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REFERENCIA: SUSTITUCION DE PODER )
dicado: 2019- 00329
::nvc:ca‘:lte(s) y/o Demandante(s):_ \.ULS Humbey o B‘e'ﬂ( o éﬂl VLS.

Convocadof(s) y/o Demandado(s): LA NACIGN - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL y/o ‘
FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. - FONDO NACIONAL DE
~ PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO

'

LUIS ALFREDO SANABRIA RIOS, identificado civil Y profesmnaln)ente como aparece junto a mi firma, actuando en
calidad de apoderado de:

1. LA NACIGN - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL, N.LT.: 899.999.001-7, conforme al Poder Especial

otorgado por el Doctor LUIS GUSTAVO FIERRO MAYA, lJefe de la Oficina Asesora Juridica, en ejercicio de las

. facultades a él conferidas a través de la Resolucién No. 015068 del 28 de agosto de 2018, expedida por la

’ MINISTRA DE EDUCACION NACIONAI., lo dispuesto en el Articulo 9 de la Ley 489 de 1998 y demds normas
concordantes

y/o

2. FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. N.1.T.: 860.525.148-5 en su calidad de vocera y administradora del Patrimonio
Auténomo FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, conforme al 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
Bogot4 D.C.

Manifiesto a su despacho que sustituyo poder al (Ia) abogado(a)ﬁhwaﬁnw)],\-pa\"}\h\

identificado{a) civil y profesionalmente como aparece junto a su firma, con las mismas facultades a mi conferidas,
incluida la de sustituir y conciliar, no obstante lo anterior, se ceﬁlré alas dlsposwlones de la entidad plasmadas en Acta
del Comité de Conciliacién.

Me permito informar asu despacho que el presente apoderamiento no genera costo alguno por concepto de honorarios
a favor del apoderado, toda vez que se encuentra dentro del ejercicio de sus funciones. '

La presente sustitucion se presume autentica de conformidad con el Inciso Segundo del Artl’i:ulo 74 del Cédigo General
del Proceso

sirva aceptar esta peticién en los términos y para los fines descritos.
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- Al contestar por favor cite:
Radicado No.: 20191180538581

Fecha: 19-03-2019
Sefiores

JUZGADO 16 ADMINISTRATIVO SEC SEGUNDA ORAL BOGOTA
Carrera 57 #43-91, Bogota

E. S.D.
Proceso: - NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Demandante: - LUIS HUMBERTO BELTRAN GALVIS : -
Demandado: . NACION- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
‘ DEL MAGISTERIO-FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A.
Radicado: 11001333501620180032800

ASUNTO: CONTESTACION DE DEMANDA.

Isolina Gentil Mantilla identificada con cedula de ciudadania nimero 1091660314 de
Ocafia Norte de Santander y portadora de la Tarjeta Profesional 239773 del Consejo
Superior de la Judicatura, actuando como apoderada sustituta de FIDUPREVISORA S.A.,
vocera y administradora del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO-conforme al poder que se adjunta de sustitucién conferido por el Dr. LUIS
ALFREDO SANABRIA RIOS LUIS actuando en ejercicio de la delegacion efectuada por el
Dr. GUSTAVO FIERRO MAYA, jefe de la oficina asesora juridica y delegado por la Ministra
de Educacién para la funcién de otorgar poderes en representacién de la misma, a traves
‘de la resolucién No. 015068 del 28 de agosto de 2018, expedida para la defensa de los-
intereses de la Nacién Ministerio de Educacién Nacionhal, en los procesos judiciales y
conciliaciones de caracter judicial y extrajudicial que se promuevan contra la entidad,
mediante el presente documento me permito dar contestacion a la demanda del presente
asunto en los siguientes términos: -

SUPERNTENORNCIA FINANCINRA
D COLONEN,

——————
VIGILADO

. : ' ANTECEDENTES DEL CONTRATO DE FIDUCIA MERCANTIL
La creacién del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magkisterio, con la idea de solucionar los frecuen-
tes problemas relacionados con el pago de las prestaciones sociales de los maestros, la ley 91 del 29 de di-

ciembre de 1989 cred el Fondo Nacional de Prestaciones Socaales del Magisterio. Su creacion se hIZO enla
siguiente forma o

“Articulo 3°.- Créase el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, como una cuenta
especial de la Nacién, 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 correspon-
diente contrato de fiducia mercantil, que contendrd las estipulaciones necesarias para el debido cum-
— plimiento de la presente ley y fijard la comisiéwmmmmm_w
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sociedad f/duaarla, la cual serd una suma fiji jg, o variable determinada con base en los costos admi-
nistrativos que se generen.

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

LOS BIENES FIDEICOMITIDOS NO SON DEL FIDEICOMITENTE.

De igual 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 ung o mas bienes especificados a
otra, llamado fiduciario, quien se obliga a administrarlos o enajenarlos 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 Cédigo Civil, la transferencia de la propiedad
supone la tradicion del bien o bienes, esto es, Ia 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 intencién 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 auténomo constituido, razén por la cual la elaboracién del contrato de fiducia no sélo implica la
transferencia de la propiedad sino la constitucion, por expresa disposicion legal, de un patrimonio auténomo,
afecto a la finalidad prevista en el acto constitutivo.

NG PIMANGIERA

O CQLONSA

VIGILADO

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 derechos, resulta que los bienes
ya no le pertenecen al fideicomitente, y por ende, no pueden ser objeto de ninguna medida cautelar en pro-
cesos contra éste, porque se estaria procediendo contra bienes ajenos. 4

INTANGIBILIDAD DEL PATRIMONIO PROPIO DE LA FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A.

1

-El articulo 1233 del Codigo de Comercio que trata sobre la “SEPARACION Y AFECTACION DE LOS BIENES FIDE!-

COMITIDOS”, establece lo siguiente: !

“Para todos los efectos legales, los bienes ﬁdeicomitidos deberdn mantenerse separados del resto del
activo del fiduciario y de los que correspondan a otros negocios fiduciarios, y forman un patrimonio
-auténomo afecto a la finalidad contemplada en el acto constitutivo.”

En este orden, existe una separacion patrimonial entre los fondos que una Fiduciaria recibe a través de los
respectivos fideicomisos, con los activos propios de la entidad Fiduciaria, por lo que de ninguna manera una
medida cautelar que afecte bienes que hacen parte de algun fideicomiso puede afectar recursos propios de
aquella.

Es por eso, que ordenar el pago de la sancién moratoria a la FIDUPREVISORA, se incufre en error toda vez que
los recursos provienen es del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO- FOMAG y no
como lo interpreta la Juzgadora respecto del pecunio de Fiduprevisora SA:
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ACLARACION RESPECTO DE LA DEFENSA JURIDICA DEL PATRIMONIO AUTONOMO FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO- FOMAG

En atencion a la defensa juridica del patrimonio auténomo del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO- FOMAG, Fiduprevisora S.A. en cumplimiento de las obligaciones contractuales del contrato
de fiducia mercantil, teniendo en cuenta el otrosf integral realizado al precitado contrato de fiducia de fecha
22 de junio de 2017, en especial su cldusula segunda, numeral 17, la cual establecié:

(...) se madifica la cldusula sexta O “obligaciones de la defensa judicial del patrimonio auténomo” del
_ otrosi del 25 de enero de 2006, modificado por el otrosi del 18 de junio de 2010, la cual tendrd la si-
guiente redaccién:

“4. OBLIGACIONES GENERALES DE LA FIDUCIARIA.

[.]
4.15 Obligaciones de la defensa judicial del patrimonio auténomo. {(...)

(..)4.15.2 Realizar la representacién judicial y extrajudicial del Fondo en calidad de vocera y adminis-
tradora del Fondo, asi como la defensa del MEN, siempre y cuando este ultimo haya sido demandado o
vinculado por asuntos inherentes al Fondo, 1o anterior en desarrollo del objeto contractual y los pard-
metros legales para la administracién de patrimonios auténomos. La representacién judicial se reali-
zara, sin importar su condicién de demandada o demandante, dentro de los procesos activos o tramites
que se adelanten ante autoridades judlcm/es jurisdiccionales, coactivas, al Ministerio Publico y tribu-
nales de arbitramento.

D COLONE,

En desarrollo de esta obligacion, la Fiduciaria contratara con cargo a la comision fiduciaria, las personas
naturales o juridicas necesarias para la proteccién y defensa del Fondo y del MEN, en aquellos asuntos
relacionados con el Fondo, asumiendo los gastos derivados de la defensa como lo son la expedicién de
los poderes, publicaciones, pélizas y demds que se requieran para la debida defensa del MEN y el Fondo.

VIGILADO AUPRRONTENDRNC FINANCIERA

Asi mismo, la Fiduciaria implerﬁentara mejoras al proceso de defensa judicial que se tiene estructurado
actualmente, velara por implementar y ejecutar un adecuado esquema de supervision de la gestién de
los apoderados a cargo de los procesos, asi como el monitores y control de los contratos de los provee- .
dores contratados para este fin, con el objeto de garantizar la correcta vigilancia y seguimiento de los
procesos judiciales a n/vel nacional” (...)...

De acuerdo a lo antenor es de informar que teniendo en cuenta las obligacionés contractuales arriba mencio-

‘ nadas, mediante la escritura publica 1588 del 27 de diciembre de 2018, de la notaria 28 del circulo de Bogota,
el doctor Carlos Alberto Cristancho Freile obrando en calidad de representante legal de Fiduprevisora S.A.,
otorgd poder general al Doctor LUIS ALFREDO SANABRIA RIOS identificado con cédula de ciudadania
80.211.391 de Bogotd, con el fin de realizar y coordinar la defensa judicial del Fideicomiso antes mencionado,
en lo que respecta con la defensa judicial de nuestro fideicomitente, esto es el Ministerio de Educacién Na-
cional y de Fiduciaria La Prewsora S.A.

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 carécter patrimonial que 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 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 doctrina, tales
como de afectacién, de destino, separados y patrimonios auténomos, entre otros, esta tltima 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, comprometiendo al patrimonio
auténomo 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 administrador 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 gue puede, entre otros,
contratar, endeudarse, demandar y ser demandado. .

En consecuencia, los patrimonios auténomos conformados en desarrollo del contrato de fiducia mercantil,
aun cuahdo no son personas jurfdicas, se constituyen en receptores de los derechos y obligaciones y conven-
cionalmente derivados de los actos u contratos celebrados y ejecutados por el fiduciario en cumplimiento del
contrato de fiducia. . '

BUPEONTENDENCIA FIRAMCIERA
D COLOMMA

EXCEPCIONES DE MERITO

VISILADG

Solicito declarar probadas las siguientes excepciones:

1. FALTA DE LEGITIMACION PASIVA.

Es de suma importancia indicar que FIDUPREVISORA S.A. respecto del contrato de Fiducia Mercantil h

contenido en la escritura publica nimero 0083 de 21 de junio de 1990 actta Gnicay exclusivamente como

vocera y administradora del PATRIMONIO AUTONOMO FONDO NACIONAL DE 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 Fondo

de Prestaciones sociales del magisterio que si bien es cierto son recursos ptiblicos su disponibilidad de- ‘
pende y se condicionan a las instrucciones del Fideicomitente, en este caso el Ministerio de Educacién

Nacional.

Por lo anterior, teniendo en cuenta como se menciond lineas atras, que 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 estarfa incurriendo en un detrimento patrimonial e incluso
en delitos de caracter punible toda vez que para los pagos que deben realizarse debe necesariamente
existir previa instruccion del fideicomitente.
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Una vez relacionado lo anterior, respecto de Fiduprevisora S.A existe falta de legitimacién por pasiva toda vez
que no es la entidad que debe pagar la sancién moratoria en caso que se configure en el presente asunto.

PETICI.ON

_Con base en lo expuesto en precedencia, donde se relatan los fundamentos facticos y juridicos que dan Iugar
a esta peticion, sohcnto a Usted:
1. SOLICITAR SE VINCULE A LA FIDUCIARIA FIDUPREVISORA S.A -Unica y exclusivamente como vocera y
. administradora del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO- FOMAG, para
que con previa instruccién del Fideicomitente se realicen los pagos en caso de configurarse la sancién
moratoria respecto de las cesantias definitivas causadas del accionante, en virtud del contrato de
fiducia mercantil constituido mediante la escritura publica No. 0083 del 21 de junio de 1990 de la
Notaria 44 del circulo de Bogota y sus Otrosies modificatorios.
\ .
2. 'DECRETAR LA NULIDAD DE LA VINCULACION DE FIDUPREVISORA S.A para el pago de la sancién
moratoria solicitada por el accionante..

w

indicado en la parte considerativa.

4, SOLICITAR se haga parte a la Secretaria Distrital De Educacién de Bogota toda vez que dicha entidad
tuvo un participacion activa en la expedicion del acto administrativo complejo que es objeto del
medio de control del proceso de la referencia.

SUPERATENDENCIA PINANCIERA
DE SOLONY,

ANEXOS Y PRUEBAS

Poder para actuar

© —
VIGILADO
it bttt

Los relacionados en el acapite de pruebas por parte de la actora.
Otrosi integral al contrato de fiducia mercantil del 22 de junio de 2017.
NOTIFICACIONES

Mi representada recibe notificaciones en la calle 72 No. 10-03, correo electrénico:
notjudicial@fiduprevisora.com.co

El demandante LUIS HUMBERTO BELTRAN GALVIS y su apoderado MIGUEL ARCANGEL SANCHEZ CRISTANCHO
pueden ser notificados en las direcciones que relacionaron en la demanda.

Cordialmente,

v’\c« E)@u}\)\’@tumf\

ISOLINA GENTIL MANTILLA'
Cedula de ciudadania numero 1091660314 de Ocana Norte de Santander
Tarjeta Profesional 239773 del Consejo Superior de la Judicatura
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REFERENCIA: REVOCATORIA DE PODER Y OTORGAMIENTO DE PODER ESPECIAL.

Radicado: 11001333501620180032800
Demandante: LUIS HUMBERTO BELTRAN GALVIS

Demandados: LA NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO DE PRESTACIONES
—— . SOCIALES DEL MAGISTERIO.

LUIS GUSTAVO FIERRO MAYA, residente en la ciudad de Bogotd, identificado con Cédula de Ciudadania
No. 78.953.861 de Bogot4, actuando en ejercicio de la delegacién efectuada a través de la Resolucién No.
015068 del 28 de agosto de 2018, expedida por la Ministra de Educacién Nacional, conforme a lo diépuesto
en el Articulo 9 de la Ley 489 de 1998 y demas normatividad concordante, comedidamente solicito zrue por
medio del presente escrito, se revoque el poder especial otorgado a Doctor, CESAR AUGUSTO
HINESTROSA ORTEGON identificado con Cédula de Ciudadania No. 93136492 de Espinal - Tolima y Tarjeta
Profesional No. 175.007, ‘en virtud de la causal de terminacién anticipada del Contrato de Prestacién de
Servicios Profesionales quienes ejercian la representacion judicial del Ministerio de Educacién Nacional. En
concordancia con lo anterior, y con el fin de continuar con la defensa técnica, otorgo PODER ESPECIAL
AMPLIO Y SUFICIENTE a los Doctores LUIS ALFREDO SANABRIA RIOS identificado con Cédula de
! Ciudadania No. 80.211.391 de Bogota, abogado en ejercicio, portador de la Tarjeta Profesional No. 250.292 -
: del Consejo Superior de la Judicatura y a ISOLINA GENTIL MANTILLA identificado/a con la Cédula de
Ciudadanfa No. 1.091.660.314 de Ocafia (Norte de Santander) portador/a de la tarjeta profesional No.239773
del Consejo Superior de la Judicatura, para que de conformidad con lo establecido en la Ley 640 y el Decreto
1716 de 2009; realice la defensa técnica en todas sus etapas del proceso de la referencia.

<0 MAR 2019

Los apoderados tendran las facultades de sustituir y reasumir el presente poder, presentar recursos ordinarios
y extraordinarios, y en general todas aquellas funciones propias de este mandato, en los términos
establecidos en el articulo 77 del cédigo general del proceso, no obstante lo anterior, se cefiird a las
disposiciones de la entidad plasmadas en Acta del Comité de Conciliacién.

Recibimos notificaciones en el correo electrénico: t_jsilva@fiduprevisora.com.co

Me permito informar a su despacho que el presente apoderamiento no genera costo alguno por concepto de
honorarios a favor del apoderado, toda vez que se encuentra dentro del ejercicio de sus funciones.

Por lo anterior, solicito aceptar esta peti\cién en los términos y para los fines del presente mandato.
' it GUDILIBL ULL LUt R |",;.:'.L.‘9'J-')
QFICINA DE APOVO PARA LOS HUZGADOS
ADMINISTRATIVOS DE BOGOTA
DILIGENCIA DE PRESENTACION PERSONAL

Del Despacho,

=1 documento fue presentado personalmente por
LUIS GUSTAVQ FIERRO MAYA e AU GUSTAVO EIERRQ MAYA
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REFERENCIA: _SUSTITUCIbN DE PODER ’ "l O l 8 - O O 82%
adicado: A -
gonvocante(s) y/o Demandante(s):__{ (J\$ Hm be/fo &[ /’T on 6a [Vl S .

Convocado(s) y/o Demandado(s): LA NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL y/o
FIDUCIARIA' LA PREVISORA S.A. - FONDO NACIONAL DE
PREST. AClONES SOCIALES DEL MAGISTERIO

LUIS ALFREDO SANABRIA RIOS, identificado civil y profesionalmente como aparece junto amifi rma, actuando en
calidad de apoderado de:

1. LA NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL, N.L.T.: 899.999.001-7, conforme al Poder Especial
otorgado por el Doctor LUIS GUSTAVO FIERRO MAYA, Jefe de la Oficina Asesora Juridica, en ejercicio de las
facultades a él conferidas a través de la Resolucién No. 015068 del 28 de agosto de 2018, expedida por la
MINISTRA DE EDUCACION NACIONAL, lo dispuesto en el Articulo 9 de la Ley 489 de 1998 y demds normas
concordantes

y/o.

2. 'FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. N.1.T.: 860.525.148-5 en su calidad de vocera y administradora del Patrimonio
. Auténomé FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, conforme al 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.

Manifiesto a §u ‘despacho que sustituyo poder al (la) abogado(a)m(\wéa’l}\'% .

identificado(a) civil y profesionalmente como aparece junto a su firma, con las mismas facultades a mi conferidas,
incluida la de sustituir y conciliar, no obstante lo anterior, se cefiird a las disposiciones de la entidad plasmadas en Acta
del Comité de Conciliacién.

Me permito informar a su despacho que el presente apoderamiento no genera costo alguno por conceptd de honorarios
a favor del apoderado, toda vez que se encuentra dentro del ejercicio de sus funciones. .

La presente sustitucién se presume autentica de conformidad con el Inciso Segundo del Articulo 74 del Cédigo General
del Proceso

g sirva aceptar esta peticién en los términos y para los fines descritos.

’C No 80.211.39 de Bogotd D.C.
T.P.I No. 250.292 del C.S. de la ).

mq&évhl%pau)\[\v\

cc No. A¥ilgoz pe _Ola n g4
T.P. No.23G¥373 Del C.S. dela J.

Acepto
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*20191180538141*
Al contestar por favor cite:
Radicado No.: 20191180538141
Fecha: 19-03-2019

Sefiores

JUZGADO 16 ADMINISTRATIVO SEC SEGUNDA ORAL BOGOTA
Carrera 57 #43-91, Bogota '

E. S.D.
Proceso: ' NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Demandante: ‘ LUIS HUMBERTO BELTRAN GALVIS
Demandado: NACION- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO- '

Radicado: '11001333501620180032800

ASUNTO: CONTESTACION DE DEMANDA.

Isolina Gentil Mantilla identificada con cedula de ciudadania nimero 1091660314 de
Ocaria Norte de Santander y portadora de la Tarjeta Profesional 239773 del Consejo
Superior de la Judicatura, actuando como apoderada sustituta de la NACION-
MINISTERIO DE EDUCACION, -FIDUPREVISORA S.A., vocera y administradora del
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO-conforme al poder
gue se adjunta de sustitucién conferido por el Dr. LUIS ALFREDO SANABRIA RIOS LUIS
actuando en ejercicio de la delegacion efectuada por el Dr. GUSTAVO FIERRO MAYA, jefe
de la oficina asesora juridica y delegado por la Ministra de Educacién para fa funcién de
otorgar poderes en representacién de la misma, a través de la resolucién No. 015068
del 28 de agosto de 2018, expedida para la defensa de los intereses de la Nacion
Ministerio de Educacién Nacional, en los procesos judiciales y conciliaciones de caracter
judicial y extrajudicial que se promuevan contra la entidad" mediante el presente
documento me permlto dar contestacion a la demanda deI presente asunto en los
siguientes términos:

DUPETUNTEMOUNCWA PINAMCIERA
D8 COLONDW,

VIGILADO
——————————

I A LOS HECHOS

A continuacién, se dara respuesta a cada uno de los hechos relatados por la parte actora
dentro de la demanda, en los términos siguientes:

PRIMERO: Es cierto, asi lo corrobora la Resolucmn No. 9534 del 27 de diciembre de
2016 aportada por el demandante.

SEGUNDO: Es cierto, como consta en las pruebas aportadas en la demanda.

TERCERO: Es cierto, con base a lo aportado por la parte demandante y con relacién a

~~——_____que la Secretaria de Educacién Dlstwm
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del 27 de diciembre de 2016, reconoci6 y ordeno el pago de cesantia definitiva del
demandante

CUARTO: No es cierto, toda vez que segin el calculo matemético del dia 70 que indica
la ley sobre la solicitud del pago definitivo de cesantias, transcurrieron 156 menos dias,
igualmente se indica que la entidad que expide la resolucion es la secretaria de educacién
distrital de Bogota.

QUINTO: No me consta, toda vez que se pudo evidenciar que los memoriales que radica
y se expiden por Fiduciaria La Previsora se expiden son en formatos diferentes al
presentado por la demandante en los anexos a la demanda, igualmente se evidencia que
no tiene firma del encargado de emitir dichas comunicaciones.

SEXTO: No es cierto, realizando el calculo matematico se evidencia que el célculo
matematico el demandante lo estd ejecutando contando mal los dias de mora.

SEPTIMO: Es parcialmente cierto, segun se evidencia en los documentos aportados por
la demandante, el derecho de peticion fue radicado en las instalaciones del Ministerio de
Educacion y no directamente en la sede del FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO el 14 de marzo de 2018.

OCTAVO: No es cierto, toda vez que la entidad FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO como bien lo indica el apoderado de la demandante, por medio del
oficio No. S-2018-59986 del 27 de amrzo de 2018 contesto peticion presentada motivo
por el cual no se configura silencio administrativo negativo.

SUPERINTENCENCIA FIRAMCIIRA
BE COLOMN,

VIGILADO
——————

NOVENO: Es cierto, como consta en las pruebas aportadas en la demanda.

DECIMO: No es cierto, toda vez que se contestd en término la peticion radicada, por su
parte no es Fiduciaria La Previsora S.A. quien debe dar respuesta de fondo a dicha
peticion.

DECIMO PRIMERO: Es i:ierto, segun lo aportado por la parte demandante con
referencia a que se agotd el requisito de procedibilidad exigido para acudir a la
jurisdiccién de lo contencioso administrativo ante la procuraduria 79 judicial I para
asuntos administrativos radicacion No. 18818 del 18 de junio de 2081, dada a los 02
dias del mes de agosto de 2018.

II. A LAS PRETENSIONES

Me opongo a las pretensiones de la demanda frente a la condena por sancién moratoria,
en los fundamentos de la defensa y acorde con lo que resulte probado dentro del
proceso. En términos precisos la oposicion a las pretensiones se fundamenta en las
siguientes razones:

1. Rechazo la pretension solicitada en el numeral primero, teniendo en cuenta que
No se puede configurar el acto ficto o presunto negativo, en razén a que se acepta

y reconoce por parte de la de_nla_ljg_a_n_tg_que‘efecMmentehubo-centes%aeen—de\
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la peticion radicada por medio de radicado No. S-2018-59986 del 27 de abril de
2018, la razén por la cual se centra la disputa segun lo indica el apoderado del
demandante es frente a la contestacion de fondo de dicha peticion motivo por el .
cual no se puede configurar el acto ficto o presunto negativo toda vez que si hubo
respuesta por parte de la entidad.

2. Rechazo la pretension solicitada en el numeral segundo, toda vez que no es po-
sible la declaratoria de nulidad de un acto ficto o presunto que no se configurd
toda vez que la peticién presentada efectivamente fue contestada por medio de
radicado No. S-2018-59986 del 27 de abril de 2018.

3. Rechazo la pretensién solicitada en el numeral tercero, teniendo en cuenta como
primera medida que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales, fue creado me-
diante la Ley 91 de 1989 como una cuenta especial de la Nacién sin personeria
juridica, con independencia contable y financiera; cuyo Consejo Directivo deter-
mina las politicas de direccion y administracion del patrimonio auténomo. Igual-
mente el Ministerio de Educacion Nacional suscribié un contrato de fiducia para
la administracién de los recursos destinados al pago de las prestaciones sociales.
Asi mismo, hay que precisar que son las secretarias del orden territorial a quienes
les corresponde resolver las solicitudes relativas a sanciones moratorias, por lo
que en el caso concreto la Secretaria del respectivo Municipio es quien respondera
por la mora en la expedicién del acto administrativo.

SUPSRNTENOENGH PIHANCIBRA
OF COLONS

En segundo lugar se objeta la pretension de reconocimiento econémico de la
sancién moratoria tomando como valor de reajuste el indice de variacion de
precios del consumidor, pues esta postura contraria la sentencia de unificacién
00580 del 2018 del Consejo de Estado donde se sefiala que la sentencia que
reconoce la sancién moratoria “simplemente declara su ocurrencia y la cuantifica,

VIOILADO

sin que ello impligue el incumplimiento de una obligacién generada por ministerio

de la ley, tratdndose de empleados publicos, susceptible de ser ajustada con los
indices de precios al consumidor, cuyo proposito es mantener la capacidad

adquisitiva y la finalidad que la justifica en el ordenamiento juridico™. -

La sancion moratoria prevista por la Ley 244 de 1995 no es, en sentido estricto,

‘ un mecanismo de indexacién que pretenda proteger el valor adquisitivo de la
cesantia sino que tiene un sentido en parte diferente, por lo cual no estamos, en
estricto sentido, frente a una proteccién del valor adquisitivo de la cesantia sino
a una sancién moratoria tarifada que se impone a las autoridades pagadoras
debido a su ineficiencia. \

La naturaleza sancionadora, el cuantioso computo sistematico y prolongado en el
tiempo sin que implique periodicidad, y la previsién intrinseca del ajuste del

! Consejo de Estado. Seccién Segunda. Subseccién B. Sentencia de Unificacién del 18 de julio de 2018. C.P:
[ — Sandra Lisset Ibarra Vélez. Radicacién: 73001-23-33-000-2814-00580-0U1(4961-15) —
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salario base con el IPC, indican con toda certeza que la sancién moratoria no
bLIede indexarse a valor presente, razoén por la cual, se rechaza de forma :
categorica esta pretensién.

4. Rechazo la pretensién del numeral cuarto, toda vez que como se ha descrito
lineas atrds, no se puede declarar un acto ficto o presunto negativo, teniendo en
cuenta que en el caso concreto si hubo contestacién de la peticiéon radicada mo-

~tivo por el cual no se configuraron los presupuestos que se coligen para la confi-
guracion y declaratoria de nulidad del acto.

5. Rechazo la pretensién del numeral cinco, teniendo en cuenta que no se configuré
el silencio negativo del oficio presentado en el oficio No. S-201-59986 del 27 de
marzo dé 2018 toda vez que como consta, se dio contestacidn mediante comu-
nicacion radicado No. S-2018-59986 del 27 de abril de 2018.

6. Ensexto lugarise rechaza el reconocimiento de intereses moratorios en la medida
en que estos, involucran un componente <«inflacionario que afecta el poder ad-
quisitivo del dinero?», de manera que al igual que la indexacién, podrian ser una ' .
doble carga que afectaria seriamente los recursos publicos si se imponen de
forma simultédnea 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 re-
tardo, mediante la aplicacion de la sancién moratoria como con los intereses mo-
ratorios, ya que ello supondria una violacién al non bis in idem. '

SUPERINTENDRNCIA PINAMCIERA
D COLOMDW B

VISILADO

)

La jurisprudencia frente a los intereses moratorios ha reconocido su caracter '
sancionatorio y su capacidad de actualizacién del poder adquisitivo, sefialando
que no solo llevan “implicita esa actualizacién de la moneda y mas, por tratarse
de una sancién, se itera, equivalente a «la tasa maxima de interés moratorio
vigente en el momento en que se efectue el pago»".

III. FUNDAMENTO DE DEFENSA

REGIMEN AUTONOMO Y ESPECIAL PARA EL RECONOCIMIENTO Y PAGO DE .
PRESTACIONES SOCIALES DE LOS DOCENTES

Como es conocido el reconocimiento de las prestaciones sociales econdmicas a cargo del
Fondo Nacional. de prestaciones sociales del magisterio-FOMAG-, tienen un
procedimiento administrativo especial contenido en las leyes 91 de 1989 y ley 962 de

2 Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral. Sentencia del 27 de Agosto de 2014. M.P: Gustavo
Hernando Lépez Algara. :
3 Ibid.

e _“lbid.
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2005, asi como en el Decreto 2831 de 2005, a favor de los educadores nacionales

afiliados al mismo. Este régimen especial contempla términos especificos para el

reconocimiento, liquidacién y pago de las cesantias definitivas y parciales de los

docentes, que implica la participacion de las entidades territoriales- Secretaria de

Educacién certificadas-, al igual que el de la Fiduprevisora, como vocera y administradora

del fondo nacional de prestaciones sociales del magisterio. Dentro de las competencias

atribuidas por el Decréto 2831 de 2005, se encuentra la atencién de las solicitudes

relacionadas con prestaciones sociales del magisterio, que se realizarad a través de la
secretaria de educacién certificada a cuya planta de docentes peértenezca o haya-
pertenecido el solicitante; estas secretarias de educacién a su vez al momento de ‘
expedir los actos administrativos que reconocen las cesantias parciales o definitivas,

- deben atender al turno de radicacién de las solicitudes de pago y a la disponibilidad

presupuestal que haya para tal fin, en el marco del principid constitucional del gasto

publico. '

La unificacion jurisprudencial por parte de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado
en el afio 2017 y 20185, respectivamente, ha sido adversa a la posicion inicialmente
sostenida’por la Nacion Ministerio de Educacion Nacional, en los casos relacionados con
la sancién por mora en el pago de las cesantias que se imponen al Fondo Nacional de
Prestacionés Sociales del Magisterio (FOMAG). Al respecto las altas Cortes determinaron
que la sancidn por mora si es aplicable al pago de cesantias del FOMAG, a pesar que no
esté previsto en la Ley 91 de 1989 ni en la Ley 962 de 2005.

SUPERNTENDENCS FINAMCIERA
SLOMBSA

No obstante lo ‘anterior, la presencia de problemas operativos en las entidades

territoriales ‘impide el cumplimiento de los términos para proyectar las respectivas

Resoluciones que reconocen las prestaciones sociales de los educadores nacionales
, afiliados al Fomag. : ’

VIGILADO

La Sentencia de unificacién SUJ 012/2018 establece que ¢“para la Seccién Segunda los
docentes integran la categoria de servidores publicos prevista en el articulo 123 de la
Constitucion Politica, pues aunque el estatuto de profesionalizacion los defina como
empleados oficiales, lo cierto es que en ellos concurren todos los requisitos que de
carédcter restrictivo encierra el concepto de empleado publico en atencién a la
.‘ naturaleza del servicio prestado, la regulacién de la funcién docente y su ubicacion
dentro de la estructura orgdnica de la Rama Ejecutiva del Estado y la implementacién
de la carrera docente para la insercion, permanencia, ascenso y retiro del servicio; razén
por la cual, se encuadran dentro del concepto de empleados publicos, establecido en

" la norma superior y desarrollado a través de la ley”.

'

5 Sentencia SU-336 de 2017 de la Corte Constitucional .
’ w‘-—Rﬁs_mma de Unificacion SUJ-012-S2 del Corisejg de Estado~ . ’ ) -
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Y que con la expedicién de la Ley 1071 de 20067, que consagro las circunstancias en que
los empleados se encontraban facultados para solicitar el retiro parcial de sus cesantlas8
al respecto la exposmnon de motivos de la ley establecié:

[...] Esta diferencia hace necesario que se unifique el régimen préstacional

especialmente en lo que tiene que ver con el retiro de las cesantias parciales,
; el cual cubriria_y beneficiaria a todos los funcionarios publicos y
o - servidores estatales de las tres Ramas del Poder Publico, incluida la
Fiscalia_General, los Organos de Control, las Entidades que prestan
servicios publicos y de educacidén. Se busca involucrar a todo el aparato

del Estado tanto al nivel nacional como territorial.» (Se destaca). -

Por tanto, frente al reconocimiento de la cesantia el consejo de estado establece que “e/
establecimiento. de un término para el reconocimiento de la cesantia y de otro para que
se efectue su pago efectivo, busca proteger al trabajador gafantizando el cometido de
tal prestacién, y que justamente con ella, se pueda solventar la eventualidad para la
cual la solicité -parciales- o por la que se causé —definitivas”

Ahora bien, frente al reconocimiento de la sancién por mora el consejo de estado en la .
sentencia de unificacién CE-SUJ-SII-012-2018, establece que en el caso en que en la
administracién resuelva la solicitud de cesantias parciales o definitivas de manera tardia
o no lo haga, el termino para la sancidon moratoria empezara a contarse a partir de la
radicaciéon de la peticidon correspondiente, de manera que se contaran 15 dias habiles
para la expedicion del acto administrativo del reconocimiento, esto segun el articulo 4
de la ley 1071/2006, 10 dias del termino de ejecutoria de la decision segin lo establecido
; en los articulos 76 y 87 de la ley 1437 de 2011 y 45 dias habiles a partir del dia en que
, " quedo en firme la resolucién, por lo que al vencimiento de los 70 dias habiles
discriminados en precedencia, se causara la sancion.por mora de la que trata el articulo
5 de la Ley 1071 de 2006.

LNV FIMANCINRA

B8 COLOMOW

VIGILADO

Teniendo en cuenta lo anterior, en el caso en concreto se tiene que la fecha de solicitud
- de pago de las cesantias fue el 22 de julio de 2016, dicha petici6n fqe'resuelta con la
' expedicién de la resolucién 7801 del 27 de octubre de 2016, mediante la cual se
reconoce y ordena el pago de una cesantia parC|aI para la reparacion de vivienda y fue

pagada el d|a 15 de mayo de 2017. » ‘

Dicho esto, los 70 dias para efectuar el pago de las cesantias discriminados asi; 15 dias
habiles, para la expedicién del acto administrativo, 10 dias habiles como término de
ejecutoria de la decision y 45 dias habiles para la realizacién del pago finiquitaron el 15

«por medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias definitivas o parciales a
Ios servidores plblicos, se establecen sanciones y se fijan términos para su cancelacién.»

8 «Articulo 3°. Retiro parcial de cesantias. Todos los funcionarios a los que hace referencia el articulo 2° de la presente norma

podrén solicitar el retiro de sus cesantias parciales en los siguientes casos:
1. Para la compra y adquisicién de vivienda, construccién, reparacién y ampliacién de 1a mismay liberacién de gravamenes del inmueble, contraidos
por el empleado o su cényuge o compafiero(a) permanente.

T : ar estudios ya sea del emplea pérmanente, o sus hijos.» . : -
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de diciembre de 2016 por lo que se tiene que la mora se configuré a partir del 16 de
diciembre de 2016 hasta el 28 de marzo de 2016, que equivale a 75 dias de mora.

Asi mismo, se debe tener en cuenta que el salario sobre el cual se debe hacer la
liquidacion de la mora, es el salario base y no como lo hace ver el actor. Esto conforme
a lo expuesto en la sentencia de unificacion 012 de 2018 que dispone que “e/ salario
base para calcular el monto de la sancién moratoria por el reconocimiento y pago tardio
de las cesantias parciales serd la asignacion bdsica diaria devengada por el servidor
publico para el momento en que se causé la mora por el no pago para cada anualidad,
por cuanto el incumplimiento de la entidad empleadora puede comprender una o mas
anualidades, es decir se extienda en el tiempo, ademas que la penalidad se encuentra
justificada por el incumplimiento en la obligacién del pago por el empleador; y porque
contrario al sistema de liquidacién anualizado previsto en la Ley 50 de 1990.” ‘

Por otra parte, se indica que le corresponde al demandante la carga de presentar sus
pretensiones y establecer el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
acusar la nulidad del acto administrativo particular y concreto que efectivamente creé,
modificé y/o extinguié un derecho o una obligacion.

Sobre el particular, el Consejo de Estado, Seccién Segunda en providencia del 17 de
octubre de 2018m M.P. William Hernandez Gomez, radicado No. 25000-23-42-000-
2014-02703-01 (3895-16) sefialéd:

SUPERNTENDENCYA FINAMCIERA
DE COLONESW

..(...) “En atencién a la definicién que trae el cédigo, toda persona que se crea
lesionada en un derecho subjetivo, podrd pedir la nulidad del acto administrativo
y consecuentemente solicitar el restablecimiento del derecho, por lo tanto,
corresponde al afectado demandar aquel acto administrativo que contiene la
manifestacion de voluntad de la administracién que cred, modificé o extinguié la
situacion juridica.

VioILADO

En efecto, las pretensiones que se plantean en la demanda son las que concretan
la Orbita de decisién del juez, y es el estudio de las mismas que permite
determinar el alcance y los efectos juridicos que eventualmente se obtendrian
con la nulidad del acto administrativo demandado.

‘ ' Para el caso del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho es
relevante identificar la actuacion que produjo el perjuicio, es decir, debe
demandarse judicialmente aquel acto administrativo que gener¢ la lesion alegada -
sobre el derecho subjetivo, para que pueda validamente traducirse en un
restablecimiento en favor de la parte demandante.

Nétese que las pretensiones que se plantean en la demanda delimitan el ejercicio
de la capacidad decisoria del juez y por supuesto debe guardar congruencia la
nulidad del acto con el restablecimiento del derecho pretendido, de lo contrario,
se torna dificultosa la labor de adoptar una decision de fondo, lo que
indiscutiblemente llevaria a un fallo inhibitorio”(...)...
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El demandante solicité se declare la nulidad del acto ficto negativo que surgié por la
supuesta ausencia de fondo a la peticion radicada ante F|dUC|ar|a La previsora S.A.
referente al reconocimiento y pago de la sancién por mora.

Nd obstante.lo anterior, no se configurd el silencio administrativo toda vez que hubo
contestacién mediante oficio radicado No. S-2018-59986 del 27 de abril de 2018 como
se observa en los anexos de la demanda.

~ IV. EXCEPCIONES DE MERITO
Solicito declarar probadas las siguientes excepciones:

1. FALTA DE LEGITIMACION PASIVA

Por cudnto el Ministerio de Educacion Nacional, no fue la entidad que. expidié el acto
administrativo que reconoce la prestacion social, por tanto, tampoco es quien debe
pronunciarse sobre las demas solicitudes presentadas por la parte demandante, puesto
que el articulo 56 de ia ley 962 de 2005 y el Decreto 2831 de 2005, le otorgd esta
facultad a la Secretaria de Educacidn correspondiente. Es decir, dicho acto
administrativo demandado establece una manifestacion de la Secretaria de Educacién
de Bogotd, mas no de la Nacién, Ministerio de Educacién Nacional, FOMAG, la cual se
define por la ley 91 de 1989 en su articulo 3 como “"una cuenta especial de la Nacién,
con independencia patrimonial, contable y estadistica, sin personeria juridica, cuyos
recursos serén manejados por una entidad fiduciaria estatal o de economia mixta, en la
cual el Estado tenga mas del 90% del capital. Para tal efecto, el Gobierno Nacional
suscribird el correspondiente contrato de fiducia mercantil, que contendrd las
estipulaciones necesarias para el debido cumplimiento de la presente Ley y fijara la
Comisién que, en desarrollo del mismo, deberé cancelarse a la sociedad fiduciaria, la
cual serd una suma fija, o Vafiab/e determinada con base en los costos administrativos
que se generen. La celebracién del contrato podré. ser delegada en el Ministro -de
Educacién Nacional...”. ‘

SUPSRNTENOENCIA FINAMCIERA
OF LOLONESA

VIGILADO

Ahora bien, a partir de la vigencia del articulo 56 de la ley 962 de 2005 y del Decreto
2831 de 2005 en su articulo 2 que establece "Las solicitudes de reconocimiento de
prestaciones sociales, deberan ser radicadas en la secretaria de educacién, o la
dependencia o entidad que haga sus veces, de la respectiva entidad territorial certificada
a cuya planta docente pertenezca o haya pertenecido el solicitante o causahabiente, de
acuerdo con el formulario adoptado para el efecto por la sociedad fiduciaria encargada
de administrar los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”.
De esta forma actualmente el Ministerio, no tiene dentro de sus competencias el de
reconocer prestaciones sociales.
AN

Por tanto, al no ser el Ministerio de Educacién Nacional el encargado de reconocer
prestaciones sociales, tampoco seria la entidad encargada de reconocer la existencia de
una sanciéon moratoria. Las entidades territoriales certificadas ostentan 'y ejercen

‘‘‘‘‘‘ ] actualmente la potestad nominadora y, que ademds admm.';tnan—las—mstltuaones\
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educativas, el personal docente y administrativo de los planteles educativos y son
quienes expiden el acto administrativo de reconocimiento de las Pprestaciones
econdémicas, esta’n‘obligadas a reconocer, si tuviese aplicacién las leyes sancionatorias.

2. INEPTITUD DE LA DEMANDA

El demandante solicitd se declare la nulidad del acto ficto negativo que surgioé por la
supuesta ausencia de fondo a la peticion radicada ante Fiduciaria La previsora S.A.
referente al reconocimiento y pago de la sancién por mora.

No obstante lo anterior, no se configuré el silencio administrativo toda vez que hubo
}contestacnon mediante oficio radicado No. S-2018-59986 del 27 de abril de 2018 como
se observa en los anexos de la demanda.

Por lo anterior se tiene que.la persona que mterpone una demanda en ejeracuo del medio
de control de nulidad y restablecimiento del derecho debe individualizar y demandar
correctamente el acto administrativo particular y concreto que definié la situacion
juridica so pena que se encuentre configurada la excepcion de inepta demanda.

3. INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION CON FUNDAMENTO EN LA LEY

La presente excepcidn se propone con base a la ley 91 de 1989 y al Decreto 2831 de
2005, puesto dicha normatividad consagra el procedimiento especial aplicable a lo que
respecta a las prestaciones sociales de los docentes, por lo cual no se deberia aplicar lo
establecido en la ley 244 de 1995 modificado por la ley 1071 de 2006, ya que como es
sabido en derecho prima la norma especial sobre la general; y es como se establece en
\ la Sentencia C- 005 de 1996, en la cual la Corte Constitucional hace mencién a que “E/
. articulo 5° de la Ley 57 de 1887 establecié con claridad que la disposicién relativa a un
asunto especial prefiere a la que tenga cardcter general. De lo dicho sé deduce también
que, si se tienen dos normas especiales y una de ellas, por su contenido y alcance, estd
caracterizada por una mayor especialidad que la otra, prevalece sobre aquélia”, En
consideracién se deberia aplicar a grandes rasgos. el procedimiento especial de los
docentes y esto conllevaria a no hacer extensiva una sancién moratoria que esta
establecida en una normat/wdad general.

VIGILADO "uTRNGHNCis FNANCISRA

‘ La Ley 91 de 1989, constituye eI régimen legal especial de los docentes donde se
establecié todos aquellos derechos, deberes y procedimientos para el reconocimiento y
pago de las prestaciones que ésta contempla, por eso, frente al reconocimiento de las
cesantias de los docentes, corresponde acudir al trdmite especial regulado por dicha Ley
y su Decreto reglamentario. El proced‘imiento regulado por la Ley 91 de 1989 y el Decreto
2831 de 2005, es el procedimiento especial aplicable al caso de las prestaciones sociales
del personal docente afiliado al FOMAG, por lo que mal haria aplicar el régimen
establecido en la Ley 244 de 1971, modificada por la Ley 1071 de 2006, pues difiere a

- grandes rasgos del procedimiento especial de los docentes y, mas aun, hacer extensiva
una sancién establecida en una norma general para un procedimiento que se encuentra

v
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regulado en una norma especial que asi lo contempla, como sucede con la sancién
moratoria por el supuesto no pago oportuno del auxilio de cesantias.

4. PRESCRIPCION

Se propone la prescripcién como medio exceptivo de la reclamacién solicitada por el !
- demandante, que pretende reembolso de dineros descontados en salud, esto de acuerda

con lo que resulte probado de conformidad con el articulo 488 del C.S.T, articulo 151 del
C.P.L, articulo 41 del decreto 3135 de 1968, demds normas concordante y la
“Jurisprudencia de la H. Corte Suprema de Justicia y Consejo de- Estado.

5. EXCEPCION GENERICA. ) | .

En virtud del alcance del principio de blisqueda de la verdad formal en materia de
excepciones, frente a los poderes oficiosos del juez es necesario afirmar que lo
fundamental no es la relacién de los hecho que configuran una determinada excepcion,

sino la prueba de los mismos, por ende, si el juez encuentra probados los hechos que lo - ,
constituyen debera reconocerla oficiosamente. .

Por lo anterior, solicito al sefior juez ordenar de oficio la practica de las pruebas
pertinentes, asi como declarar oficiosamente, las excepciones que aparezcan probadas '
de conformidad con el ordenamiento procesal.

SUPERINTENGENCHA FINAMEHERA
O COLONBW,

VISILADO

¢

5. FALTA DE VINCULACION DE LOS LITICONSORTES NECESARIOS

La parte demandante no vinculé en su demanda a la secretaria de educacion de la
respectiva entidad territorial, con el fin que justificara la mora en la expedicion del acto
administrativo de reconocimiento de cesantias parciales. Segun el Consejo de Estado
“existe litisconsorcio necesario cuando hay pluralidad de sujetos en calidad de
demandante, litisconsorcio por activa, o demandado, litisconsorcio por pasiva, que estan
vinculados por una Unica relacion juridico sustancial. En este caso y por expreso mandato
de la ley, es indispensable la presencia, dentro del litigio, de.todos y cada uno de ellos,
para que el proceso pueda desarrollarse, pues cualquier decisién que se tome dentro de
éste puede perjudicar o beneficiarlos a todos™. B ‘

Hay que recfordar que segun el articulo 133 de la ley 1564 de 2012 (Cédigo General del
Proceso) El proceso puede quedar sin efectos juridicos, en todo o en parte, cuando:

"No se practica en legal forma la notificacién del auto admisorio de la demanda a
personas determinadas, o el emplazamiento de las demds personas aunque sean
indeterminadas, que deban ser citadas como partes, o de aquellas que deban suceder

® Consejo de Estado. Seccion Cuarta. Sentencia del 29 de mayo de 2014. C.P: Carmen Teresa Ortiz de
— : Rodriguez, Radicacién Nimero: 70001-23-31-000-2005-8+422=01(T8915)
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en el proceso a cualquiera de las partes, cuando la ley asi lo ordena, o no se cita en
debida forma al Ministerio Publico o a cualquier otra persona o entidad que de acuerdo
con la ley debié ser citado”.

6. INADECUADA INDEXACION DE LA SANCION MORATORIA

La indemnizacién moratoria de que trata la Ley 244 de 1995, es una muita a cargo del
empleador y a favor del empIeado, establecida con el fin de resarcir los dafios que se
causan a este Ultimo con el incumplimiento en el pago de la liquidacidon definitiva del
auxilio de cesantia en los términos de la citada Ley. ‘

En ese orden de ideas, esta sancién moratoria por pago extemporaneo de las cesantias,
es una penalidad cuyo propdsito es procurar que el empleador reconozca y pague de
manera oportuna la mencionada prestaciéon, mds no mantener el poder adquisitivo de la
suma de dinero que la representa y con ella, la-capacidad para adquirir bienes y servicios
o lg que la ley disponga como su propdsito. Desde la optica del empleado, si bien la
sanciéon moratoria representa una suma de dinero considerable, sucesiva mientras no se
produzca el pago de las cesantias; ella ni lo compensa ni lo indemniza por la ocurrencia
de la mora del empleador en cumplir con su obligacién de dar, puesto que su propésito
es procurar el pago oportuno de la prestacion social, razén por la cual, no es posible
.hablar que estamos ante un derecho o una acreencia derivada de la relacién de trabajo
o de las eventualidades que el empleador ampare en virtud de lo que ordena la ley.

PUPEANTENDENCWA FIMAMCIERA
Ol COLONGW,

La indexacion es una simple actualizacién de una obligacién dineraria con el fin de
- proteger el poder adquisitivo de los trabajadores debido a‘los fendmenos inflacionarios,
mientras que la sancidon moratoria impuesta por la ley 244 de 1995 busca penalizar
econdémicamente a las entidades que incurran en mora.

VIOILADO

En tal se'ntido, al no tratarse de un derecho I'aboral, sino de una penalidad de caracter
econémica que sanciona la negligencia del empleador en la gestion administrativa y
presupuestal para reconocer y pagar en tiempo la cesantia, no es procedente ordenar
su ajuste a valor presente, pues, se trata de valores monetarios que no tienen intencién
de compensar ninguna contingencia reJacionada con el trabajo ni menos remunerarlo.
. Segln el Consejo de Estado "para justificar la indexacién de la sancién por mora en el '
pago de las cesantias, no es viable acudir al contenido del dltimo inciso del articulo 187

del CPACA, segun el cual, «Las condenas al pago o devolucién de una cantidad liquida
de dinero se justardn tomando como base el indice de precios al consumidor», pues en

estricto sentido, la sentencia no reivindica ningdn derecho ni obligacién insatisfecha,
erigiéndose como generadora de un beneficio econémico para el demandante cuya unica
causa fue la demora en el pago de una prestacion”.

‘ 10 Consejo de Estado. Seccién Segunda. Subseccion B. Sentencia de Unificacion del 18 de julio de 2018. C.P:
e Sandra Lisset Ibarra Vélez. Radicacién: 73001-23-33-000-2814-60580-0U1{4961-15) -
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Igualmente la Corte Constitucional ha sefialado que "“/a sancién moratoria impuesta por
la ley busca penalizar economicamente a las entidades que incurran en mora, y por ello
su monto es en general superior a la indexacién. En ese orden de ideas, no resulta
razonable que un trabajador que tenga derecho a la sancién moratoria impuesta reclame
también la indexacion, por cuanto se entiende que esa sancién moratoria no sélq cubre
la actualizacién monetaria sino que incluso es superior a ella™1,

7. - IMPOSIBILIDAD DE. INDEMNIZAR CONJUNTAMENTE INTERESES
MORATORIOS Y SANCION MORATORIA

La Corte Constitucional ha sefialado que la sancién moratoria y los intereses moratorios
cumplen una doble funcién: servir de apremio al empleador moroso y salvaguardar el
ingreso del trabajador de los efectos adversos de la disminucién del poder adquisitivo, y
en tal sentido son mecanismos dirigidos a proteger la retribucién por el servicio personal
del empleado?2. El Alto Tribunal ha indicado que se trata de institutos que responden a
las siguientes caracteristicas definitorias: i) Son mecanismos que buscan desincentivar
el incumplimiento del empleador en el pago de salarios y prestaciones, insalutas al
momento de terminar la relacidon laboral; ii) Encuentran sustento constitucional en la
necesidad de proteger la remuneracién del trabajador que, al finalizar su vinculo laboral
queda desprotegido econdémicamente, lo que obliga al pago oportuno de las acreencias
debidas.

1

ENCH FINAMCIERA

P COLONA

Ello implica que no es posible hacer confluir los intereses moratorios con la sancién
moratoria porque ambos buscan preservar el poder adquisitivo y pretenden proteger al
empleado del retardo de la obligacién o prestaci‘én principal, y en ese sentido no es l6gico
ni razonable pedir que se indemnicen simultdneamente estos valores, ya que ello
supondria que la Administra_cién tenga que realizar dos pagos diferentes que provienen
de una misma fuente juridica. »

ViGILADO

IV. PETICIONES

Al tenor de las excepciones anteriormente planteadas, comedidamente solicito a Ud.,
que previo el tramite correspondiente, se efectien las siguientes declaraciones y
condenas.

_ PRIMERO.- Declarar probadas las excepciones propuéstas.

SEGUNDO.- Abstenerse de condenar en costas' a la entidad demandada.

' 11 Corte Constitucional. Sentencia C-448 de 1996. M.P: Alejandro Martinez Caballero.
T 22 Corte Constitucional. Sentencia C-892 de 2009. M.R:-Luis-Ernesto Vargas Silva.
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PRUEBAS
Las allegadas por la parte actora.
ANEXOS
Poder para actuar \ ‘

Los relacionados en el acapite de pruebas por parte de la actora.
NOTIFICACIONES

Mi representada recibe notificaciones en la calle 72 No. 10-03, correo electrénico:
notjudicial@fiduprevisora.com.co

El demandante LUIS HUMBERTO BELTRAN GALVIS y su apoderado MIGUEL ARCANGEL
SANCHEZ CRISTANCHO pueden ser notificados en las direcciones que relacionaron en la
demanda.

Cordialmente,

BE COLONGWA,

ISOLINA GENTIL MANTILLA ,
Cédula de ciudadania nimero 1091660314 de Ocafia Norte de Santander
Tarjeta Profesional 239773 del Consejo Superior de la Judicatura

BUPERNCTENGE R FIRANCITRA

VIGILADO

//E| texto a continuacién debe ir siempre y completo al final en toda comunicacion externa.
ia del C idor 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 trdmite a las quejas contra las entidades vigiladas en forma objetiva y gratuita. Ser vocero de los consumidores financieros
ante la institucién. Usted puede formular sus quejas contra la entidad con destino al Defensor del Consumidor en cualquiera agencia, sucursal, oficina de corresponsalia u
oficina de atencién al publico de la entidad, asimismo tiene Ia 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 presentacidn 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. Identificacién 3. Domicilio
{direccién 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 "Defensorfa del Consumidor
Financiero” disponible para su descarga desde cualquier smartphone, por Play Store o por App Store.

“afi

Bogota D.C Calle 72 No. 10-03 | PBX (+57 1) 594 5111
‘Barranquilla (+57 5) 356 2733 | Bucaramanga (+57 7) 696 0546 | Fiduprevisora S.A. NIT 860.525.148-5
Cali (+57 2) 348 2409 | Cartagena (+57 5) 660 1798 | Ibagué (+57 82596345 | Solicitudes; 018000 919015 ’ @ El emprendimi
Manizales (+57 6) 835 8015 | Medellin (+57 4) 581 9988 | Monteria (+57 4) 789 0739 | servicicalcliente@fiduprevisora.com.co
Pereira (+57 6) 345 5466 | Papayan (+57 2) 832 0909 wwisfiduprevisora.com.co
Riobacha (+57 5) 729 2466 | Villavicencio (+57 8) 664 5448
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