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DEL DERECHO

RADICADO: 25269-33-33-001-2019-0202-00

DEMANDANTE: MARGARITA ROSA ORTEGA
NUMPAQUE

DEMANDADO: NACION - MINISTERIO DE

EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO -
FOMAG

ASUNTO: Auto resuelve sobre pruebas, fija el
litigio, corre traslado y anuncia
sentencia anticipada

Facatativa, dieciséis (16) de abril de dos mil veintiuno (2021)

1. Antecedentes.

Ingresa al Despacho el expediente identificado como se anuncia en el epigrafe,
con constancia secretarial que da cuenta de que la demandada no presento
contestacion, por lo tanto no existen excepciones previas pendientes por resolver
(fl. 24);

En efecto, se encuentran surtidas, en legal forma, las actuaciones previas, tales
corresponden a la primera etapa del contencioso administrativo -art. 179
L.1437/2011-, por lo que es oportuno dar aplicacion al art. 182A ejusdem,
disponiendo el traslado a las partes y al Ministerio Publico para que presenten
alegatos de conclusion y rinda concepto, respectivamente, pues, como se
expondra a continuacion, en este asunto el litigio responde a una cuestion de
puro derecho, puesto que la controversia gira en torno a la presuncion de
legalidad del acto administrativo que se pretende nulo, ademas, no se
encuentran pruebas pendientes por practicar, por lo que se tendran como tales
aquellas aportadas y respecto de ellas no se formul6é tacha de falsedad ni
desconocimiento; en consecuencia, es procedente dictar sentencia anticipada,
con todo, se sostendra que las pruebas solicitadas por la parte demandante no
resultan utiles, veamos:

2. La naturaleza del litigio que se propone

Con la demanda se pretende que se declare la configuracion del silencio
administrativo negativo y la nulidad del acto ficto o presunto derivado de aquel,
respecto de la peticion radicada el 30 de enero de 2019 por la demandante ante
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la Secretaria de Educacion de Cundinamarca, con la correspondiente
consecuencia de la devolucion y reintegro del descuento realizado con destino a
salud sobre la mesada adicional de diciembre.

3. Las pruebas de las partes

3.1. Las aportadas por la demandante

A folios 11 a 15 del expediente digitalizado se encuentran las siguientes:

e Copia de la cédula de ciudadania de la sefiora Margarita Rosa Ortega
Numpaque (fl. 11)

e Copia de la Resolucion n.° 000824 del 7 de mayo de 2018 (fl. 12)

e Copia de la Resolucion n.° 000138 del 11 de enero de 2019 (fl. 13)

e Copia de la solicitud radicada el 30 de enero de 2019 frente a la Secretaria
de Educacion de Cundinamarca (fl. 14)

e Comprobante de pago de mesada de noviembre de 2018 de la senora
Margarita Rosa Ortega Numpaque (fl. 15)

3.2. Las solicitadas por la demandante

La demandante requiere las siguientes:

e Oficiar a la Secretaria de Educacion de Cundinamarca — Fomag para que
remita los expedientes administrativos de los demandantes, “Si el sefior
Juez lo considera absolutamente necesario, sabiéndose que el Decreto 019
de 2012 lo releva del tramite y puede valorar conforme a lo aportado en
copia simples”

e Oficiar a la Fiduciaria La Previsora S.A. para que remita los soportes
documentales que acrediten los descuentos realizados por concepto de
aportes al sistema de seguridad social en salud, desde que se adquiri6 el
status de pensionado hasta la fecha.

3.3. Las aportadas por la entidad demandada

Al plenario no aporté pruebas

3.4. Las solicitadas en la contestacion

Como se sabe, no presentd contestacion de la demanda, por lo que no elevo
solicitud probatoria en la oportunidad legal.

4. Consideraciones en torno a las pruebas solicitadas
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El analisis que emprende el suscrito parte de la lectura del art. 211 de la
L.1437/2011, aquel remite a la Ley 1564 de 2012 (L.1564/2012 o CGP), por lo
que debe entenderse que la ausencia de regulacion, en la L.1437 /2011, se suple
con lo que el CGP senale.

Se destaca entonces que el art. 168 de aquella norma establece:

El juez rechazara, mediante providencia motivada, las pruebas ilicitas, las
notoriamente impertinentes, las inconducentes y las manifiestamente
superfluas o inutiles.

La seccion tercera del Consejo de Estado! hizo un analisis de esa norma y
concluyo, frente a esos conceptos, que:

“(...) para verificar: i) la pertinencia de una prueba se debe revisar que el hecho
que se pretende probar guarde relacion con el objeto del proceso; ii) la
conducencia de una prueba se debe revisar que el medio probatorio propuesto
sea adecuado para demostrar el hecho; para lo cual: a) el medio de prueba
respectivo debe estar autorizado y no prohibido expresa o tacitamente por la ley;
y b) el medio probatorio no debe estar prohibido en particular para el hecho que
con €l se pretende probar; iii) la utilidad de una prueba se debe revisar que no
sea manifiestamente superflua, es decir, que no tenga razéon de ser, porque ya
estan probados los hechos o porque el hecho esta exento de prueba; y iv) la
licitud de la prueba se debe revisar que no haya sido obtenida con violaciéon de
derechos fundamentales.”

Al derrotero conceptual trazado por el Consejo de Estado, se agrega que el num.
10 del art. 180 de la L.1437/2011, al definir el tema de las pruebas, es claro en
senalar que su decreto procede siempre que aquellas sean necesarias; esa
medida es claramente un marco para la decision judicial, pues responde a la
eventual disconformidad entre las partes; de hecho, si ellas estan de acuerdo, en
ciertos aspectos o hechos del litigio, la prueba resulta irrelevante puesto que
debe entenderse y aceptarse que el hecho, juridicamente relevante, es admitido
como cierto; ahora bien, de no ser asi, aquella prueba es fundamental, pues en
ella se basa el litigio, sin duda.

A proposito de las pruebas que, en ejercicio del derecho de defensa y
contradiccion, ha requerido la parte demandante para que se decreten y
practiquen, es claro que ninguna de ellas logra sortear el examen del art. 168
del CGP, esto es, ninguna es relevante? desde el punto de vista probatorio, es
por ello que el suscrito concluye que resultan, por demas, innecesarias puesto
que las pruebas que solicita la parte en nada trascienden, es decir, el problema
juridico que se plantea no se resuelve con base en dichas pruebas, sino con los
elementos de juicio aportados, los que se incorporaran en esta ocasion, en tanto
suficientes.

Ademas, hay que tener en cuenta la remision normativa que exige la aplicacion
del CGP, el que, al respecto, senala:

1 CE S3 auto de 26 de abril de 2019, C.P. H. Sanchez
2 Cfr. Ferrer Beltran, Jordi. La valoracion racional de la prueba. Editorial Marcial Pons. Pgs 68 y
ss.
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Articulo 78. Deberes de las partes y sus apoderados. Son deberes de las
partes y sus apoderados:

(...)

10. Abstenerse de solicitarle al juez la consecucion de documentos que
directamente o por medio del ejercicio del derecho de peticiéon hubiere podido
conseguir.

A su turno el art. 173 precisa:

Articulo 173. Oportunidades probatorias. Para que sean apreciadas por el
juez las pruebas deberan solicitarse, practicarse e incorporarse al proceso
dentro de los términos y oportunidades sefialados para ello en este codigo.

(..)

El juez se abstendra de ordenar la practica de las pruebas que, directamente o
por medio de derecho de peticion, hubiera podido conseguir la parte que las
solicite, salvo cuando la peticibn no hubiese sido atendida, lo que debera
acreditarse sumariamente.

Las anteriores disposiciones deben verse en contraste con aquella que senala el
art. 103 de la L.1437/2011, segun la cual:

Quien acuda ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, en
cumplimiento del deber constitucional de colaboracion para el buen
funcionamiento de la administracion de justicia, estara en la obligacion de
cumplir con las cargas procesales y probatorias previstas en este Codigo.

Se concluye con lo expuesto que la apoderada de la parte demandante debio
abstenerse de solicitar aquellas pruebas en la medida en que las mismas podian
obtenerse ejercitando el derecho de peticion, es decir, no atendié adecuadamente
la carga probatoria, desestimo6 el deber que le asistia de aportar aquellas
documentales lo cual trae como logica consecuencia que el suscrito, deba
abstenerse del decreto de aquellas, razon por la cual se negara su decreto.

5. Consideraciones en torno a las pruebas de oficio

Para resolver se acude al num. 10 del art. 180 de la L.1437/2011, segun el cual:

Solo se decretaran las pruebas pedidas por las partes y los terceros, siempre y
cuando sean necesarias para demostrar los hechos sobre los cuales exista
disconformidad, en tanto no esté prohibida su demostracion por confesion o las
de oficio que el Juez o Magistrado Ponente considere indispensables para el
esclarecimiento de la verdad

La oficiosidad en el decreto de pruebas responde al criterio de necesidad de la
prueba, la cual, a su vez, configura el derrotero para la decision judicial sobre la
admisibilidad de las pruebas, orientada hacia la averiguacion de la verdad sobre
los hechos que plantean las partes3.

En el caso que ocupa la atencién del suscrito, tal como se encuentra propuesto
el litigio, se ve innecesario decretar pruebas de oficio puesto que las que se han

3 Cfr. Ferrer Beltran, Jordi. La valoracién racional de la prueba. - Cap. 2, 2.1. El objetivo
institucional es la averiguacion de la verdad - Editorial Marcial Pons. Pgs 29 y ss.
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aportado resultan suficientes para responder al problema juridico que surge,
esto es, permiten atender y verificar con suficiencia la postura de la demandante,
es por tal razon que en esta ocasion se abstendra de decretar pruebas de oficio.

6. Fijacion del litigio

Si bien la L.1437/2011 no define la denominada fijacién del litigio (cfr. art. 180
num. 7 ibidem), con la doctrina autorizada* y la jurisprudencia decantada del
Consejo de Estado® se concluye que aquella consiste en el momento o etapa
procesal en la que se precisa y delimita el objeto del debate judicial; asi, reviste
tal trascendencia para el devenir del proceso en tanto que constituye el marco
de referencia para la decision del Juez al momento de dictar sentencia.

El aspecto definitorio de la fijacion del litigio parte de la determinacion de los
hechos relevantes, ejercicio que supone descartar aquellos que no lo son por (i)
ser ajenos a la descripcion normativa a la que se enlaza el planteamiento de la
parte o (ii) no brindar elementos circunstanciales de trascendencia para el caso;
vale destacar que la fijacion del litigio se encuentra ligada a la estructuracion del
problema juridico®, la cual comporta, a su vez, la identificacion del esquema
factico esencial y su contraste con la norma vinculante.

Atendiendo a lo expuesto y de conformidad con lo establecido en el art. 182A de
la L.1437/2011, para el presente asunto se fijara el litigio en los siguientes
términos:

a. Hechos relevantes propuestos por la parte demandante

La demandante laboré como docente para la Secretaria de Educacion de
Cundinamarca, por tanto, mediante Resolucion n.° 824 del 7 de mayo de 2018,
se realizo el reconocimiento de su pension vitalicia de jubilacion por el Fomag —
Secretaria de Educacion de Cundinamarca, efectiva a partir del 7 de febrero de
2017.

La Fiduciaria la Previsora S.A., como administradora de los recursos del Fomag,
le ha descontado, por concepto de salud, el 12% sobre la mesada adicional de
diciembre.

La demandante recibe 13 mesadas al ano y sobre ellas, actualmente, se le aplica
el descuento del 12% con destino a salud.

4 Cfr. Hernandez Goémez, William. Audiencia inicial y Audiencia de Pruebas. Escuela Judicial
“Rodrigo Lara Bonilla” y Consejo Superior de la Judicatura. Pgs. 89 y ss. 2015. Cfr. Arias Garcia,
Fernando. Derecho Procesal Administrativo. 3* Edicién. Ed. Ibanez. Pgs. 304 y ss. 2018.

5 Puede verse, entre otras: CE S5 auto de 24 nov. 2020 exp. 11001-03-28-000-2020-00052-00
MP. L. Bermudez

6 Cfr. Lopez Medina, Diego. Interpretacion Constitucional. Pgs. 166 y ss. Médulo impartido
durante el VII Curso de Formacién Inicial para Jueces y Magistrados. Escuela Judicial “Rodrigo
Lara Bonilla”. 2017.
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El 30 de enero de 2019 solicito el reintegro y suspension de los descuentos del
12%, realizados con destino a salud sobre la mesada adicional de diciembre.

Afirma que, hasta la fecha, no se ha emitido respuesta de fondo por parte de la
entidad demandada.

b. Hechos relevantes propuestos por la parte demandada

No contest6 la demanda.

c. Conclusion en torno a los hechos que se estiman probados

La senora Margarita Rosa Ortega Numpaque laboré como docente oficial desde
el 12 de abril de 1994 hasta el 6 de febrero de 2017, reconociéndosele su derecho
pensional mediante Resolucion n.° 00824 del 7 de mayo de 2018, por cuantia de
$2.511.872, efectiva a partir del 7 de febrero de 2017 (fl. 12).

La demandante recibe 13 mesadas al ano y sobre ellas, actualmente, se le aplica
el descuento del 12% con destino a salud, incluida a las mesadas adicionales (fl.
15).

El 30 de enero de 2019 solicito el reintegro y suspension de los descuentos del
12%, realizado con destino a salud sobre la mesada adicional de diciembre (fl.
14), la solicitud no ha obtenido respuesta

d. Problema juridico a resolver

Con base en lo anterior, el problema juridico que se resolvera en la sentencia
consiste en determinar (i) si se encuentran probados los elementos
configurativos del silencio administrativo negativo y, por tanto, si surgioé el acto
ficto o presunto que de aquel se deriva, respecto de la peticion radicada el 30 de
enero de 2019 por la demandante ante la Secretaria de Educacion de
Cundinamarca, (ii) si, como lo pretenden la demandante, aquel acto ficto o
presunto es ilegal y, por tanto, habra de declararse su nulidad, (iii) si a partir de
tal declaratoria procede la suspension de los descuentos destinados para salud
que se han efectuado sobre la mesada adicional de diciembre; y (iv) si es
procedente ordenar el reintegro de los descuentos del 12% con destino a salud,
que se han realizado sobre la mesada adicional, desde el reconocimiento de la
pension, en favor de la demandante.

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

PRIMERO: Negar la solicitud probatoria elevada por la parte demandante
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SEGUNDO: Incorporar las documentales aportadas por la parte demandante,
aquellas seran tenidas en cuenta como elemento de prueba dentro del proceso.

TERCERO: FIJAR EL LITIGIO en los términos expuestos en la parte motiva de
la presente providencia.

CUARTO: Correr traslado a las partes por el término de diez (10) dias -art. 181
L.1437/2011- para que presenten alegatos de conclusion por escrito y al
Ministerio Publico para que conceptue; los alegatos de conclusion y el concepto
deberan ser enviados al buzon electronico
jadminfac@cendoj.ramajudicial.gov.co, se sugiere que en el asunto se escriba
“Alegatos de conclusion (concepto) — parte demandante (o parte demandada,
segun sea el caso) proceso n.° ---- (ano) ---- (consecutivo) y que el documento se
adjunte en formato PDF.

QUINTO: Notificar por estado la presente determinacion.

SEXTO: Vencido el término de traslado, Secretaria ingresara el expediente al
Despacho para dictar sentencia anticipada, sin perjuicio de la facultad de
reconsideracion consagrada en el par. del art. 182A de la L.1437/2011.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Firmado electronicamente
MAURICIO LEGARDA NARVAEZ

Juez
-001-S-000-

Firmado Por:
ELKIN MAURICIO LEGARDA NARVAEZ
JUEZ CIRCUITO
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