Trabajoy dela 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 underecho o prestacion debidamente determinado, interrumpird la prescripcion,
pero sdlo por un lapso igual.

Por su parte el CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION

SEGUNDA!, sostuvo:
Enesteorden deideas, sibien en virtud del articulo 53 de la Constitucion Political4 los beneficios
laborales minimos de los trabajadores comportan cardcterirrenunciable, el legislador haprevisto
la prescripcion extintiva de esos derechos, fundamentalmente con el propdsito constitucional de
salvaguardar la sequridad juridica en relacidn con litigios que han de ventilarse ante los jueces
frente a lainactividad del servidor de reclamar su pago oportunamente. Porlo tanto, para que
opereelfenomeno prescriptivo se requiere que transcurra el interregno preestablecido duranteel
cual no se hayan realizado las correspondientes solicitudes...”

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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VI. FUNDAMENTOS DE DERECHO

Invoco como normas aplicables a la presente contestacién, 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 Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, Decreto-Ley 2158 de 1948.

VII. ANEXOS

Memorial poder de sustitucién conferido a la suscrita, junto con la representacién Legal.

VL. NOTIFICACIONES

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

Del sefior(a) Juez,

MNZAJU TH VA 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. 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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