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. Demandante / Demandado / . Fecha del Fechas
Numero Expediente Clase de Proceso Subclase de Proceso . Objeto — = Cuaderno
Denunciante Procesado Auto Inicial | V/miento
41001333300520160023400 EJECUTIVO Sin Subclase de GILBERTO CABRERA MUNICIPIO DE SAN Actuacion registrada el 05/11/2020 a las 05/11/2020 06/11/2020  06/11/2020
Proceso SOLARTE AGUSTIN 18:20:55.
41001333300520190011100 NULIDAD Y Sin Subclase de CONSTANZA NACION MINISTERIO Actuacion registrada el 05/11/2020 a las 05/11/2020 06/11/2020  06/11/2020
RESTABLECIMIENTO Proceso VELASQUEZ DE EDUCACION 17:51:34.
DEL DERECHO QUINTERO NACIONAL FONDO
NACIONAL DE
PRESTACIONES
41001333300520190013500 NULIDAD Y Sin Subclase de ELICIO PEREZ NACION MINISTERIO Actuacion registrada el 05/11/2020 a las 05/11/2020 06/11/2020  06/11/2020
RESTABLECIMIENTO Proceso FLOREZ DE EDUCACION 17:55:21.
DEL DERECHO NACIONAL FONDO
NACIONAL DE
PRESTACIONES
41001333300520190016600 NULIDAD Y Sin Subclase de LUZ MARY SUAREZ NACION MINISTERIO Actuacion registrada el 05/11/2020 a las 05/11/2020 06/11/2020  06/11/2020
RESTABLECIMIENTO Proceso DE EDUCACION 17:57:33.
DEL DERECHO NACIONAL FONDO
NACIONAL DE
PRESTACIONES
41001333300520190021300 NULIDAD Y Sin Subclase de JOSE LUIS HERMOSA NACION MINISTERIO Actuacion registrada el 05/11/2020 a las 05/11/2020 06/11/2020  06/11/2020
RESTABLECIMIENTO Proceso SANCHEZ DE EDUCACION 18:00:37.
DEL DERECHO NACIONAL FONDO
NACIONAL DE
PRESTACIONES
SE PUBLICA EN LA PAGINA WEB https://www.ramajudicial.gov.co/web/juzgado-05-administrativo-de-neiva/home SIENDO LAS SIETE DE LA MA?ANA (07:00 AM).

SE DESFIJARA LAPRESENTE ALAS5DE LATARDE (05:00PM)

HENIO ANDRES RAMIREZ CAPERA

SECRETARIO




45 Pagina: 2
Numero Expediente Clase de Proceso Subclase de Proceso Demande_mte ! Demandado / Objeto Fecha del — Fechas - Cuaderno
Denunciante Procesado Auto Inicial | V/miento
41001333300520190025900 NULIDAD Y Sin Subclase de CARMEN ROSA NACION MINISTERIO Actuacion registrada el 05/11/2020 a las 05/11/2020 06/11/2020  06/11/2020
RESTABLECIMIENTO Proceso PEREZ CEBALLOS DE EDUCACION 18:04:52.
DEL DERECHO NACIONAL FONDO
NACIONAL DE
PRESTACIONES
41001333300520190027100 NULIDAD Y Sin Subclase de ALBA YANETH NACION MINISTERIO Actuacion registrada el 05/11/2020 a las 05/11/2020 06/11/2020  06/11/2020
RESTABLECIMIENTO Proceso TOVAR DE EDUCACION 18:06:18.
DEL DERECHO NACIONAL FONDO
NACIONAL DE
PRESTACIONES
41001333300520190028200 NULIDAD Y Sin Subclase de MARTHA CECILIA NACION MINISTERIO Actuacion registrada el 05/11/2020 a las 05/11/2020 06/11/2020  06/11/2020
RESTABLECIMIENTO Proceso BUYUCUE CAVIEDES  DE EDUCACION 18:08:19.
DEL DERECHO NACIONAL FONDO
NACIONAL DE
PRESTACIONES
41001333300520190028300 NULIDAD Y Sin Subclase de OLIMPO MELENDEZ NACION MINISTERIO Actuacion registrada el 05/11/2020 a las 05/11/2020 06/11/2020  06/11/2020
RESTABLECIMIENTO Proceso PUENTES DE EDUCACION 18:11:52.
DEL DERECHO NACIONAL FONDO
NACIONAL DE
PRESTACIONES
41001333300520190029600 NULIDAD Y Sin Subclase de MARY MEDINA NACION MINISTERIO Actuacion registrada el 05/11/2020 a las 05/11/2020 06/11/2020  06/11/2020
RESTABLECIMIENTO Proceso VIDAL DE EDUCACION 18:13:42,
DEL DERECHO NACIONAL FONDO
NACIONAL DE
PRESTACIONES
41001333300520190030700 NULIDAD Y Sin Subclase de SANDRA TOBAR NACION MINISTERIO Actuacion registrada el 05/11/2020 a las 05/11/2020 06/11/2020  06/11/2020
RESTABLECIMIENTO Proceso OSSA DE EDUCACION 18:15:05.
DEL DERECHO NACIONAL FONDO
NACIONAL DE
PRESTACIONES
SE PUBLICA EN LA PAGINA WEB https://www.ramajudicial.gov.co/web/juzgado-05-administrativo-de-neiva/home SIENDO LAS SIETE DE LA MA?ANA (07:00 AM).

SE DESFIJARA LAPRESENTE ALAS5DE LATARDE (05:00PM)

HENIO ANDRES RAMIREZ CAPERA

SECRETARIO




45 Pagina: 3

. Demandante / Demandado / . Fecha del Fechas
Numero Expediente Clase de Proceso Subclase de Proceso . Objeto — - Cuaderno
Denunciante Procesado Auto Inicial | V/miento
41001333300520190033300 NULIDAD Y Sin Subclase de NELSON JOSE LOPEZ NACION MINISTERIO Actuacion registrada el 05/11/2020 a las 05/11/2020 06/11/2020  06/11/2020
RESTABLECIMIENTO Proceso GARCIA DE EDUCACION 18:17:49.
DEL DERECHO NACIONAL FONDO
NACIONAL DE
PRESTACIONES
41001333300520190034500 NULIDAD Y Sin Subclase de MIGDONIA MINISTERIO DE Actuacion registrada el 05/11/2020 a las 05/11/2020 06/11/2020  06/11/2020
EESLTSSR'—;CCF"'\S'ENTO Proceso RODRIGUEZ EMBUS EDUCACION NACIONAL  18:19:30.

SE PUBLICA EN LA PAGINA WEB https://www.ramajudicial.gov.co/web/juzgado-05-administrativo-de-neiva/home SIENDO LAS SIETE DE LA MA?ANA (07:00 AM).
SE DESFIJARA LAPRESENTE ALAS5DE LA TARDE (05:00 PM) )

HENIO ANDRES RAMIREZ CAPERA
SECRETARIO



P Rama Judicial
' Consejo Superior de la Judicatura
‘ Republica de Colombia

JUZGADO QUINTO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDICIAL DE NEIVA
Neiva, cinco (5) de noviembre de dos mil veinte (2020)

AUTO INTERLOCUTORIO

MEDIO DE CONTROL : NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE : NELSON JOSE LOPEZ GARCIA
DEMANDADO : NACION -MIN. DE EDUCACION NACIONAL -FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
RADICACION : 41001-33-33-005-2019-00333-00
I.-ASUNTO

En aplicacion a lo establecido en el articulo 12 del Decreto Ley No. 806 de 2020,
procede el Despacho a resolver las excepciones previas planteadas en la
contestacion de la demanda por la Nacidon -Ministerio de Educacion Nacional -

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (en adelante FOMAG).
II.-CONSIDERACIONES

2.1. Cuestion Previa.

Teniendo en cuenta que se encuentra vencido el termino de traslado de la

demanda, corresponderia al despacho fijar fecha para la realizacién de la
audiencia inicial, sin embargo, el Gobierno Nacional expidié el Decreto Legislativo



No. 806 del 4 de junio de 2020!, que introdujo cambios en el tramite de los
procesos que se adelantan ante la Jurisdiccién Contenciosa, entre otros, y en su
articulo 12, reguld el tema de la resolucidon de las excepciones previas en la

Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, asi:

"Articulo 12. Resolucion de excepciones en la jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo. De las excepciones presentadas se correra traslado por el término de
tres (3) dias en la forma regulada en el articulo 110 del Codigo General del Proceso, o el
gue lo sustituya. En este término, la parte demandante podrd pronunciarse sobre ellas y,

si fuere el caso, subsanar los defectos anotados en las excepciones previas.

Las excepciones previas se formularan y decidirdn segiin lo requlado en los

articulas 100, 101 Y 102 del Codigo General del Proceso. Cuando se requiera la

prdctica de pruebas a gue se refiere el inciso segundo del articulo 101 del citado cddigo,
el juzgador las decretard en el auto que cita a la audiencia inicial, y en el curso de esta
las practicard. Alli mismo, resolverd las excepciones previas que requirieron pruebas y

estén pendientes de decision.

Las excepciones de cosa juzgada, caducidad, transaccion, conciliacion, falta de
legitimacion en la causa y prescripcion extintiva. se tramitaran y decidiran en

los términos sefalados anteriormente.

La providencia que resuelva las excepciones mencionadas deberd ser adoptada en
primera instancia por el juez. subseccion, seccion o sala de conocimiento. Contra esta
decision procedera el recurso apelacion, el cual serd resuelto por la subseccion, seccion
o sala del tribunal o Consejo de Estado. Cuando esta decision se profiera en unica
instancia por los tribunales y Consejo de Estado se decidird por el magistrado ponente y

sera suplicable.” (Negrilla fuera de texto).”

El articulo 101 del Cédigo General del Proceso dispone que del escrito que las
contenga se correra traslado al demandante, sin auto que lo ordene (art. 110
idem), tramite que ya se surtid en el presente proceso? y sefiala que las
excepciones previas que no requieren practica de pruebas deben ser decididas

antes de la audiencia inicial; por tanto, como en el presente litigio, se encuentra

1 “Por el cual se adoptan medidas para implementar las tecnologias de la informacion y las comunicaciones en las actuaciones judiciales,
agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la atencion a los usuarios del servicio de justicia, en el marco del Estado de Emergencia
Econdmica, Social y Ecologica”.

2 Constancias secretariales vistas en el Expediente Hibrido (digitalizado y electrénico) ubicado en el OneDrive del Juzgado.



pendiente la resolucién de las excepciones previas planteadas por la entidad
demandada, y que para resolverlas, no se requiere la practica de pruebas, se
dara aplicacion a lo establecido en el articulo 12 del Decreto Legislativo 806 de

2020, en concordancia con el articulo 101 del Cédigo General del Proceso.

Lo anterior, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 16 del mencionado
Decreto 806 de 2020, que dispuso su vigencia por dos anos, y que rige a partir
de su publicacién (4 de junio de 2020), y conforme a lo establecido por la Ley
153 de 18873.

2.2. Sintesis de las excepciones previas planteadas y su estudio.

La entidad demandada, Nacion -Ministerio de Educacién Nacional -Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, formuld en el escrito de
contestacion de la demanda, las excepciones previas denominadas
"LITISCONSORCIO NECESARIO POR PASIVA”: "CADUCIDAD”;
"PRESCRIPCION": “"FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA™,

2.2.1 Litisconsorcio Necesario por Pasiva®: La apoderada sustituta del
FOMAG en la contestacion de la demanda propuso la falta de integracion del
litisconsorcio necesario sefialando que debe vincularse a la Secretaria de
Educacién Territorial, en tanto que fue la entidad que expidid la resolucion
mediante la cual reconocid el respectivo pago de la cesantia, por lo que hay una

indebida conformacion del contradictorio.

Traslado de la excepcion: El apoderado de la parte demandante se opuso a
la prosperidad de la excepcidn previa planteada, argumentando que es clara la
competencia del Ministerio de Educacién Nacional, sin que pueda escudarse en
que no expidio el acto administrativo, situacién que no solo ha sido decantada

por la jurisprudencia, sino por el contenido normativo que determina la

3 Que adiciona y reforma los Cddigos nacionales, la ley 61 de 1886 y la 57 de 1887
4 Escrito de contestacion de la demanda allegado por el FOMAG.
5 Folio 11 a 13 del escrito de contestacion de la demanda allegado por el FOMAG.



competencia del ente demandado. Resalta que la funcién de las Secretarias de
Educacién de cada ente territorial Unicamente consiste en suscribir el acto
administrativo de reconocimiento de las cesantias, pero lo hace a nombre y en

representacion del FOMAG.

Decision de la excepcion: Pues bien, el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio fue creado mediante la ley 91 de 1989 como una cuenta
especial de la Nacidn, con independencia patrimonial, contable y estadistica, sin
personeria juridica, cuya finalidad, entre otras, es el pago de las prestaciones
sociales de los docentes, fijando el manejo de los recursos que lo integran
mediante un contrato de fiducia mercantil (art. 3°), asi mismo que las
prestaciones sociales pagadas por el Fondo son reconocidas a través del

Ministerio de Educacion Nacional (art. 9°).

Por su parte, el Decreto 3752 de 2003 reguld lo correspondiente al proceso de
afiliacion de los docentes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio fijando en el articulo 4° y 50 los requisitos y el tramite a surtir para tal

proposito.

El articulo 56 de la ley 962 de 2005 dispuso que las prestaciones sociales
pagaderas a los docentes oficiales serian reconocidas y pagadas por el Fondo del
Magisterio, mediante la aprobacion del proyecto de resolucion por parte de quien
lo administre, debiendo ser elaborado por la Secretaria de Educacién de la
Entidad Territorial certificada correspondiente a la que se encuentre vinculado el

docente.

Conforme a lo cual si bien al proferirse los actos administrativos que disponen el
reconocimiento y pago de prestaciones econdmicas a los afiliados del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio interviene la Secretaria de
Educacién del ente territorial en el que presta sus servicios el docente, mediante
la elaboracién del proyecto de resolucion de reconocimiento prestacional; ello de

manera alguna despoja al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio



de la competencia para reconocer y pagar tales prestaciones econdmicas, y por
ende, la sancidon moratoria que se cause por la no consignacion oportuna de las

cesantias.

El Consejo de Estado® asi lo ha dilucidoé en un asunto similar al que convoca la
atencion del Despacho:

n

.. Se concluye entonces, que al encontrarse en cabeza del fondo nacional de prestaciones
sociales del magisterio tanto el reconocimiento como €l pago de las cesantias, no surge la
necesidad de vincular al ente territorial, en calidad de litisconsorte necesario, toda vez que resulta
posible tomar una decision de fondo sobre la reclamacion de reconocimiento de sancion moratoria
por pago tardio de cesantias a un docente, dado que cualquier orden que se profiera debe ser
acatada por el ministerio de educacion nacional- fondo nacional de prestaciones sociales del
magisterio, sin que para ello se requiera de intervencion alguna de la secretaria de educacion de/

ente territorial”.

En suma, al no tener injerencia esa Secretaria de Educacion en el reconocimiento
y pago de lo pretendido, ni tener algun tipo de responsabilidad en el posible
restablecimiento del derecho que se pueda ordenar, la exceptiva propuesta no

resulta prospera.

2.2.2. Caducidad’: La apoderada del FOMAG en la contestacion de la demanda
propuso la caducidad, senalando que si bien no existe término de caducidad en
los actos fictos o presuntos, para el caso sub examine, es incierta la afirmacién y
pretension del extremo actor, pues en caso que se hubiese dado contestacion de
la solicitud del pago de la sancidon moratoria se quebranta el andar juridico del
acto ficto o presunto para recrearse un debate juridico de agotamiento de via
gubernativa y contabilidad de los términos de los 4 meses para interponer el

medio de control.

6 Consejo de Estado, seccion segunda, auto del 18 de noviembre de 2016, expediente No. 2014-00143 C.P SANDRA LISSETH IBARRA
VELEZ.
7 Folio 14 del escrito de contestacion de la demanda allegado por el FOMAG.



Traslado de la excepcion: El apoderado de la parte demandante, se opuso a
la prosperidad de la excepcién indicando que para el presente asunto no opera

dicho fendmeno.

Decision de la excepcion: El fendmeno de caducidad es la sancidon que limita
el ejercicio del derecho sustancial como consecuencia de la no presentacion de
las acciones judiciales en el plazo que la ley establece para ello. Ademas, es un
presupuesto, ligado al principio de seguridad juridica, encaminado a terminar con
la inseguridad que representa para la Administracion la eventual anulacién de sus
actos en cualquier tiempo; esta situacion define la carga procesal que tienen las
partes para impulsar el litigio, pues de no hacerlo, se perdera la oportunidad para

acudir ante la administracion de justicia.®

El articulo 138, en concordancia con el literal «d» del articulo 164 el Codigo de

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, dispone que:

«Cuando se pretenda la nulidad y restablecimiento del derecho, la demanda debera presentarse
dentro del término de cuatro (4) meses contados a partir del dia siguiente al de la comunicacion,
notificacion, ejecucion o publicacion del acto administrativo, segun el caso, salvo las excepciones

establecidas en otras disposiciones legales».

La expresion «segun el caso» implica que cada clase de acto administrativo debe
contener un plazo de caducidad aplicable, asi por ejemplo, si se demanda un acto
gue concluye una actuacién administrativa debe demandarse a partir del dia
siguiente de su notificacidon; cuando se trata de actos demandables que solo
requieren su ejecucion, a partir de este Gltimo momento; de actos que requieran
ser publicados, desde ese hecho; y, a partir de la comunicacién cuando no exista
otro medio mas idéneo que garantice el conocimiento de la decision. Estos plazos

comienzan a correr desde el dia siguiente.®

8 Cfr. Sentencia de la Corte Constitucional C-652 de 1997, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa, «El derecho de acceso a la administracion de
justicia resultaria seriamente afectado en su ndcleo esencial si, como lo anotd la Corte, “este pudiera concebirse como una posibilidad
ilimitada, abierta a los ciudadanos sin condicionamientos de ninguna especie”. Tal interpretacion, evidentemente llevaria a la paralisis total
del aparato encargado de administrar justicia, e implicaria per se la inobservancia de ciertos derechos de los gobernados, en particular
aquel que tienen las personas de obtener pronta y cumplida justicia».

9 Al respecto la Corte Constitucional en sentencia C-341 del 4 de junio de 2014, preciso: «1.3. Sumado a lo anterior, por cuanto la fijacion
de las diversas modalidades de comunicacion, hacen parte de la libertad de configuracion del Legislador y los mecanismos para concretar
la comunicacidn previstos en la norma, como lo son el correo o el correo electrénico, - cuando no haya otro medio mas eficaz - la divulgacion



Al respecto, el Consejo de Estado realizo el siguiente pronunciamiento:

"En suma, la persona que considere que se la ha vulnerado su derecho sustancial mediante un
acto administrativo definitivo, tendra cuatro meses contados a partir del dia siguiente a su
notificacion, comunicacion, €jecucion o publicacion, segun el caso, para interponer la demanda
de nulidad y restablecimiento del derecho, so pena de que opere el fenomeno de la caducidad.
Sin embargo, se deberd tener en cuenta, de un lado, que cuando las pretensiones versen sobre
prestaciones periodicas, la demanda podrd interponerse en cualquier tiempo de acuerdo con lo

dispuesto en el numeral 1.° literal ¢ del articulo 164 del craca® y, de otro, que los actos fictos

fruto del silencio administrativo, también podran demandarse en cualquier tiempo.”

Bajo ese contexto, el Despacho observa que en el presente asunto lo que
pretende la parte actora, es la declaratoria de nulidad de un acto ficto, frente al

cual no es predicable el fendmeno juridico de la caducidad de la accion.

De la revision efectuada a la demanda y sus anexos, se evidencia peticion dirigida
ante el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio radicada el 1 de
abril de 2019 con radicado 2019ER84991!, de la que no obtuvo respuesta seguin

lo indicado en el hecho 8 del libelo introductor.

2.2.3. Prescripcioni2; Refiere que sin que impliqgue reconocimiento de los
hechos y pretensiones aducidos por la parte actora, propone esta excepcion
correspondiente a cualquier derecho que se hubiere causado en favor del mismo
y que de acuerdo con las normas quedara cobijado por el fendmeno de la

prescripcion.

en medio masivo de comunicacién nacional o local o la utilizaciéon de cualquier otro medio eficaz, satisfacen la obligacion de poner en
conocimiento de los terceros interesados, la existencia de la actuacion administrativa, permitiéndoles ejercer el derecho a la defensa».

10 Articulo 164. Oportunidad para presentar la demanda. La demanda debera ser presentada: 1. En cualquier tiempo, cuando: [...] €) Se
dirija contra actos que reconozcan o nieguen total o parcialmente prestaciones periddicas. Sin embargo, no habra lugar a recuperar las
prestaciones pagadas a particulares de buena fe. [...]

11 Folio 19 del Cuaderno Principal No. 1 visible en el Expediente Hibrido (digitalizado y electrénico) ubicado en el OneDrive del Juzgado
https://etbcsj-

my.sharepoint.com/personal/adm05nei _cendoj ramajudicial gov_co/ layouts/15/onedrive.aspx?id=%?2Fpersonal%?2Fadm05nei%5Fcend
0j%5Framajudicial%5Fgov%5Fco%2FDocuments%2FCOMPARTID0%20JUZGADO%20QUINTO%20ADMINISTRATIVO%2F01%2E%20E

XPEDIENTES%2F2019%2D00333%20NRD%20NELSON%20JOSE%20LOPEZ%20GARCIA%2F01CuadernoPrincipall%2Epdf&parent=%2

Fpersonal%2Fadm05nei%5Fcendoj%5Framajudicial%5Fgov%5Fco%2FDocuments%2FCOMPARTID0%20JUZGADO%20QUINTO%20AD

MINISTRATIVO%2F01%2E%20EXPEDIENTES%2F2019%2D00333%20NRD%20NELSON%20JOSE%20LOPEZ%20GARCIA&originalPath=
aHROcHM6Ly9ldGJjc2otbXkuc2hhcmVwb2ludC5jb20vOmI6L2cveGVyc29uYWwvYWREMDVUZWIFY2VuZG9gX3IhbWFgdWRpY2IhbFInb3ZfY
28vRVZ2YzIzZWZRbjVLcjE4bk5udnZNc2dCVXUtbzV4eHZoUy1hTHVVSXh2MWdAWZz9ydGItZT1heEI2MnYtQTIFZw

12 Folios 14 y 15 del escrito de contestacion de la demanda allegado por el FOMAG.



https://etbcsj-my.sharepoint.com/personal/adm05nei_cendoj_ramajudicial_gov_co/_layouts/15/onedrive.aspx?id=%2Fpersonal%2Fadm05nei%5Fcendoj%5Framajudicial%5Fgov%5Fco%2FDocuments%2FCOMPARTIDO%20JUZGADO%20QUINTO%20ADMINISTRATIVO%2F01%2E%20EXPEDIENTES%2F2019%2D00333%20NRD%20NELSON%20JOSE%20LOPEZ%20GARCIA%2F01CuadernoPrincipal1%2Epdf&parent=%2Fpersonal%2Fadm05nei%5Fcendoj%5Framajudicial%5Fgov%5Fco%2FDocuments%2FCOMPARTIDO%20JUZGADO%20QUINTO%20ADMINISTRATIVO%2F01%2E%20EXPEDIENTES%2F2019%2D00333%20NRD%20NELSON%20JOSE%20LOPEZ%20GARCIA&originalPath=aHR0cHM6Ly9ldGJjc2otbXkuc2hhcmVwb2ludC5jb20vOmI6L2cvcGVyc29uYWwvYWRtMDVuZWlfY2VuZG9qX3JhbWFqdWRpY2lhbF9nb3ZfY28vRVZ2YzlzZWZRbjVLcjE4bk5udnZNc2dCVXUtbzV4eHZoUy1hTHVVSXh2MWdWZz9ydGltZT1heEl2MnYtQTJFZw
https://etbcsj-my.sharepoint.com/personal/adm05nei_cendoj_ramajudicial_gov_co/_layouts/15/onedrive.aspx?id=%2Fpersonal%2Fadm05nei%5Fcendoj%5Framajudicial%5Fgov%5Fco%2FDocuments%2FCOMPARTIDO%20JUZGADO%20QUINTO%20ADMINISTRATIVO%2F01%2E%20EXPEDIENTES%2F2019%2D00333%20NRD%20NELSON%20JOSE%20LOPEZ%20GARCIA%2F01CuadernoPrincipal1%2Epdf&parent=%2Fpersonal%2Fadm05nei%5Fcendoj%5Framajudicial%5Fgov%5Fco%2FDocuments%2FCOMPARTIDO%20JUZGADO%20QUINTO%20ADMINISTRATIVO%2F01%2E%20EXPEDIENTES%2F2019%2D00333%20NRD%20NELSON%20JOSE%20LOPEZ%20GARCIA&originalPath=aHR0cHM6Ly9ldGJjc2otbXkuc2hhcmVwb2ludC5jb20vOmI6L2cvcGVyc29uYWwvYWRtMDVuZWlfY2VuZG9qX3JhbWFqdWRpY2lhbF9nb3ZfY28vRVZ2YzlzZWZRbjVLcjE4bk5udnZNc2dCVXUtbzV4eHZoUy1hTHVVSXh2MWdWZz9ydGltZT1heEl2MnYtQTJFZw
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Traslado de la excepcion: El apoderado actor se opuso a la prosperidad de la

excepcion previa planteada, indicando que en el asunto no hay prescripcion.

Decision de la excepcion: Respecto de la excepcidon de prescripcion extintiva
propuesta por la entidad demandada, este Despacho recuerda que, tratandose
de la prescripcién de derechos laborales, el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A, C.P. Gustavo
Eduardo Gdmez Aranguren, en sentencia del 9 de abril de 2014, Rad. No. 27001-
23-33-000-2013-00347-01(0539-14), considerd que cuando del texto resulta
evidente que su objeto no era atacar el ejercicio de la accién sino el derecho
sustancial del demandante, dicha excepcion no puede resolverse en la audiencia
inicial, primero porque la norma consagra tan solo la potestad para resolver las
excepciones previas, y segundo porque en dicha etapa al no haberse anunciado
las pruebas que serviran de soporte para el debate juridico, no podrian emitirse

juicios de valoracidn sobre los argumentos que estructuran la excepcion.

De modo, que tal como ha sido propuesta por la parte demandada, la excepcion
de prescripcion extintiva, se resolvera con la sentencia que decida el fondo del
asunto, como quiera que no ataca la accion sino las pretensiones de la parte
demandante, siendo necesario determinar si la parte actora tiene derecho a lo

pretendido, para luego pronunciarse sobre la prescripcién extintiva.

2.2.4. Falta de legitimacion en la causa por pasiva!3: Pregona la ausencia
de legitimacion en la causa por pasiva del FOMAG, al considerar que corresponde
al ente territorial responder por los pagos que corresponde a la sancién moratoria
correspondiente al pago tardio de las cesantias solicitadas por la docente, pues
el incumplimiento de las obligaciones de pago se dio en consecuencia del
incumplimiento de los términos del ente territorial en expedir el acto

administrativo que reconoce y liquida las cesantias.

13 Folio 16 del escrito de contestacion de la demanda allegado por el FOMAG.



Postura que adquiere mayor firmeza, segun lo narrado, con lo dispuesto por el
art. 57 de la Ley 1955 de 2019, norma que consagra que /a entidad territorial
serd responsable del pago de la sancion por mora en el pago de las cesantias en
aquellos eventos en los que el pago extemporaneo se genere como consecuencia
del incumplimiento de los plazos previstos para la radicacion o entrega de /a
solicitud de pago de cesantias por parte de la Secretaria de Educacion territorial
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. En estos eventos el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio serd responsable

unicamente del pago de las cesantias.

Traslado de la excepcion: El apoderado de la parte demandante, se opuso a
la prosperidad de la excepcidon argumentando que la entidad encargada de
reconocer y pagar las cesantias es la demandada, tal como lo ha sefialado en sus

pronunciamientos el Consejo de Estado.

Decision de la excepcion: En este punto es menester precisar que en los
asuntos donde la controversia gira en torno al reconocimiento y pago de la
sancion moratoria prevista en la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071 de
2006, la jurisprudencia de la jurisdiccion contenciosa administrativa ha concluido
que la entidad legitimada materialmente en la causa es el FOMAG, en razdn a las
funciones que le han sido asignadas para el reconocimiento y pago de las
prestaciones sociales del personal docente. Al respecto, el Consejo de Estado

indico lo siguiente!? :

"éCudl es la entidad encargada del reconocimiento y pago de la sancion moratoria por el pago

tardio de las cesantias, en el caso de los docentes?

La Subseccion sostendré la siguiente tesis: La entidad encargada del reconocimiento y pago de
la sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias en el caso de los docentes es el Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, como pasa a explicarse:

14 Consejo de Estado, Sentencia del 17 de noviembre de 2016, expediente 1520-2014, Consejero Ponente William Hernandez Gomez.



- Mediante la Ley 91 de 1989, se cred el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, como una cuenta especial de la Nacion, con independencia patrimonial,
contable y estadistica, que si bien es cierto no tiene personeria juridica, estd representada
por el Ministerio de Educacion Nacional, cuya finalidad entre otras, es el pago de las
prestaciones sociales de los docentes.

- Por su parte, el Decreto 3752 de 2003 reglo el proceso de afiliacion de los docentes al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y sefialo en su articulo 4.9 los
requisitos de afiliacion del personal docente de las entidades territoriales, y en su articulo
5.9 el tramite de afiliacion, articulos de los cuales se desprende que el Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerd y pagara las cesantias.

- Asuvez, el articulo 56 de la Ley 962 de 2005 sefiala que las prestaciones sociales de los
docentes oficiales serian reconocidas y pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones
del Magisterio, mediante la aprobacion del proyecto de resolucion por parte de quien
administre el Fondo, el cual en todo caso debe ser elaborado por el Secretario de
Educacion de la entidad territorial certificada correspondiente a la que se
encuentre vinculado el docente, sin despojar al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio de la competencia para reconocer y pagar

las prestaciones sociales de los docentes oficiales.

En conclusion: el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio es el ente

encargado_del reconocimiento y pago de las cesantias de los docentes afiliados al

mismo, por lo tanto, de la sancion moratoria que se cause por la no consignacion

oportuna de las cesantias.” (Resaltado del Despacho).

Bajo este entendido, y teniendo en cuenta que en el presente asunto se debate
la sancion moratoria por el retardo en el pago de la cesantia definitiva reconocida
al accionante, el Despacho concluye que no es necesario citar a la entidad
territorial a la cual se encontraba adscrita el docente, pues si bien, en el proceso
de reconocimiento y pago de prestaciones de los docentes oficiales, participan
tanto la entidad territorial como la fiduciaria que lo administra, éstos intervienen
como intermediarios. Por consiguiente, forzoso es deducir que el FOMAG, a través
de la Secretaria de Educacién respectiva, es el competente para el
reconocimiento y pago de las prestaciones sociales del sector docente, y, por
tanto, para expedir el acto administrativo correspondiente, asi como de la sancion

moratoria que se cause por la no consignacion oportuna de las cesantias.



Asi las cosas, por el hecho de que la Secretaria de Educacion de la entidad
territorial deba colaborar con la elaboracion del acto administrativo, realizando
su proyecto y la suscripcion del mismo, no puede aducirse que en ella esta
radicada la competencia para el reconocimiento y pago de las prestaciones
econdmicas reclamadas por los docentes oficiales, ni mucho menos que actta en
representacién de la entidad territorial, pues, acorde con lo explicado y la
jurisprudencia transcrita, dicha dependencia obra a nombre y en representacion
del FOMAG.

Ahora bien, el art. 57 de la Ley 1955 de 2019, por la cual se expidio el Plan
Nacional de Desarrollo 2018-2022, consagrd en su paragrafo que "/a entidad
territorial sera responsable del pago de la sancion por mora en el pago de las
cesantias en aquellos eventos en los que el pago extemporaneo se genere como
consecuencia del incumplimiento de los plazos previstos para la radicacion o
entrega de la solicitud de pago de cesantias por parte de la Secretaria de
Educacion territorial al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.
En estos eventos el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio seré
responsable unicamente del pago de las cesantias.” No obstante, el Despacho
considera que en los autos no hay lugar a aplicar dicho precepto, porque la norma
entrd en vigencia el 25 de mayo de 2019?°, y la sancién moratoria que en este
caso se discute si bien se causé en el 201916, fue previo a la entrada en vigencia
de aquella norma, por lo que resultan aplicables los lineamientos
jurisprudenciales que establecen que el reconocimiento y pago de la sancion
moratoria del personal docente compete al FOMAG, al igual que el

reconocimiento de las prestaciones otorgadas al mismo personal.

En virtud de lo expuesto, esta Operadora Judicial deniega la excepcidn
denominada ausencia de legitimacidon en la causa por pasiva propuesta por el

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

15 Diario Oficial No. 50.964 de 25 de mayo 2019.
16 |ibelo introductorio.



2.3. Sentencia Anticipada.

Encuentra el Despacho que, en el presente caso, se reunen los requisitos para
proferir sentencia por escrito de conformidad con el numeral 1° del articulo 13
del Decreto Legislativo No. 806 del 04 de junio de 2020. Por un lado, en el
presente caso no se ha surtido la audiencia inicial de que trata el articulo 180 de
laley 1437 de 2011. De otra parte, se solicita en la demanda se declare la nulidad
del acto ficto que negd la solicitud de reconocimiento y pago de la sancion por
mora en el pago de cesantias de que tratan los articulos 4 y 5 de la Ley 1071 de
2006. Fuera de ello, no resulta necesaria la practica de pruebas al ser suficientes
para decidir el fondo del asunto las obrantes en el plenario, sin que, en la
demanda, se hiciera solicitud de practica de pruebas!’, por lo que se otorgara
valor probatorio a los documentos aportados con la demanda!® de conformidad
con el articulo 212 de la ley 1437 de 2011.

Ahora bien, existen dos solicitudes probatorias en el escrito de contestacion de
la demanda elevadas por el FOMAG, en los siguientes términos: “Certificacion por
parte de la entidad ante la cual se puso se interpuso Derecho de Peticion, la fecha
en la cual se reclamo el pago de la sancion moratoria a fin de determinar y cotejar
s/ lo traigo como anexo por la parte demandante goza de plena validez y
determinar si existe o no Prescripcion. Asi como también si el mismo fue

contestado a fin de desvirtuar un acto ficto™°

Sea de advertir, que de conformidad con el numeral 10° del articulo 78 y el
articulo 173 de la ley 1564 de 2012 las partes tienen el deber de abstenerse de
solicitarle al juez, y este de no ordenar, la practica de pruebas que directamente
o por medio del ejercicio del derecho de peticién hubiere la parte ha podido
obtener. Ademas, el demandado tiene la obligacion de aportar con la

contestacion el expediente administrativo sobre los antecedentes de la actuacion

17 Folio 3 al 16 del Cuaderno Principal No. 1 visto en el Expediente Hibrido (digitalizado y electrénico) ubicado en el OneDrive del Juzgado.
18 Folio 17 al 30 del Cuaderno Principal No. 1 visto en el Expediente Hibrido (digitalizado y electrénico) ubicado en el OneDrive del Juzgado.
19 Folio 17 del escrito de contestacion del FOMAG.



objeto del proceso conforme el articulo 175 de la ley 1437 de 2011. Lo implica
desde luego, que, de no reposar dichos antecedentes en sus archivos, debia
realizar las gestiones necesarias para su obtencidon ante el ente territorial. En
gracia de discusidon, comoquiera que la Secretaria de Educacion Departamental
del Huila, brindd respuesta a la peticién documental elevada por el FOMAG, la
cual fue remitida en memorial del 26 de febrero de 20202°, el Juzgado le otorga
valor probatorio a dichos documentos, conforme lo previsto en el articulo 212 de
la ley 1437 de 2011.

Atendiendo lo dispuesto en el numeral 1° del articulo 13 del Decreto Legislativo
No. 806 del 04 de junio de 2020, se cierra la etapa probatoria, igualmente, se
abstendra el Despacho de realizar programacién de la audiencia inicial, y en su
lugar, dispondra la presentacion por escrito de los alegatos dentro de los diez
(10) dias siguientes, misma oportunidad dentro de la cual el Ministerio PUblico
podra presentar su concepto, si a bien lo tiene. No obstante, se advertira a las
partes que, una vez concluido el anterior término, el expediente ingresara al

Despacho y debera esperar el turno para dictar sentencia.

Se advierte el deber de dar cumplimiento a la ley 1564 de 2012 articulo 78
numeral 14 en consonancia con el articulo 3° del Decreto 806 de 2020 de enviar
en forma simultanea un ejemplar de todos los memoriales o actuaciones a la
direccién electronica de este Juzgado adm05nei@cendoj.ramajudicial.gov.co y a

los demas sujetos procesales.
2.3. Poder

Por otra parte, de acuerdo al poder conferido por la Nacion -Ministerio de
Educacion Nacional -Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, al
abogado LUIS ALFREDO SANABRIA Ri0S?!, mediante Escritura Publica No. 1230

del 11 de septiembre de 2019, el Juzgado de conformidad con lo establecido en

20 Folio 51 al 66 del Cuaderno Principal No. 1 Expediente Hibrido (digitalizado y electrénico) visible en el OneDrive del Juzgado.
21 Folios 18 a 24 del Escrito de Contestacion de la demandada allegado por el FOMAG.



el articulo 74 del Cddigo General del Proceso, dispone reconocer personeria
adjetiva al profesional del derecho para actuar en representacion de los intereses

de la entidad demandada.

Si bien reposa en el expediente copia de la escritura publica del apoderado
general de la entidad demandada, no obra poder de sustitucion otorgado por el
doctor LUIS ALFREDO SANABRIA RIOS a la abogada LAURA MILENA CORREA
GARCIA. No obstante, en aras de darle prioridad al derecho sustancial sobre el
formal, y a fin de no obstaculizar el normal trdmite del presente asunto, se
resolvid lo que correspondia, sin perjuicio de requerir al apoderado de la parte
demandada para que allegue el poder de sustitucion, acreditando que le fue
conferido por el apoderado general de la Entidad demandada para actuar dentro

del presente asunto.

Por lo expuesto, el Juzgado Quinto Administrativo Oral de Neiva,

RESUELVE:

PRIMERO: APLICAR el tramite previsto en el inciso 2° del articulo 12, y articulo
13 del Decreto Legislativo 806 de 2020, de conformidad a las razones previstas

en las consideraciones del presente proveido.

SEGUNDO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones previas denominadas
"LITISCONSORCIO NECESARIO POR PASIVA” "CADUCIDAD” y "FALTA
DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA ”, formuladas por la
demandada, la Nacion -Ministerio de Educacion Nacional -Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, de conformidad a las razones previstas en

las consideraciones del presente proveido.

TERCERO: DIFERIR la resolucién de la excepcién previa denominada
"PRESCRIPCION”, formulada por la demandada, la Nacién -Ministerio de

Educacién Nacional -Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, para



ser abordado el tema en la sentencia, de conformidad a las razones previstas en

las consideraciones del presente proveido.

CUARTO: TENER como pruebas los documentos aportados con la demanda y
solicitadas por la demandada, Nacion — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio "FOMAG”, las cuales ya se
encuentran incorporadas, de conformidad a las razones previstas en las

consideraciones del presente proveido.

QUINTO: ORDENAR correr traslado a las partes para que presenten por escrito
los alegatos de conclusion, dentro de los diez (10) dias siguientes a la notificacién
de esta providencia, término dentro del cual, el Ministerio Publico podra presentar

su concepto, si a bien lo tiene.
Se advierte el deber de dar cumplimiento a la ley 1564 de 2012 articulo 78
numeral 14 en consonancia con el articulo 3° del Decreto 806 de 2020, de

conformidad a las razones previstas en las consideraciones del presente proveido.

SEXTO: VENCIDO el término concedido para alegar, ingrese el expediente al

Despacho para proferir sentencia, de acuerdo a los turnos establecidos

SEPTIMO: RECONOCER PERSONERIA ADJETIVA al abogado LUIS
ALFREDO SANABRIA RiOS, identificado con cédula de ciudadania nimero
80.211.391 de Bogota D.C. y T.P. No. 250.292 del C.S.]., como apoderado de la
entidad demandada Nacién — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, conforme a las facultades conferidas
mediante Escritura Publica No. 1230 del 11 de septiembre de 2019, de

conformidad a las razones previstas en las consideraciones del presente proveido.

OCTAVO: REQUERIR a la abogada LAURA MILENA CORREA GARCIA, para

que allegue el poder de sustitucion que le fue conferido por el apoderado general



de la entidad demandada para actuar dentro del presente asunto, de conformidad

a las razones previstas en las consideraciones del presente proveido.

NOVENO: COMUNICAR el presente auto a los apoderados judiciales de los
sujetos procesales, a los correos electronicos suministrados, de conformidad a lo
dispuesto en el articulo 201 de la Ley 1437 de 2011, en concordancia con lo

establecido en el articulo 9 del Decreto Legislativo 806 del 4 de junio de 2020.

Notifiquese y cimplase,

CARMEN EMILIA MONTIEL ORTIZ
JUEZ
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AUTO INTERLOCUTORIO

MEDIO DE CONTROL : NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE : MIGDONIA RODRIGUEZ EMBUS

DEMANDADO : NACION -MIN. DE EDUCACION NACIONAL -FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO -SECRETARIA DE
EDUCACION DEPARTAMENTAL DEL HUILA

RADICACION : 41001-33-33-005-2019-00345-00

I.-ASUNTO

En aplicacién a lo establecido en el articulo 12 del Decreto Ley No. 806 de 2020,
procede el Despacho a resolver las excepciones previas planteadas en la

contestacion de la demanda por la Secretaria de Educacion Departamental del Huila.

I1.-CONSIDERACIONES

2.1. Cuestion Previa.

Teniendo en cuenta que se encuentra vencido el termino de traslado de la demanda,
corresponderia al despacho fijar fecha para la realizacién de la audiencia inicial, sin
embargo, el Gobierno Nacional expidié el Decreto Legislativo No. 806 del 4 de junio
de 2020! , que introdujo cambios en el tramite de los procesos que se adelantan
ante la Jurisdiccion Contenciosa, entre otros, y en su articulo 12, regulé el tema de
la resolucion de las excepciones previas en la Jurisdiccion Contenciosa

Administrativa, asi:

"Articulo 12. Resolucion de excepciones en la jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo. De las excepciones presentadas se correra traslado por el término de tres

(3) dias en la forma regulada en el articulo 110 del Codigo General del Proceso, o el que lo

1Por el cual se adoptan medidas para implementar las tecnologias de la informacion y las comunicaciones en las actuaciones judiciales, agilizar
los procesos judiciales y flexibilizar la atencién a los usuarios del servicio de justicia, en el marco del Estado de Emergencia Econdmica, Social y
Ecoldgica”.




sustituya. En este término, la parte demandante podrd pronunciarse sobre ellas y, si fuere el

caso, subsanar los defectos anotados en las excepciones previas.

Las excepciones previas se formulardn y decidirdn sequn lo requlado en los

articulas 100, 101 Y 102 del Codigo General del Proceso. Cuando se requiera la

prdctica de pruebas a que se refiere el inciso segundo del articulo 101 del citado codigo, el
Juzgador las decretara en el auto que cita a la audiencia inicial, y en el curso de esta las
practicard. Alli mismo, resolverad las excepciones previas que requirieron pruebas y estén

pendientes de decision.

Las excepciones de cosa juzgada, caducidad, transaccion, conciliacion, falta de
legitimacion en la causa y prescripcion extintiva. se tramitaran y decidiran en los

términos senalados anteriormente.

La providencia que resuelva las excepciones mencionadas deberd ser adoptada en primera
instancia por el juez. subseccion, seccion o sala de conocimiento. Contra esta decision
procedera el recurso apelacion, el cual serd resuelto por la subseccion, seccion o sala del

tribunal o Consejo de Estado. Cuando esta decision se profiera en unica instancia por los

”

tribunales y Consejo de Estado se decidird por el magistrado ponente y serd suplicable.

(Negrilla fuera de texto).”

El articulo 101 del Cdédigo General del Proceso dispone que del escrito que las
contenga se correra traslado al demandante, sin auto que lo ordene (art. 110 idem),
tramite que ya se surtié en el presente proceso? y sefiala que las excepciones previas
gue no requieren practica de pruebas deben ser decididas antes de la audiencia
inicial; por tanto, como en el presente litigio, se encuentra pendiente la resolucién
de las excepciones previas planteadas por la entidad demandada, y que para
resolverlas, no se requiere la practica de pruebas, se dara aplicacion a lo establecido
en el articulo 12 del Decreto Legislativo 806 de 2020, en concordancia con el articulo

101 del Cddigo General del Proceso.

Lo anterior, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 16 del mencionado
Decreto 806 de 2020, que dispuso su vigencia por dos afos, y que rige a partir de
su publicacién (4 de junio de 2020), y conforme a lo establecido por la Ley 153 de
18873.

2.2, Sintesis de las excepciones previas planteadas y su estudio.

La entidad demandada, Nacion -Ministerio de Educacién Nacional -Fondo Nacional

de Prestaciones Sociales del Magisterio, dejé vencer en silencio el término para

2 Constancias secretariales vistas en el Expediente Hibrido (digitalizado y electrénico) ubicado en el OneDrive del Juzgado.
3 Que adiciona y reforma los Cédigos nacionales, la ley 61 de 1886 y la 57 de 1887



contestar la demanda, de acuerdo a la constancia secretarial del 15 de octubre de
2020%.

Por su parte, el demandado, Departamento del Huila -Secretaria Departamental e
Educacion, formuld en el escrito de contestacion de la demanda, la excepcién
previa denominada "FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA™.

Traslado de las excepciones: El término de traslado de las excepciones
propuestas vencid en silencio, segun constancia secretarial del 22 de octubre de
20206.

2.2.1 Falta de legitimacion en la causa por pasiva’: Pregona la ausencia de
legitimacion en la causa por pasiva del Departamento del Huila -Secretaria de
Educacién Departamental del Huila, al considerar que la entidad que representa no
se encuentra legitimada por pasiva, por cuanto el encargado de pagar la prestacion
que se reclama es el FOMAG, conforme lo contemplado en la Ley 91 de 1989 y la
Ley 962 de 2005, y no el ente territorial que solo se ocupa de tramitar la elaboracion

y firma del acto administrativo de reconocimiento de las prestaciones.

Decision de la excepcion: Para resolver las excepciones previas es importante
recordar que la falta de legitimacién en la causa por pasiva que, aunque no se
encuentra enlistada en el articulo 100 del CGP como una excepcion previa, incumbe
analizarse en esta etapa procesal, en tanto que asi lo dispone el inciso 3, del articulo

12 del Decreto Ley 806 del 2020 anteriormente transcrito.

Aclarado lo anterior, para resolver las excepciones planteadas por las entidades
demandadas, es importante sefalar que el Consejo de Estado ha dispuesto de
manera clara que le compete exclusivamente al FOMAG, la obligacion de reconocer
y pagar las cesantias de los docentes afiliados, y en consecuencia, también tiene a

su cargo el deber de cancelar la sancién moratoria. En sus palabras sefialé:

“"En primer lugar, la Sala se pronunciara sobre la excepcion de falta de legitimacion
en la causa por pasiva alegada por el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio;
en relacion con esta proposicion, se observa que tal como lo sefnalo el a quo, no es
procedente la vinculacion del Municipio de Villavicencio-Secretaria de Educacion,
toda vez que la obligacion de reconocimiento y pago de las cesantias del

“Expediente hibrido (fisico y electrénico) ubicado en el OneDrive del Juzgado https://etbcsj-
my.sharepoint.com/personal/adm05nei_cendoj ramajudicial gov_co/ layouts/15/onedrive.aspx?originalPath=aHROcHM6Ly9IdGljc2otbXkuc2h
hcmVwb2ludC5jb20vOmY6L2cveGVyc29uY WwvYWREMDVUZWIFY2VuZG9gX3JhbWFgdWRpY2IhbFInb3ZfY28vRWS50d0FDNE1VREIKcVIpLWh4T
V93S0ICNVV3b3IxQ1VDWEcObnBCQO1mU3RKUTIYdGItZT1kMHc0Z1p5QjJFZw&id=%2Fpersonal%2Fadm05nei%5Fcendoj%5Framajudicial%5
Fgov%5Fc0%2FDocuments%2FCOMPARTID0%20JUZGADO%20QUINTO%20ADMINISTRATIVO%2F01%2E%20EXPEDIENTES%2F2019%2D
00345%20NRD%20MIGDONIA%20RODRIGUEZ%20EMBUS%2F02ConstanciaSecretarial%2Epdf&parent=%2Fpersonal%2Fadm05nei%5Fcend
0j%5Framajudicial%5Fgov%5Fco%2FDocuments%2FCOMPARTID0%20JUZGADO%20QUINTO%20ADMINISTRATIVO%?2F01%2E%20EXPEDI
ENTES%2F2019%2D00345%20NRD%20MIGDONIA%20RODRIGUEZ%20EMBUS

5 Escrito de contestacion de la demanda allegado por el Departamento del Huila.

6 Vista en el Expediente Hibrido (fisico y electrénico) ubicado en el OneDrive del Juzgado

7 Folio 4 y 5 del escrito de contestacion de la demanda allegado por el Departamento del Huila.
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demandante, le corresponde al Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio y no
a las entidades territoriales. Estas ultimas, unicamente tienen a su cargo elaborar el
proyecto de resolucion de reconocimiento para que sea aprobado o improbado por
la entidad fiduciaria y es el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
el obligado a efectuar o materializar el pago de la prestacion social.

Asi_pues, la Sala considera que, en los procesos judiciales de nulidad y

restablecimiento del derecho promovidos ante esta jurisdiccion contra el Fondo de

Prestaciones Sociales del Magisterio, en los gue se discuta el reconocimiento de

prestaciones sociales, no es procedente la vinculacion de las entidades territoriales;

porque las consecuencias economicas que se deriven de los actos administrativos

proferidos en virtud de /a desconcentracion administrativa dada en /a secretarias de

educacion territoriales, radican unicamente en la Nacion —Ministerio de Educacion

Nacional- Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisteric®.

()

Entidad encargada del pago de la sancion moratoria

El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio es la entidad competente
para reconocer y pagar las prestaciones de sus docentes afiliados, como lo indica e/
numeral 1° del articulo 5 de la Ley 91 del 29 de diciembre de 1989, asi:

"ARTICULO 5. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, tendrd los
siguientes objetivos: 1. Efectuar el pago de las prestaciones sociales del personal
afiliado.

()"

A su turno, el Decreto 1775 del 3 de agosto de 199(° , expedido por €l Presidente
de la Republica, en los articulos 5, 6, 7 y 8 reglamentaba el tramite para las
solicitudes de reconocimiento y pago de las prestaciones sociales del Magisterio. Sin
embargo, posteriormente, el articulo 56 de la Ley 962 de 2005'°dispuso que las
prestaciones sociales son reconocidas por €l Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, mediante la aprobacion del proyecto de resolucion por parte de quien lo
administre, el cual debe ser elaborado por el Secretario de Educacion de la Entidad

Territorial Certificada donde esta vinculado el docente.

A partir de la lectura de estas normas, la jurisprudencia de esta Corporacion ha
concluido que el Fondo tiene la funcion de (i) aprobar el acto que reconoce y de (i)
pagar la prestacion del docente. También se ha destacado que la Secretaria de
Educacion del ente territorial actda en nombre del fondo, el cual, por ende, no estd

8 Consejo de Estado, Seccion Segunda- Subseccion B. Auto de 11 de abril de 2019. Consejero Ponente: César Palomino Cortés

9 “por el cual se reglamenta el funcionamiento del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio de que trata la Ley 91 de 1989”.

10 “por la cual se dictan disposiciones sobre racionalizacion de tramites y procedimientos administrativos de los organismos y entidades del
Estado y de los particulares que ejercen funciones publicas o prestan servicios publicos”. "ARTICULO 56. RACIONALIZACION DE TRAMITES EN
MATERIA DEL FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. Las prestaciones sociales que pagara seran reconocidas por el citado
Fondo, mediante la aprobacion del proyecto de resolucion por parte de quien administre el Fondo, el cual debe ser elaborado por el Secretario
de Educacién de la Entidad Territorial certificada correspondiente, a la que se encuentre vinculado el docente. El acto administrativo de
reconocimiento se hara mediante resolucion que llevara la firma del Secretario de Educacion de la entidad territorial”.



legitimado por pasiva frente al reconocimiento y pago de las cesantias, pues solo
tiene a su cargo la elaboracion del proyecto de resolucion de reconocimiento que
sea aprobado por la entidad fiduciaria, siendo el fondo quien concreta el pago. Asi
se considero en el auto del 26 de abril de 2018 al indicar lo siguiente:

"(...) en los procesos judiciales de nulidad y restablecimiento del derecho promovidos
ante esta jurisdiccion contra el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, en los
que se discuta el reconocimiento de prestaciones sociales, no es procedente la

vinculacion de /as entidades territoriales. !

En consecuencia, en vista que el pago de las cesantias le compete

exclusivamente al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, esté
también _debe cancelar la_sancion moratoria. Por este _motivo, la Sala

mantendra la posicion respecto a la excepcion de falta de legitimacion en
la _causa por pasiva del Municipio de Villavicencio — Secretaria de

Educacion decretada por el Tribunal Administrativo del Meta.*? (Negrilla y
Subraya por fuera del texto)

Conforme al criterio que ha fijado el Consejo de Estado, es claro que no es
procedente la vinculacidon de los entes territoriales en los procesos en los que se
discuta el reconocimiento y pago de la sancidon moratoria que se solicita en la

demanda.

Bajo ese contexto, en el presente caso es el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, quien debe responder por el reconocimiento de la sancién moratoria
reclamada por la parte demandante ya que las normas vigentes y aplicables al
asunto consagran la responsabilidad a cargo de dicho fondo y conforme lo ha
definido el Consejo de Estado desde el 26 de agosto de 201913 .

Lo anterior teniendo en cuenta que si bien el articulo 56 de la Ley 962 de 2005 fue
derogado por el articulo 336 de la Ley 1955 del 25 de mayo de 20191 y ésta Ultima
reguld el tema en su articulo 57, dicha disposicion no rige el asunto objeto de estudio
porgue la peticidon de reconocimiento de cesantias se radico el 19 de marzo de 2015
(fol. 15), es decir, con anterioridad a la expediciéon de la mencionada ley?®> .

Asi las cosas, se declara probada la falta de legitimacidn en la causa por pasiva del

Departamento del Huila -Secretaria de Educacion Departamental del Huila, dandose

11 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A, M.P. William Hernandez Gdmez, proceso con radicado 68001-23-33- 000-2015-00739-01
(0743-2016).

12 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién B, Consejero ponente: César Palomino Cortés, 2 de
octubre de 2019, Radicacion nimero: 50001-23-33-000-2014-00119-01(3432-16), Actor: Héctor Gabriel Céspedes Romero, Demandado:
Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y Municipio De Villavicencio — Secretaria De Educacion.
13 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion “A”, Consejero Ponente: William Hernandez Gémez,
26 de agosto de dos mil diecinueve (2019), Radicacion nimero: 68001-23-33-000-2016-00406-01(1728- 18).

14 por el cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022.

15 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion “A”, Consejero Ponente: William Hernandez Gémez,
26 de agosto de dos mil diecinueve (2019), Radicacion niimero: 68001-23-33-000-2016-00406-01(1728- 18).



por terminado el proceso contra el ente territorial y continuando el proceso
Unicamente teniendo como parte pasiva el Nacién -Ministerio de Educacion Nacional

-Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (FOMAG).

2.3. Sentencia Anticipada.

Encuentra el Despacho que, en el presente caso, se reunen los requisitos para
proferir sentencia por escrito de conformidad con el numeral 1° del articulo 13 del
Decreto Legislativo No. 806 del 04 de junio de 2020. Por un lado, en el presente
caso no se ha surtido la audiencia inicial de que trata el articulo 180 de la ley 1437
de 2011. De otra parte, se solicita en la demanda se declare la nulidad del acto ficto
que nego la solicitud de reconocimiento y pago de la sancién por mora en el pago
de cesantias de que tratan los articulos 4 y 5 de la Ley 1071 de 2006. Fuera de ello,
no resulta necesaria la practica de pruebas al ser suficientes para decidir el fondo
del asunto las obrantes en el plenario, sin que, en la demanda, se hiciera solicitud
de practica de pruebas'®, por lo que se otorgara valor probatorio a los documentos
aportados con la demandal’ y escrito de contestacion'g, de conformidad con
el articulo 212 de la ley 1437 de 2011.

Atendiendo lo dispuesto en el numeral 1° del articulo 13 del Decreto Legislativo No.
806 del 04 de junio de 2020, se cierra la etapa probatoria, igualmente, se abstendra
el Despacho de realizar programacion de la audiencia inicial, y en su lugar,
dispondra la presentacion por escrito de los alegatos dentro de los diez (10) dias
siguientes, misma oportunidad dentro de la cual el Ministerio PUblico podra
presentar su concepto, si a bien lo tiene. No obstante, se advertira a las partes que,
una vez concluido el anterior término, el expediente ingresara al Despacho y debera

esperar el turno para dictar sentencia.

Se advierte el deber de dar cumplimiento a la ley 1564 de 2012 articulo 78 numeral
14 en consonancia con el articulo 3° del Decreto 806 de 2020, de enviar en forma
simultanea un ejemplar de todos los memoriales o actuaciones a la direccion
electronica de este Juzgado adm05nei@cendoj.ramajudicial.gov.co y a los demas

sujetos procesales.

2.3. Poder

16 Folio 1 al 10 del Cuaderno Principal No. 1 visto en el Expediente Hibrido (fisico y electrénico) ubicado en el OneDrive del Juzgado.
7 Folio 11 al 25 del Cuaderno Principal No. 1 visto en el Expediente Hibrido (fisico y electrénico) ubicado en el OneDrive del Juzgado.
18 Folio 8 al 16 de la contestacién de la demanda allegado por el Departamento del Huila.



Por otra parte, de acuerdo al poder conferido por la directora del Departamento
Administrativo Juridico del Departamento del Huila, doctora SANDRA XIMENA
CALDERON al abogado IVAN BUSTAMANTE ALARCON??, el Juzgado de conformidad
con lo establecido en el articulo 74 del Cddigo General del Proceso, dispone
reconocer personeria adjetiva al profesional del derecho para actuar en

representacion de los intereses de la entidad demandada.
Por lo expuesto, el Juzgado Quinto Administrativo Oral de Neiva,
RESUELVE:

PRIMERO: APLICAR el tramite previsto en el inciso 2° del articulo 12, y articulo
13 del Decreto Legislativo 806 de 2020, de conformidad a las razones previstas en

las consideraciones del presente proveido.

SEGUNDO: DECLARAR NO PROBADA la excepcion previa denominada "FALTA
DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA”, formulada por la demandada,
Departamento del Huila -Secretaria de Educacion Departamental del Huila, de

conformidad a las razones previstas en las consideraciones del presente proveido.

TERCERO: TENER como pruebas los documentos aportados con la demanda y
contestacion de la demanda, de conformidad a las razones previstas en las

consideraciones del presente proveido.

CUARTO: ORDENAR correr traslado a las partes para que presenten por escrito
los alegatos de conclusion, dentro de los diez (10) dias siguientes a la notificacién
de esta providencia, término dentro del cual, el Ministerio Publico podra presentar

su concepto, si a bien lo tiene.

Se advierte el deber de dar cumplimiento a la ley 1564 de 2012 articulo 78 numeral
14 en consonancia con el articulo 3° del Decreto 806 de 2020, de conformidad a las

razones previstas en las consideraciones del presente proveido.

QUINTO: VENCIDO el término concedido para alegar, ingrese el expediente al

Despacho para proferir sentencia, de acuerdo a los turnos establecidos

SEXTO: RECONOCER PERSONERIA ADJETIVA al abogado IVAN
BASTAMANTE ALARCON, identificado con cédula de ciudadania nimero

19 Folios 9 a 19 del Escrito de Contestacion de la demandada allegado por el FOMAG.



12.129.566 de Neiva (H). y T.P. No. 75.909 del C.S.]., como apoderado de la entidad
demandada Departamento del Huila -Secretaria de Educacion Departamental del
Huila, conforme a las facultades conferidas en el poder allegado con el escrito de
contestacion de la demanda, de conformidad a las razones previstas en las

consideraciones del presente proveido.

SEPTIMO: COMUNICAR el presente auto a los apoderados judiciales de los
sujetos procesales, a los correos electronicos suministrados, de conformidad a lo
dispuesto en el articulo 201 de la Ley 1437 de 2011, en concordancia con lo

establecido en el articulo 9 del Decreto Legislativo 806 del 4 de junio de 2020.
Notifiquese y cimplase,

CARMEN EMILIA MONTIEL ORTIZ
JUEZ

Firmado Por:

CARMEN EMILIA MONTIEL ORTIZ
JUEZ
JUEZ - JUZGADO 005 ADMINISTRATIVO ORAL DE LA CIUDAD DE NEIVA-HUILA

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica, conforme a lo
dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12
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Rama Judicial
Consejo Superior de la Judicatura

w Republica de Colombia

JUZGADO QUINTO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDICIAL DE NEIVA

Neiva, cinco (05) de noviembre de dos mil veinte (2020)

AUTO INTERLOCUTORIO
PROCESO: : EJECUTIVO
DEMANDANTE: : GILBERTO CABRERA SOLARTE
DEMANDADO: : MUNICIPIO DE SAN AGUSTIN
RADICACION: : 41001-33-33-005-2016-00234-00

I.-ASUNTO:

Procede el Juzgado a resolver el recurso de reposicion y en subsidio apelacion,
presentado por el apoderado de la parte ejecutante, contra el auto interlocutorio No.
0205 del doce (12) de marzo de dos mil veinte (2020).

II. ANTECEDENTES:

Mediante auto interlocutorio No. 0205 del doce (02) de marzo de dos mil veinte (2020)},
se aprobd la liquidacion de las costas procesales realizada por la Secretaria del
Despacho el 12 de marzo de 20202, a cargo del MUNICIPIO DE SAN AGUSTIN y a
favor del demandante GILBERTO CABRERA SOLARTE, y se modifico de oficio la

liquidacion del crédito presentada en el presente asunto3.

Asi las cosas, dentro del término de ejecutoria la parte ejecutada MUNICIPIO DE SAN

AGUSTIN interpone recurso de apelacidn, contra el citado auto interlocutorio.

1 Folios 251 al 253 del cuaderno principal ejecutivo No. 2.
2 Folio 250 del cuaderno principal ejecutivo No. 2.
3 Folios 176 al 181 del cuaderno principal ejecutivo No. 2.



III. CONSIDERACIONES:

Conforme lo precisan los articulos 242 y 243 de la Ley 1437 de 2011, en concordancia
con los articulos 318 y numeral 10° del articulo 321 del Codigo General del Proceso,
contra el auto recurrido proceden los recursos de reposicién y apelacion, el cual fue
presentado dentro del término que concede la Ley para ello, y en virtud de la

integracion normativa establecida en los articulos 299 y 306 de la Ley 1437 de 2011.

Ahora bien, sobre la Procedencia y Oportunidad de los recursos de reposicion y
apelacion contra autos proferidos fuera de audiencia, dispone el inciso tercero 3° del
articulo 318 del Cddigo General del Proceso, que se debera interponer por escrito dentro
de los 3 dias siguientes al de la notificacion; el tramite se rige por lo establecido en el
inciso segundo 2° del articulo 319 ibidem, al estipular que cuando sea procedente
formularlo por escrito, se resolvera previo traslado a la parte contraria por tres (3) dias

como lo prevé el articulo 110 de la misma norma.

Siguiendo estos lineamientos, el veinticinco (25) de septiembre del afio en curso (2020)
se procedié a dar traslado mediante fijacion en lista por el término de un (1) dia, del
recurso interpuesto de conformidad con lo establecido en el articulo 110 del Cddigo
General del Proceso; término dentro del cual, el 30 de septiembre de 2020 el apoderado
de la parte ejecutante descorrid el traslado solicitando se negara el recurso de apelacion

propuesto por la entidad territorial demandada.

De la lectura del recurso interpuesto, se desprende que la inconformidad del recurrente
radica fundamentalmente en que, segun éste, el Juzgado debe revocar el numeral
SEGUNDO del auto recurrido porque existe error en el calculo de la mesada pensional,
cobro erréneo de indexacidon de la mesada pensional, error en el cobro de intereses de

mora y pago de la obligacion.

El Despacho resalta que el propdsito fundamental de la figura juridica del recurso de
reposicion, es buscar que el Juez que profirid la decisién evalle las inconsistencias o
agravios alegados por la parte impugnante y con base en esto, de ser fundado revoque

o reforme el auto recurrido.



El numeral 2° del articulo 446 del Codigo General del Proceso, establece que, de la
liguidacion del crédito presentada, se dara traslado a la otra parte en la forma prevista
en el articulo 110 /bidem, por el término de tres (3) dias, dentro del cual sélo podra
formular objeciones relativas al estado de cuenta, para cuyo tramite debera
acompanar, so pena de rechazo, una liquidacién alternativa en la que se precisen los

errores puntuales que le atribuye a la liquidacién objetada.

El veinticinco (25) de septiembre del afio 2019, se procedié a dar traslado mediante
fijacién en lista por el término de un (1) dia, de la liquidacion del crédito presentada por
el apoderado judicial de la parte ejecutante, de conformidad con lo establecido en el
articulo 110 del Cédigo General del Proceso, término dentro del cual, el 30 de
septiembre de 2019 la apoderada de la entidad territorial ejecutada descorrio el
traslado, objetando la liquidacion del crédito presentada por el ejecutante sin
acompafar una liquidacidn alternativa en la que se precisaran los errores puntuales que

le atribuia a la liquidacion objetada.

En aras de tener la certeza sobre el valor del capital e intereses adeudados conforme al
titulo ejecutivo, que contiene la obligacion liquidable y previo a analizar la objecion
presentada por la entidad territorial ejecutada, mediante auto de sustanciacion No. 0112
del siete (7) de febrero de dos mil veinte (2020), se dispuso ordenar con éste fin oficiar
al Contador del Tribunal Administrativo del Huila, que presta apoyo en dicha area a los
Juzgados Administrativos*, quien efectud la liquidacion del valor impuesto en la condena
judicial junto a los intereses moratorios>, calculados conforme lo dispuesto a la orden
impartida en la sentencia de primera instancia, proferida por el Juzgado Quinto

Administrativo de Descongestién el 23 de enero de 20146.

Sobre la objecién a la liquidacidon presentada por la parte ejecutante y alegada por la
entidad territorial ejecutada, el Despacho mediante el auto interlocutorio No. 0205 del
doce (12) de marzo de dos mil veinte (2020), de conformidad con lo establecido en el
numeral 2° del articulo 446 del Cddigo General del Proceso, la RECHAZO al no
acompanarla con una liquidacién alternativa, en la que se precisaran los errores

puntuales relativos al estado de cuenta.

4 Folios 241y 242 del cuaderno principal ejecutivo No. 2.
5 Folios 245 al 248 del cuaderno principal ejecutivo No. 2.
6 Folios 212 al 212 del cuaderno principal No. 1.



El Contador del Tribunal Administrativo del Huila, que presta apoyo en dicha area a los

Juzgados Administrativos, realizé la siguiente liquidacion:

Mesadas pensionales causadas del 03/12/2004 al 02/12/2009: $75.314.352,°°
Indexacién sobre mesadas pensionales del 03/12/04 al 02/12/09: $18.815.696,°°
Diferencia mesadas pensionales del 03/12/2009 al 14/02/2014: $35.037.670,°°
Indexacion sobre diferencia de mesadas del 02/12/09 al 14/02/14:$1.719.240,°°

Diferencia de mesadas pensionales del 15/02/2014 al 29/02/2020: $59.998.911,°°

Subtotal capital: $190.885.869,°°
Intereses moratorios causados del 15/02/2014 al 03/03/2020: $183.944.022,°°
Total capital e intereses: $374.829.891,°°

En aras de salvaguardar los principios superiores que rigen en el ordenamiento juridico,
con pleno reconocimiento de la legalidad a la que deben sujetarse las actuaciones que
se produzcan en ejercicio de la funcién jurisdiccional, y con observancia del debido
proceso, este Despacho Judicial realizé la maodificacion de oficio de la liquidacién
presentada mediante el auto interlocutorio No. 0205 del doce (12) de marzo de dos mil
veinte (2020).

Asi las cosas, se evidencia por una parque que, efectivamente como lo manifiesta el
apoderado de la entidad territorial recurrente, al sefalar que al momento de la
modificacion de oficio de la liquidacidn del crédito, no se tuvieron en cuenta los abonos
ni se hicieron las respectivas deducciones; y por otra, teniendo en cuenta que posterior
a la fecha de la providencia recurrida, el MUNICIPIO DE SAN AGUSTIN realizd un
nuevo abono al constituir Deposito Judicial; el Juzgado considera que es procedente
reponer el auto recurrido y en consecuencia, variar los valores establecidos en el auto
interlocutorio No. 0205 del doce (12) de marzo de dos mil veinte (2020), por medio del
cual en su momento se modificé de oficio la liquidacion del crédito conforme a los

valores y conceptos descritos en la parte considerativa de la providencia recurrida.

En ese sentido, el Juzgado tendra en cuenta los abonos realizados asi:

ABONOS REALIZADOS POR EL MUNICIPIO DE SAN AGUSTIN A LA FECHA:
COMPROBANTE DE EGRESO: VALOR:
N° 2016000360 DEL 02 DE MAYO DE 2016 $25.000.000,°°
N° 2016000911 DEL 16 DE SEPTIEMBRE DE 2016 $15.000.000,°°




N° 2016001304 DEL 22 DE DICIEMBRE DE 2016 $22.726.050,°°
N° 2016001305 DEL 22 DE DICIEMBRE DE 2016 $7.468.522,°°
N° 2020000528 DEL 12 DE MAYO DE 2020 $80.000.000,°°

VALOR TOTAL ABONOS REALIZADOS: $150.194.572,°°

En consecuencia, el Despacho REPONE el numeral SEGUNDO de la parte resolutiva
del auto interlocutorio No. 0205 del doce (12) de marzo de dos mil veinte (2020), por

medio del cual se modifica de oficio la liquidacion del crédito en el presente asunto.

A este valor se le deberd incluir la liquidacion realizada por Secretaria de las costas
procesales y agencias en derecho a que se condend a la entidad territorial demandada
MUNICIPIO DE SAN AGUSTIN, en el auto interlocutorio No. 0702 del 26 de
noviembre de dos mil dieciocho (2018), providencia mediante la cual se ordené seguir

adelante la ejecucion, la cual quedara asi:

LIQUIDACION DEL CREDITO AL 03 DE MARZO DE 2020
VALOR DEL CAPITAL A PAGAR $190.885.869,°°
VALOR DE INTERESES DEL 15/02/2014 al 03/03/2020 $183.944.022,°°
COSTAS Y AGENCIAS EN DERECHO LIQUIDADAS POR SRIA |  $796.242,°°
MENOS EL VALOR DE LOS ABONOS REALIZADOS -$150.194.572
VALOR TOTAL A PAGAR AL EJECUTANTE $225.431.591,°°

Partiendo de los lineamientos expuestos, la liquidacion del crédito actualizada al tres (3)
de marzo del afio dos mil veinte (2020), asciende a la suma de DOSCIENTOS
VEINTICINCO MILLONES CUATROCIENTOS TREINTA Y UN MIL QUINIENTOS
NOVENTA Y UN PESO ($225.431.591,°°).

Los demas aspectos de la providencia recurrida quedaran incélumes, al no ser objeto de

reparo alguno.

Por lo expuesto, el Juzgado Quinto Administrativo del Circuito Judicial de Neiva,

RESUELVE:



PRIMERO: REPONER el numeral SEGUNDO de la parte resolutiva del auto
interlocutorio No. 0205 del doce (12) de marzo de dos mil veinte (2020), de

conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior, entiéndase el numeral SEGUNDO de la
parte resolutiva del auto interlocutorio No. 0205 del doce (12) de marzo de dos mil

veinte (2020), de la siguiente manera:

"SEGUNDO: MODIFICAR /a liguidacion del crédito presentada por el apoderado de la
parte e€jecutante, y que asciende a la suma de DOSCIENTOS VEINTICINCO
MILLONES CUATROCIENTOS TREINTA Y UN MIL QUINIENTOS NOVENTA Y
UN PESO ($225.431.591,°°), por concepto de capital e intereses moratorios
actualizados, segun la liguidacion realizada por el Contador del Tribunal Administrativo
del Huila, que presta apoyo en dicha drea a los Juzgados Administrativos, actualizada al
tres (3) de marzo del afio dos mil veinte (2020), y la liquidacion de costas y agencias en
derecho realizada por la Secretaria del Despacho,; conforme lo demostrado y aludido en

la parte motiva de ésta providencia.”

TERCERO: Los demas aspectos de la providencia recurrida quedaran incolumes, al no

ser objeto de reparo alguno.

CUARTO: NOTIFICAR este auto por estado, de conformidad a lo dispuesto en el
articulo 201 de la Ley 1437 de 2011 y COMUNICAR el presente auto al apoderado de la
parte actora al correo electronico suministrado, de conformidad a lo dispuesto en el

articulo 205 ibidem.

Notifiquese y cimplase,
CARMEN EMILIA MONTIEL ORTIZ

Juez

Firmado Por:

CARMEN EMILIA MONTIEL ORTIZ
JUEZ
JUEZ - JUZGADO 005 ADMINISTRATIVO ORAL DE LA CIUDAD DE NEIVA-
HUILA
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JUZGADO QUINTO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDICIAL DE NEIVA
Neiva, cinco (5) de noviembre de dos mil veinte (2020)

AUTO INTERLOCUTORIO

MEDIO DE CONTROL : NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE : CONSTANZA VELASQUEZ QUINTERO
DEMANDADO : NACION -MIN. DE EDUCACION NACIONAL -FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
RADICACION : 41001-33-33-005-2019-00111-00
I.-ASUNTO

En aplicacion a lo establecido en el articulo 12 del Decreto Ley No. 806 de 2020,
procede el Despacho a resolver las excepciones previas planteadas en la
contestacion de la demanda por la Nacion -Ministerio de Educacion Nacional -Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (en adelante FOMAG).

I1.-CONSIDERACIONES

2.1. Cuestion Previa.

Teniendo en cuenta que se encuentra vencido el termino de traslado de la demanda,
corresponderia al despacho fijar fecha para la realizacion de la audiencia inicial, sin
embargo, el Gobierno Nacional expidié el Decreto Legislativo No. 806 del 4 de junio
de 20201, que introdujo cambios en el tramite de los procesos que se adelantan ante
la Jurisdiccién Contenciosa, entre otros, y en su articulo 12, reguld el tema de la
resolucion de las excepciones previas en la Jurisdiccién Contenciosa Administrativa,

asi:

"Articulo 12. Resolucion de excepciones en la jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo. De /as excepciones presentadas se correrd traslado por el término de tres

(3) dias en la forma regulada en el articulo 110 del Codigo General del Proceso, o el que lo

1Por el cual se adoptan medidas para implementar las tecnologias de la informacion y las comunicaciones en las actuaciones judiciales, agilizar
los procesos judiciales y flexibilizar la atencién a los usuarios del servicio de justicia, en el marco del Estado de Emergencia Econdmica, Social y
Ecoldgica”.



sustituya. En este término, la parte demandante podra pronunciarse sobre ellas y, si fuere el

caso, subsanar los defectos anotados en las excepciones previas.

Las excepciones previas se formulardn y decidirdn sequn lo requlado en los

articulas 100, 101 Y 102 del Codigo General del Proceso. Cuando se requiera la

prdctica de pruebas a que se refiere el inciso segundo del articulo 101 del citado codigo, el
Juzgador las decretara en el auto que cita a la audiencia inicial, y en el curso de esta las
practicard. Alli mismo, resolvera las excepciones previas que requirieron pruebas y estén

pendientes de decision.

Las excepciones de cosa juzgada, caducidad, transaccion, conciliacion, falta de
legitimacion en la causa y prescripcion extintiva. se tramitaran y decidiran en los

términos senalados anteriormente.

La providencia que resuelva las excepciones mencionadas deberé ser adoptada en primera
instancia por el juez. subseccion, seccion o sala de conocimiento. Contra esta decision
procedera el recurso apelacion, el cual seré resuelto por la subseccion, seccion o sala del

tribunal o Consejo de Estado. Cuando esta decision se profiera en unica instancia por los

”

tribunales y Consejo de Estado se decidird por el magistrado ponente y serd suplicable.

(Negrilla fuera de texto).”

El articulo 101 del Cdédigo General del Proceso dispone que del escrito que las
contenga se correra traslado al demandante, sin auto que lo ordene (art. 110 idem),
tramite que ya se surtié en el presente proceso? y sefiala que las excepciones previas
gue no requieren practica de pruebas deben ser decididas antes de la audiencia
inicial; por tanto, como en el presente litigio, se encuentra pendiente la resolucién
de las excepciones previas planteadas por la entidad demandada, y que para
resolverlas, no se requiere la practica de pruebas, se dara aplicacion a lo establecido
en el articulo 12 del Decreto Legislativo 806 de 2020, en concordancia con el articulo

101 del Cddigo General del Proceso.

Lo anterior, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 16 del mencionado
Decreto 806 de 2020, que dispuso su vigencia por dos afos, y que rige a partir de
su publicacién (4 de junio de 2020), y conforme a lo establecido por la Ley 153 de
18873.

2.2, Sintesis de las excepciones previas planteadas y su estudio.
La entidad demandada, Nacion -Ministerio de Educacién Nacional -Fondo Nacional

de Prestaciones Sociales del Magisterio, formuld en el escrito de contestacion de la
demanda, las excepciones previas denominadas "LITISCONSORCIO NECESARIO

2 Constancias secretariales vistas en el Expediente Hibrido (digitalizado y electrénico) ubicado en el OneDrive del Juzgado.
3 Que adiciona y reforma los Cédigos nacionales, la ley 61 de 1886 y la 57 de 1887



POR PASIVA”: "CADUCIDAD": "PRESCRIPCION" "FALTA DE LEGITIMACION EN LA
CAUSA POR PASIVA™,

2.2.1 Litisconsorcio Necesario por Pasiva®: La apoderada sustituta del FOMAG
en la contestacion de la demanda propuso la falta de integracion del litisconsorcio
necesario senalando que debe vincularse a la Secretaria de Educacion Territorial, en
tanto que fue la entidad que expidid la resolucidn mediante la cual reconocié el
respectivo pago de la cesantia, por lo que hay una indebida conformacion del

contradictorio.

Traslado de la excepcion: La apoderada de la parte demandante se opuso a la
prosperidad de la excepcion previa planteada, argumentando que es clara la
competencia del Ministerio de Educacién Nacional, sin que pueda escudarse en que
no expidid el acto administrativo, situacion que no solo ha sido decantada por la
jurisprudencia, sino por el contenido normativo que determina la competencia del
ente demandado. Resalta que la funcion de las Secretarias de Educacion de cada
ente territorial Unicamente consiste en suscribir el acto administrativo de
reconocimiento de las cesantias, pero lo hace a nombre y en representacion del
FOMAG.

Decision de la excepcidn: Pues bien, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio fue creado mediante la ley 91 de 1989 como una cuenta especial de
la Nacién, con independencia patrimonial, contable y estadistica, sin personeria
juridica, cuya finalidad, entre otras, es el pago de las prestaciones sociales de los
docentes, fijando el manejo de los recursos que lo integran mediante un contrato
de fiducia mercantil (art. 3°), asi mismo que las prestaciones sociales pagadas por

el Fondo son reconocidas a través del Ministerio de Educacion Nacional (art. 99°).

Por su parte, el Decreto 3752 de 2003 reguld lo correspondiente al proceso de
afiliacion de los docentes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio

fijando en el articulo 4° y 5° los requisitos y el tramite a surtir para tal propdsito.

El articulo 56 de la ley 962 de 2005 dispuso que las prestaciones sociales pagaderas
a los docentes oficiales serian reconocidas y pagadas por el Fondo del Magisterio,
mediante la aprobacion del proyecto de resolucidn por parte de quien lo administre,
debiendo ser elaborado por la Secretaria de Educacién de la Entidad Territorial

certificada correspondiente a la que se encuentre vinculado el docente.

4 Escrito de contestacion de la demanda allegado por el FOMAG.
5 Folio 73 a 75 del escrito de contestacion de la demanda allegado por el FOMAG.



Conforme a lo cual si bien al proferirse los actos administrativos que disponen el
reconocimiento y pago de prestaciones econdmicas a los afiliados del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio interviene la Secretaria de Educacion del
ente territorial en el que presta sus servicios el docente, mediante la elaboracion del
proyecto de resolucion de reconocimiento prestacional; ello de manera alguna
despoja al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio de la competencia
para reconocer y pagar tales prestaciones econdmicas, y por ende, la sancion

moratoria que se cause por la no consignacion oportuna de las cesantias.

El Consejo de Estado® asi lo ha dilucidé en un asunto similar al que convoca la

atencion del Despacho:

"... se concluye entonces, que al encontrarse en cabeza del fondo nacional de prestaciones sociales
del magisterio tanto el reconocimiento como el pago de las cesantias, no surge la necesidad de
vincular al ente territorial, en calidad de litisconsorte necesario, toda vez que resulta posible tomar
una decision de fondo sobre la reclamacion de reconocimiento de sancion moratoria por pago tardio
de cesantias a un docente, dado que cualguier orden que se profiera debe ser acatada por el
ministerio de educacion nacional- fondo nacional de prestaciones sociales del magisterio, sin que

para ello se requiera de intervencion alguna de la secretaria de educacion del ente territorial”.

En suma, al no tener injerencia esa Secretaria de Educacion en el reconocimiento y
pago de lo pretendido, ni tener algun tipo de responsabilidad en el posible
restablecimiento del derecho que se pueda ordenar, la exceptiva propuesta no

resulta prospera.

2.2.2. Caducidad’: La apoderada del FOMAG en la contestacidon de la demanda
propuso la caducidad, sefialando que si bien no existe término de caducidad en los
actos fictos o presuntos, para el caso sub examine, es incierta la afirmacién y
pretension del extremo actor, pues en caso que se hubiese dado contestacion de la
solicitud del pago de la sancidon moratoria se quebranta el andar juridico del acto
ficto o presunto para recrearse un debate juridico de agotamiento de via gubernativa

y contabilidad de los términos de los 4 meses para interponer el medio de control.

Traslado de la excepcion: La apoderada de la parte demandante, no realizd

pronunciamiento frente a la exceptiva.

Decision de la excepcion: El fendmeno de caducidad es la sancidon que limita el
ejercicio del derecho sustancial como consecuencia de la no presentacion de las

acciones judiciales en el plazo que la ley establece para ello. Ademas, es un

6 Consejo de Estado, seccion segunda, auto del 18 de noviembre de 2016, expediente No. 2014-00143 C.P SANDRA LISSETH IBARRA VELEZ.
7 Folio 76 del escrito de contestacion de la demanda allegado por el FOMAG.



presupuesto, ligado al principio de seguridad juridica, encaminado a terminar con la
inseguridad que representa para la Administracion la eventual anulacion de sus actos
en cualquier tiempo; esta situacion define la carga procesal que tienen las partes
para impulsar el litigio, pues de no hacerlo, se perdera la oportunidad para acudir

ante la administracion de justicia.®

El articulo 138, en concordancia con el literal «d» del articulo 164 el Cddigo de

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, dispone que:

«Cuando se pretenda la nulidad y restablecimiento del derecho, la demanda deberd presentarse
dentro del término de cuatro (4) meses contados a partir del dia siguiente al de la comunicacion,
notificacion, ejecucion o publicacion del acto administrativo, segun el caso, salvo las excepciones

establecidas en otras disposiciones legales».

La expresidon «segun el caso» implica que cada clase de acto administrativo debe
contener un plazo de caducidad aplicable, asi por ejemplo, si se demanda un acto
que concluye una actuacion administrativa debe demandarse a partir del dia
siguiente de su notificacion; cuando se trata de actos demandables que sdlo
requieren su ejecucién, a partir de este Ultimo momento; de actos que requieran
ser publicados, desde ese hecho; y, a partir de la comunicacién cuando no exista
otro medio mas idoneo que garantice el conocimiento de la decision. Estos plazos

comienzan a correr desde el dia siguiente.®

Al respecto, el Consejo de Estado realizd el siguiente pronunciamiento:

"En suma, la persona que considere que se la ha vulnerado su derecho sustancial mediante un acto
administrativo definitivo, tendrd cuatro meses contados a partir del dia siguiente a su notificacion,
comunicacion, €jecucion o publicacion, segun el caso, para interponer la demanda de nulidad y
restablecimiento del derecho, so pena de que opere el fenomeno de la caducidad, Sin embargo, se
deberd tener en cuenta, de un lado, que cuando las pretensiones versen sobre prestaciones
periodicas, la demanda podra interponerse en cualquier tiempo de acuerdo con lo dispuesto en el

numeral 1.9 literal ¢ del articulo 164 del craca’ y, de otro, que los actos fictos fruto del silencio

administrativo, también podran demandarse en cualquier tiempo.”

8 Cfr. Sentencia de la Corte Constitucional C-652 de 1997, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa, «El derecho de acceso a la administracion de justicia
resultaria seriamente afectado en su nucleo esencial si, como lo anotd la Corte, “este pudiera concebirse como una posibilidad ilimitada, abierta
a los ciudadanos sin condicionamientos de ninguna especie”. Tal interpretacion, evidentemente llevaria a la paralisis total del aparato encargado
de administrar justicia, e implicaria per se la inobservancia de ciertos derechos de los gobernados, en particular aquel que tienen las personas
de obtener pronta y cumplida justicia».

9 Al respecto la Corte Constitucional en sentencia C-341 del 4 de junio de 2014, precisd: «1.3. Sumado a lo anterior, por cuanto la fijacion de
las diversas modalidades de comunicacion, hacen parte de la libertad de configuracion del Legislador y los mecanismos para concretar la
comunicacion previstos en la norma, como lo son el correo o el correo electrénico, - cuando no haya otro medio mas eficaz - la divulgacion en
medio masivo de comunicacion nacional o local o la utilizacién de cualquier otro medio eficaz, satisfacen la obligacion de poner en conocimiento
de los terceros interesados, la existencia de la actuacion administrativa, permitiéndoles ejercer el derecho a la defensa».

10 Articulo 164. Oportunidad para presentar la demanda. La demanda debera ser presentada: 1. En cualquier tiempo, cuando: [...] €) Se dirija
contra actos que reconozcan o nieguen total o parcialmente prestaciones periddicas. Sin embargo, no habra lugar a recuperar las prestaciones
pagadas a particulares de buena fe. [...]



Bajo ese contexto, el Despacho observa que en el presente asunto lo que pretende
la parte actora, es la declaratoria de nulidad de un acto ficto, frente al cual no es

predicable el fendmeno juridico de la caducidad de la accion.

De la revision efectuada a la demanda y sus anexos, se evidencia peticion dirigida
ante el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio radicada el 18 de
mayo de 2018 con radicado 2018PQR1388211, de la que no obtuvo respuesta segun

lo indicado en el hecho 7 del libelo introductor.

2.2.3. Prescripcion2: Refiere que sin que implique reconocimiento de los hechos
y pretensiones aducidos por la parte actora, propone esta excepcion correspondiente
a cualquier derecho que se hubiere causado en favor del mismo y que de acuerdo

con las normas quedara cobijado por el fendmeno de la prescripcion.

Traslado de la excepcion: La apoderada actora se opuso a la prosperidad de la
excepcion previa planteada, indicando que no se encuentra llamada a prosperar toda
vez que la reclamacién administrativa formulada al demandado se encuentra
radicada dentro de los 3 afos siguientes de efectuado el pago de las cesantias, es

decir, el derecho laboral ha sido reclamado oportunamente.

Decision de la excepcion: Respecto de la excepcidon de prescripcion extintiva
propuesta por la entidad demandada, este Despacho recuerda que, tratandose de
la prescripcion de derechos laborales, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Subseccién A, C.P. Gustavo Eduardo Gémez
Aranguren, en sentencia del 9 de abril de 2014, Rad. No. 27001- 23-33-000-2013-
00347-01(0539-14), considerd que cuando del texto resulta evidente que su objeto
no era atacar el ejercicio de la accion sino el derecho sustancial del demandante,
dicha excepcion no puede resolverse en la audiencia inicial, primero porque la norma
consagra tan solo la potestad para resolver las excepciones previas, y segundo
porque en dicha etapa al no haberse anunciado las pruebas que serviran de soporte
para el debate juridico, no podrian emitirse juicios de valoracion sobre los

argumentos que estructuran la excepcion.

De modo, que tal como ha sido propuesta por la parte demandada, la excepcion de

prescripcion extintiva, se resolvera con la sentencia que decida el fondo del asunto,

11 Folio 28 del Cuaderno Principal No. 1 visible en el Expediente Hibrido (digitalizado y electrénico) ubicado en el OneDrive del Juzgado
https://etbcsj-

my.sharepoint.com/personal/adm05nei cendoj ramajudicial gov co/ layouts/15/onedrive.aspx?originalPath=aHROcHM6Ly9ldGJjc2otbXkuc2h
hcmVwb2ludC5jb20vOmY6L2cveGVyc29uYWwvYWREMDVUZWIfY2VuZG9gX3IhbWFgdWRpY2IhbFOnb3ZfY28vRXVWRHoxY01IbEJHay1PZTNnb2
9uYk1CZ0pDS0JOQUUwdzRBUUNOQWEYdzdPQT9ydGItZT1heFImSERIQjIFZw&id=%2Fpersonal%2Fadm05nei%5Fcendoj%5Framajudicial%5Fg
0v%5Fc0%2FDocuments%2FCOMPARTID0%20JUZGADO%20QUINTO%20ADMINISTRATIVO%2F01%2E%20EXPEDIENTES%2F2019%2D00

111%20NRD%20CONSTANZA%20VELASQUEZ%20QUINTERO%2F01CuadernoPrincipall%2Epdf&parent=%2Fpersonal%2Fadm05nei%5Fcen

doj%5Framajudicial%5Fgov%5Fco%2FDocuments%2FCOMPARTIDO%20JUZGADO %20QUINTO%20ADMINISTRATIVO%2F01%2E%20EXPE

DIENTES%2F2019%2D00111%20NRD%20CONSTANZA%20VELASQUEZ%20QUINTERO

12 Folio 77 del escrito de contestacion de la demanda allegado por el FOMAG.
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como quiera que no ataca la accién sino las pretensiones de la parte demandante,
siendo necesario determinar si la parte actora tiene derecho a lo pretendido, para

luego pronunciarse sobre la prescripcion extintiva.

2.2.4. Falta de legitimacion en la causa por pasiva!3: Pregona la ausencia de
legitimacion en la causa por pasiva del FOMAG, al considerar que corresponde al
ente territorial responder por los pagos que corresponde a la sancion moratoria
correspondiente al pago tardio de las cesantias solicitadas por la docente, pues el
incumplimiento de las obligaciones de pago se dio en consecuencia del
incumplimiento de los términos del ente territorial en expedir el acto administrativo

que reconoce Y liquida las cesantias.

Postura que adquiere mayor firmeza, segun lo narrado, con lo dispuesto por el art.
57 de la Ley 1955 de 2019, norma que consagra que /a entidad territorial serd
responsable del pago de la sancion por mora en el pago de las cesantias en aquellos
eventos en los que el pago extemporaneo se genere como consecuencia del
incumplimiento de los plazos previstos para la radicacion o entrega de la solicitud de
pago de cesantias por parte de la Secretaria de Educacion territorial al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. En estos eventos el Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio sera responsable unicamente del pago de las

cesantias.

Traslado de la excepcion: La apoderada de la parte demandante, no realizd

pronunciamiento frente a la exceptiva.

Decision de la excepcion: En este punto es menester precisar que en los asuntos
donde la controversia gira en torno al reconocimiento y pago de la sancién moratoria
prevista en la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071 de 2006, la jurisprudencia
de la jurisdiccion contenciosa administrativa ha concluido que la entidad legitimada
materialmente en la causa es el FOMAG, en razon a las funciones que le han sido
asignadas para el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales del personal

docente. Al respecto, el Consejo de Estado indicé lo siguiente!* :

"¢Cudl es la entidad encargada del reconocimiento y pago de la sancion moratoria por el pago tardio

de las cesantias, en el caso de los docentes?

La Subseccion sostendré la siguiente tesis: La entidad encargada del reconocimiento y pago de la
sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias en el caso de los docentes es el Fondo Nacional

de Prestaciones Sociales del Magisterio, como pasa a explicarse:

13 Folios 78 y 79 del escrito de contestacion de la demanda allegado por el FOMAG.
14 Consejo de Estado, Sentencia del 17 de noviembre de 2016, expediente 1520-2014, Consejero Ponente William Hernandez Gomez.



- Mediante la Ley 91 de 1989, se creo el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, como una cuenta especial de la Nacion, con independencia patrimonial, contable
y estadistica, que si bien es cierto no tiene personeria juridica, estd representada por el
Ministerio de Educacion Nacional, cuya finalidad entre otras, es el pago de las prestaciones
sociales de los docentes.

- Por su parte, el Decreto 3752 de 2003 reglo el proceso de afiliacion de los docentes al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y sefialo en su articulo 4.9 los requisitos de
afiliacion del personal docente de las entidades territoriales, y en su articulo 5.° el tramite de
afiliacion, articulos de los cuales se desprende que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales

del Magisterio reconocera y pagara las cesantias.

- A su vez el articulo 56 de la Ley 962 de 2005 sefala que las prestaciones sociales de los
docentes oficiales serian reconocidas y pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones del
Magisterio, mediante la aprobacion del proyecto de resolucion por parte de quien administre
el Fondo, el cual en todo caso debe ser elaborado por el Secretario de Educacion de
la entidad territorial certificada correspondiente a la que se encuentre vinculado
el docente, sin despojar al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
de la competencia para reconocer y pagar las prestaciones sociales de los

docentes oficiales.

En conclusion: el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio es el ente

encargado del reconocimiento y pago de las cesantias de los docentes afiliados al mismo,

por lo tanto, de la sancion moratoria que se cause por la no consignacion oportuna de las

cesantias.” (Resaltado del Despacho).

Bajo este entendido, y teniendo en cuenta que en el presente asunto se debate la
sancion moratoria por el retardo en el pago de la cesantia definitiva reconocida al
accionante, el Despacho concluye que no es necesario citar a la entidad territorial a
la cual se encontraba adscrita el docente, pues si bien, en el proceso de
reconocimiento y pago de prestaciones de los docentes oficiales, participan tanto la
entidad territorial como la fiduciaria que lo administra, éstos intervienen como
intermediarios. Por consiguiente, forzoso es deducir que el FOMAG, a través de la
Secretaria de Educacidn respectiva, es el competente para el reconocimiento y pago
de las prestaciones sociales del sector docente, y, por tanto, para expedir el acto
administrativo correspondiente, asi como de la sancidon moratoria que se cause por

la no consignacién oportuna de las cesantias.

Asi las cosas, por el hecho de que la Secretaria de Educacién de la entidad territorial
deba colaborar con la elaboracién del acto administrativo, realizando su proyecto y
la suscripcion del mismo, no puede aducirse que en ella esta radicada la competencia
para el reconocimiento y pago de las prestaciones econdmicas reclamadas por los
docentes oficiales, ni mucho menos que actla en representacion de la entidad



territorial, pues, acorde con lo explicado y la jurisprudencia transcrita, dicha

dependencia obra a nombre y en representacion del FOMAG.

Ahora bien, el art. 57 de la Ley 1955 de 2019, por la cual se expidié el Plan Nacional
de Desarrollo 2018-2022, consagrd en su paragrafo que “/a entidad territorial serd
responsable del pago de la sancion por mora en el pago de las cesantias en aquellos
eventos en los que el pago extempordneo se genere como consecuencia del
incumplimiento de los plazos previstos para la radicacion o entrega de la solicitud de
pago de cesantias por parte de la Secretaria de Educacion territorial al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. En estos eventos el Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio sera responsable unicamente del pago de las
cesantias.” No obstante, el Despacho considera que en los autos no hay lugar a
aplicar dicho precepto, porque la norma entro en vigencia el 25 de mayo de 2019%,
y la sancién moratoria que en este caso se discute si bien se causo en el 201816, fue
previo a la entrada en vigencia de aquella norma, por lo que resultan aplicables los
lineamientos jurisprudenciales que establecen que el reconocimiento y pago de la
sancion moratoria del personal docente compete al FOMAG, al igual que el

reconocimiento de las prestaciones otorgadas al mismo personal.

En virtud de lo expuesto, esta Operadora Judicial deniega la excepcién denominada
ausencia de legitimacién en la causa por pasiva propuesta por el Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio.

2.3. Sentencia Anticipada.

Encuentra el Despacho que, en el presente caso, se reunen los requisitos para
proferir sentencia por escrito de conformidad con el numeral 1° del articulo 13 del
Decreto Legislativo No. 806 del 04 de junio de 2020. Por un lado, en el presente
caso no se ha surtido la audiencia inicial de que trata el articulo 180 de la ley 1437
de 2011. De otra parte, se solicita en la demanda se declare la nulidad del acto ficto
que nego la solicitud de reconocimiento y pago de la sancidén por mora en el pago
de cesantias de que tratan los articulos 4 y 5 de la Ley 1071 de 2006. Fuera de ello,
no resulta necesaria la practica de pruebas al ser suficientes para decidir el fondo
del asunto las obrantes en el plenario, sin que, en la demanda, se hiciera solicitud
de practica de pruebas!’, por lo que se otorgara valor probatorio a los documentos
aportados con la demanda?® de conformidad con el articulo 212 de la ley 1437 de
2011.

15 Diario Oficial No. 50.964 de 25 de mayo 2019.

16 Libelo introductorio.

17 Folio 3 al 15 del Cuaderno Principal No. 1 visto en el Expediente Hibrido (digitalizado y electrénico) ubicado en el OneDrive del Juzgado.
18 Folio 16 al 36 del Cuaderno Principal No. 1 visto en el Expediente Hibrido (digitalizado y electrénico) ubicado en el OneDrive del Juzgado.



Ahora bien, existen dos solicitudes probatorias en el escrito de contestacion de la
demanda elevadas por el FOMAG, en los siguientes términos: “Certificacion por parte
de la entidad ante la cual se puso se interpuso Derecho de Peticion, la fecha en /a
cual se reclamo el pago de la sancion moratoria a fin de determinar y cotejar si lo
traigo como anexo por la parte demandante goza de plena validez y determinar si
existe o no Prescripcion. Asi como también si el mismo fue contestado a fin de

desvirtuar un acto ficto™®

Sea de advertir, que de conformidad con el numeral 10° del articulo 78 y el articulo
173 de la ley 1564 de 2012 las partes tienen el deber de abstenerse de solicitarle al
juez, y este de no ordenar, la practica de pruebas que directamente o por medio del
ejercicio del derecho de peticion hubiere la parte ha podido obtener. Ademas, el
demandado tiene la obligacion de aportar con la contestacion el expediente
administrativo sobre los antecedentes de la actuacién objeto del proceso conforme
el articulo 175 de la ley 1437 de 2011. Lo implica desde luego, que, de no reposar
dichos antecedentes en sus archivos, debia realizar las gestiones necesarias para su
obtencién ante el ente territorial. En consecuencia, tal solicitud probatoria se
denegara. Sin embargo, frente a la certificacion de pago de la cesantia aportada con

la contestacion de la demanda?’, el Juzgado le otorga valor probatorio.

Atendiendo lo dispuesto en el numeral 1° del articulo 13 del Decreto Legislativo No.
806 del 04 de junio de 2020, se cierra la etapa probatoria, igualmente, se abstendra
el Despacho de realizar programacion de la audiencia inicial, y en su lugar,
dispondra la presentacion por escrito de los alegatos dentro de los diez (10) dias
siguientes, misma oportunidad dentro de la cual el Ministerio PUblico podra
presentar su concepto, si a bien lo tiene. No obstante, se advertira a las partes que,
una vez concluido el anterior término, el expediente ingresara al Despacho y debera

esperar el turno para dictar sentencia.

Se advierte el deber de dar cumplimiento a la ley 1564 de 2012 articulo 78 numeral
14 en consonancia con el articulo 3° del Decreto 806 de 2020 de enviar en forma
simultanea un ejemplar de todos los memoriales o actuaciones a la direccion
electrénica de este Juzgado admO05nei@cendoj.ramajudicial.gov.co y a los demas

sujetos procesales.

2.3. Poder

19 Folio 79 del escrito de contestacion del FOMAG.
20 Folio 81 del escrito de contestacion del FOMAG.



Si bien reposa en el expediente se acredita que la contestaciéon de la demanda fue
enviada mediante mensaje de datos por la abogada LAURA MILENA CORREA
GARCIA, apoderada sustituta de la entidad, lo cierto es que no se allegd poder que
le fuera conferido por el apoderado general del FOMAG, LUIS ALFREDO SANABRIA
RIOS, como en otros procesos si ha sido aportado. No obstante, en aras de darle
prioridad al derecho sustancial sobre el formal, y a fin de no obstaculizar el normal
tramite del presente asunto, se resolvid lo que correspondia, sin perjuicio de requerir
a los apoderados de la parte demandada para que alleguen el poder general y poder

de sustitucidn, para actuar dentro del presente proceso.
Por lo expuesto, el Juzgado Quinto Administrativo Oral de Neiva,
RESUELVE:

PRIMERO: APLICAR el tramite previsto en el inciso 2° del articulo 12, y articulo
13 del Decreto Legislativo 806 de 2020, de conformidad a las razones previstas en

las consideraciones del presente proveido.

SEGUNDO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones previas denominadas
"LITISCONSORCIO NECESARIO POR PASIVA” "CADUCIDAD” y "FALTA DE
LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA ” formuladas por la demandada, la
Nacion -Ministerio de Educacion Nacional -Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, de conformidad a las razones previstas en las consideraciones del

presente proveido.

TERCERO: DIFERIR la resolucion de la excepcidn previa denominada
“PRESCRIPCIO’N'; formulada por la demandada, la Nacién -Ministerio de
Educacién Nacional -Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, para
ser abordado el tema en la sentencia, de conformidad a las razones previstas en las

consideraciones del presente proveido.

CUARTO: TENER como pruebas los documentos aportados con la demanda vy
certificado allegado por la demandada Nacién — Ministerio de Educacion Nacional —
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio "FOMAG”, de conformidad a

las razones previstas en las consideraciones del presente proveido.

QUINTO: ORDENAR correr traslado a las partes para que presenten por escrito
los alegatos de conclusion, dentro de los diez (10) dias siguientes a la notificacion
de esta providencia, término dentro del cual, el Ministerio Publico podra presentar

su concepto, si a bien lo tiene.



Se advierte el deber de dar cumplimiento a la ley 1564 de 2012 articulo 78 numeral
14 en consonancia con el articulo 3° del Decreto 806 de 2020, de conformidad a las

razones previstas en las consideraciones del presente proveido.

SEXTO: VENCIDO el término concedido para alegar, ingrese el expediente al

Despacho para proferir sentencia, de acuerdo a los turnos establecidos

SEPTIMO: REQUERIR a los abogados LAURA MILENA CORREA GARCIA y
LUIS ALFREDO SANABRIA RIOS, para que alleguen el poder general y de
sustitucidn conferidos para actuar dentro del presente asunto, de conformidad a las

razones previstas en las consideraciones del presente proveido.

OCTAVO: COMUNICAR el presente auto a los apoderados judiciales de los sujetos
procesales, a los correos electrénicos suministrados, de conformidad a lo dispuesto
en el articulo 201 de la Ley 1437 de 2011, en concordancia con lo establecido en el
articulo 9 del Decreto Legislativo 806 del 4 de junio de 2020.

Notifiquese y cimplase,

CARMEN EMILIA MONTIEL ORTIZ
JUEZ
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CARMEN EMILIA MONTIEL ORTIZ
JUEZ
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P Rama Judicial
' Consejo Superior de la Judicatura
‘ Republica de Colombia

JUZGADO QUINTO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDICIAL DE NEIVA
Neiva, cinco (5) de noviembre de dos mil veinte (2020)

AUTO INTERLOCUTORIO

MEDIO DE CONTROL : NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE : ELICEO PEREZ FLOREZ
DEMANDADO : NACION -MIN. DE EDUCACION NACIONAL -FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
RADICACION : 41001-33-33-005-2019-00135-00
I.-ASUNTO

En aplicacion a lo establecido en el articulo 12 del Decreto Ley No. 806 de 2020,
procede el Despacho a resolver la excepcion previa planteada en la contestacion de
la demanda por la Nacion -Ministerio de Educacion Nacional -Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio (en adelante FOMAG).

I1.-CONSIDERACIONES

2.1. Cuestion Previa.

Teniendo en cuenta que se encuentra vencido el termino de traslado de la demanda,
corresponderia al despacho fijar fecha para la realizacion de la audiencia inicial, sin
embargo, el Gobierno Nacional expidié el Decreto Legislativo No. 806 del 4 de junio
de 20201, que introdujo cambios en el tramite de los procesos que se adelantan ante
la Jurisdiccién Contenciosa, entre otros, y en su articulo 12, regulé el tema de la
resolucion de las excepciones previas en la Jurisdiccién Contenciosa Administrativa,

asi:

"Articulo 12. Resolucion de excepciones en la jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo. De /as excepciones presentadas se correrd traslado por el término de tres

(3) dias en la forma regulada en el articulo 110 del Codigo General del Proceso, o el que lo

1Por el cual se adoptan medidas para implementar las tecnologias de la informacion y las comunicaciones en las actuaciones judiciales, agilizar
los procesos judiciales y flexibilizar la atencién a los usuarios del servicio de justicia, en el marco del Estado de Emergencia Econdmica, Social y
Ecoldgica”.



sustituya. En este término, la parte demandante podrd pronunciarse sobre ellas y, si fuere el

caso, subsanar los defectos anotados en las excepciones previas.

Las excepciones previas se formulardn y decidirdn sequn lo requlado en los

articulas 100, 101 Y 102 del Codigo General del Proceso. Cuando se requiera la

prdctica de pruebas a que se refiere el inciso segundo del articulo 101 del citado codigo, el
Juzgador las decretara en el auto que cita a la audiencia inicial, y en el curso de esta las
practicard. Alli mismo, resolvera las excepciones previas que requirieron pruebas y estén

pendientes de decision.

Las excepciones de cosa juzgada, caducidad, transaccion, conciliacion, falta de
legitimacion en la causa y prescripcion extintiva. se tramitaran y decidiran en los

términos senalados anteriormente.

La providencia que resuelva las excepciones mencionadas deberé ser adoptada en primera
instancia por el juez. subseccion, seccion o sala de conocimiento. Contra esta decision
procedera el recurso apelacion, el cual seré resuelto por la subseccion, seccion o sala del

tribunal o Consejo de Estado. Cuando esta decision se profiera en unica instancia por los

”

tribunales y Consejo de Estado se decidird por el magistrado ponente y serd suplicable.

(Negrilla fuera de texto).”

El articulo 101 del Cdédigo General del Proceso dispone que del escrito que las
contenga se correra traslado al demandante, sin auto que lo ordene (art. 110 idem),
tramite que ya se surtié en el presente proceso? y sefiala que las excepciones previas
gue no requieren practica de pruebas deben ser decididas antes de la audiencia
inicial; por tanto, como en el presente litigio, se encuentra pendiente la resolucién
de la excepcion previa planteada por la entidad demandada, y que para resolverlas,
no se requiere la practica de pruebas, se dara aplicacion a lo establecido en el
articulo 12 del Decreto Legislativo 806 de 2020, en concordancia con el articulo 101

del Cédigo General del Proceso.

Lo anterior, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 16 del mencionado
Decreto 806 de 2020, que dispuso su vigencia por dos afos, y que rige a partir de
su publicacién (4 de junio de 2020), y conforme a lo establecido por la Ley 153 de
18873.

2.2, Sintesis de la excepcion previa planteada y su estudio.

La entidad demandada, Nacion -Ministerio de Educacién Nacional -Fondo Nacional

de Prestaciones Sociales del Magisterio, formuld en el escrito de contestacion de la

2 Constancias secretariales vistas en el Expediente Hibrido (digitalizado y electrénico) ubicado en el OneDrive del Juzgado.
3 Que adiciona y reforma los Cédigos nacionales, la ley 61 de 1886 y la 57 de 1887



demanda, la excepcidon previa denominada "INEPTITUD DE LA DEMANDA POR
CARENCIA DE FUNDAMENTO JURIDICO™.

Traslado de las excepciones: El término de traslado de las excepciones
propuestas vencié en silencio, segun constancia secretarial del 22 de octubre de
2020°.

2.2.1 Ineptitud de la demanda por carencia de fundamento juridico®: La
apoderada sustituta del FOMAG en la contestacion de la demanda propuso la
exceptiva, argumentando que no encuentra sustento juridico la peticion de nulidad
del acto enjuiciado, teniendo en cuenta que para la liquidacion de las pensiones solo
se tendran en cuenta los factores sobre los cuales cada persona hubiere efectuado
las cotizaciones ya que el legislador enlistd los factores que conforman la base de
liquidacion pensional y a ellos es que se debe limitar dicha base, acogiéndose a la
providencia del 28 de agosto de 2018, del Consejo de Estado, Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo, C.P. César Palomino Cortés, Expediente 52001-23-33-
000-2012-00143-01.

Decision de la excepcion: Al respecto, se observa que los argumentos de la
entidad hacen parte de los argumentos de defensa, toda vez que no se invocan
"nuevas consecuencias juridicas sobre nuevos supuestos de hecho, juridicos y
probatorios, que conducen a la destruccion de la reclamada por el actor”; en

consecuencia, al decidir de mérito el proceso, quedaran de paso resueltas.

En efecto, comoquiera que la excepcion formulada, hace parte de las
manifestaciones tendientes a desestimar las pretensiones invocadas por la parte
actora, aquella no esta llamados a prosperar como excepcion, pues refiere temas de
fondo que deben resolverse en la sentencia. De modo, que tal como ha sido
propuesta por la parte demandada, la excepcion, se resolvera con la sentencia que
decida el fondo del asunto, siendo necesario determinar si la parte actora tiene

derecho a lo pretendido, para luego pronunciarse sobre la misma.
2.3. Sentencia Anticipada.
Encuentra el Despacho que, en el presente caso, se reunen los requisitos para

proferir sentencia por escrito de conformidad con el numeral 1° del articulo 13 del

Decreto Legislativo No. 806 del 04 de junio de 2020. Por un lado, en el presente

4 Escrito de contestacion de la demanda allegado por el FOMAG.

5 Vista en el Expediente Hibrido (digitalizado y electrénico) ubicado en el OneDrive del Juzgado

6 Folio 6 del escrito de contestacion de la demanda allegado por el FOMAG.

" QUIROGA C. Héctor Enrique. La Pretension Procesal y su Resistencia. Universidad Nacional de Colombia.

Bogota. 2007. p. 209.



caso no se ha surtido la audiencia inicial de que trata el articulo 180 de la ley 1437
de 2011. De otra parte, se solicita en la demanda se declare la nulidad parcial de la
Resolucidon No. 5837 del 6 de octubre de 2016, por la cual se negd la solicitud de
reconocimiento y pago de una reliquidacion de la pensién de jubilacién de la
docente, y calculd la mesada pensional sin la inclusion de todos los factores salariales
percibidos el ultimo afo previo al retiro del servicio. Fuera de ello, no resulta
necesaria la practica de pruebas al ser suficientes para decidir el fondo del asunto
las obrantes en el plenario, sin que, en la demanda, se hiciera solicitud de practica
de pruebas8, por lo que se otorgara valor probatorio a los documentos aportados

con la demanda® de conformidad con el articulo 212 de la ley 1437 de 2011.

Atendiendo lo dispuesto en el numeral 19 del articulo 13 del Decreto Legislativo No.
806 del 04 de junio de 2020, se cierra la etapa probatoria, igualmente, se abstendra
el Despacho de realizar programacion de la audiencia inicial, y en su lugar,
dispondra la presentacion por escrito de los alegatos dentro de los diez (10) dias
siguientes, misma oportunidad dentro de la cual el Ministerio PUblico podra
presentar su concepto, si a bien lo tiene. No obstante, se advertira a las partes que,
una vez concluido el anterior término, el expediente ingresara al Despacho y debera

esperar el turno para dictar sentencia.

Se advierte el deber de dar cumplimiento a la ley 1564 de 2012 articulo 78 numeral
14 en consonancia con el articulo 3° del Decreto 806 de 2020 de enviar en forma
simultanea un ejemplar de todos los memoriales o actuaciones a la direccion
electrénica de este Juzgado adm05nei@cendoj.ramajudicial.gov.co y a los demas

sujetos procesales.
2.3. Poder

Si bien reposa en el expediente se acredita que la contestacion de la demanda fue
enviada mediante mensaje de datos por la abogada EDID PAOLA ORDUZ TRUJILLO,
apoderada sustituta de la entidad, lo cierto es que no se allegd poder que le fuera
conferido por el apoderado general del FOMAG, LUIS ALFREDO SANABRIA RIOS,
como en otros procesos si ha sido aportado. No obstante, en aras de darle prioridad
al derecho sustancial sobre el formal, y a fin de no obstaculizar el normal tramite del
presente asunto, se resolvid lo que correspondia, sin perjuicio de requerir a los
apoderados de la parte demandada para que alleguen el poder general y poder de

sustitucion, para actuar dentro del presente proceso.

8 Folio 3 al 15 del Cuaderno Principal No. 1 visto en el Expediente Hibrido (digitalizado y electrénico) ubicado en el OneDrive del Juzgado.
9 Folio 16 al 35 del Cuaderno Principal No. 1 visto en el Expediente Hibrido (digitalizado y electrénico) ubicado en el OneDrive del Juzgado.



Por lo expuesto, el Juzgado Quinto Administrativo Oral de Neiva,
RESUELVE:

PRIMERO: APLICAR el tramite previsto en el inciso 2° del articulo 12, y articulo
13 del Decreto Legislativo 806 de 2020, de conformidad a las razones previstas en

las consideraciones del presente proveido.

SEGUNDO: DIFERIR la resolucion de la excepcion previa denominada
"INEPTITUD DE LA DEMANDA POR CARENCIA DE FUNDAMENTO
JURIDIC ” formulada por la demandada, la Nacién -Ministerio de Educacion
Nacional -Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, para ser abordado
el tema en la sentencia, de conformidad a las razones previstas en las

consideraciones del presente proveido.

TERCERO: TENER como pruebas los documentos aportados con la demanda, de

conformidad a las razones previstas en las consideraciones del presente proveido.

CUARTO: ORDENAR correr traslado a las partes para que presenten por escrito
los alegatos de conclusion, dentro de los diez (10) dias siguientes a la notificacién
de esta providencia, término dentro del cual, el Ministerio Publico podra presentar

su concepto, si a bien lo tiene.

Se advierte el deber de dar cumplimiento a la ley 1564 de 2012 articulo 78 numeral
14 en consonancia con el articulo 3° del Decreto 806 de 2020, de conformidad a las

razones previstas en las consideraciones del presente proveido.

QUINTO: VENCIDO el término concedido para alegar, ingrese el expediente al

Despacho para proferir sentencia, de acuerdo a los turnos establecidos

SEXTO: REQUERIR a los abogados EDID PAOLA ORDUZ TRUJILLO y LUIS
ALFREDO SANABRIA RIOS, para que alleguen el poder general y de sustitucién
conferidos para actuar dentro del presente asunto, de conformidad a las razones

previstas en las consideraciones del presente proveido

SEPTIMO: COMUNICAR el presente auto a los apoderados judiciales de los
sujetos procesales, a los correos electronicos suministrados, de conformidad a lo
dispuesto en el articulo 201 de la Ley 1437 de 2011, en concordancia con lo

establecido en el articulo 9 del Decreto Legislativo 806 del 4 de junio de 2020.



Notifiquese y cumplase,

CARMEN EMILIA MONTIEL ORTIZ
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P Rama Judicial
' Consejo Superior de la Judicatura
‘ Republica de Colombia

JUZGADO QUINTO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDICIAL DE NEIVA
Neiva, cinco (5) de noviembre de dos mil veinte (2020)

AUTO INTERLOCUTORIO

MEDIO DE CONTROL : NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE : LUZ MARY SUAREZ

DEMANDADO : NACION -MIN. DE EDUCACION NACIONAL -FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO

RADICACION  41001-33-33-005-2019-00166-00

I.-ASUNTO

En aplicacion a lo establecido en el articulo 12 del Decreto Ley No. 806 de 2020,
procede el Despacho a resolver las excepciones previas planteadas en la
contestacion de la demanda por la Nacidon -Ministerio de Educacion Nacional -

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (en adelante FOMAG).
II.-CONSIDERACIONES

2.1. Cuestion Previa.

Teniendo en cuenta que se encuentra vencido el termino de traslado de la

demanda, corresponderia al despacho fijar fecha para la realizacién de la
audiencia inicial, sin embargo, el Gobierno Nacional expidié el Decreto Legislativo



No. 806 del 4 de junio de 2020! , que introdujo cambios en el tramite de los
procesos que se adelantan ante la Jurisdiccién Contenciosa, entre otros, y en su
articulo 12, reguld el tema de la resolucidon de las excepciones previas en la

Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, asi:

"Articulo 12. Resolucion de excepciones en la jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo. De las excepciones presentadas se correra traslado por el término de
tres (3) dias en la forma regulada en el articulo 110 del Codigo General del Proceso, o el
gue lo sustituya. En este término, la parte demandante podra pronunciarse sobre ellas y,

si fuere el caso, subsanar los defectos anotados en las excepciones previas.

Las excepciones previas se formularan y decidirdn segiin lo requlado en los

articulas 100, 101 Y 102 del Codigo General del Proceso. Cuando se requiera la

prdctica de pruebas a que se refiere el inciso segundo del articulo 101 del citado cddigo,
el juzgador las decretard en el auto que cita a la audiencia inicial, y en el curso de esta
las practicard. Alli mismo, resolverd las excepciones previas que requirieron pruebas y

estén pendientes de decision.

Las excepciones de cosa juzgada, caducidad, transaccion, conciliacion, falta de
legitimacion en la causa y prescripcion extintiva. se tramitaran y decidiran en

los términos sefalados anteriormente.

La providencia que resuelva las excepciones mencionadas deberd ser adoptada en
primera instancia por el juez. subseccion, seccion o sala de conocimiento. Contra esta
decision procederd el recurso apelacion, el cual serd resuelto por la subseccion, seccion
o sala del tribunal o Consejo de Estado. Cuando esta decision se profiera en unica
instancia por los tribunales y Consejo de Estado se decidird por el magistrado ponente y

sera suplicable.” (Negrilla fuera de texto).”

El articulo 101 del Codigo General del Proceso dispone que del escrito que las
contenga se correra traslado al demandante, sin auto que lo ordene (art. 110
idem), tramite que ya se surtid en el presente proceso? y sefiala que las
excepciones previas que no requieren practica de pruebas deben ser decididas

antes de la audiencia inicial; por tanto, como en el presente litigio, se encuentra

1 “Por el cual se adoptan medidas para implementar las tecnologias de la informacion y las comunicaciones en las actuaciones judiciales,
agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la atencion a los usuarios del servicio de justicia, en el marco del Estado de Emergencia
Econdmica, Social y Ecologica”.

2 Constancias secretariales vistas en el Expediente Hibrido (digitalizado y electrénico) ubicado en el OneDrive del Juzgado.



pendiente la resolucién de las excepciones previas planteadas por la entidad
demandada, y que para resolverlas, no se requiere la practica de pruebas, se
dara aplicacion a lo establecido en el articulo 12 del Decreto Legislativo 806 de

2020, en concordancia con el articulo 101 del Cédigo General del Proceso.

Lo anterior, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 16 del mencionado
Decreto 806 de 2020, que dispuso su vigencia por dos afnos, y que rige a partir
de su publicacién (4 de junio de 2020), y conforme a lo establecido por la Ley
153 de 18873.

2.2. Sintesis de las excepciones previas planteadas y su estudio.

La entidad demandada, Nacion -Ministerio de Educacién Nacional -Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, formuld en el escrito de
contestacion de la demanda, las excepciones previas denominadas
"LITISCONSORCIO NECESARIO POR PASIVA”: "CADUCIDAD”;
"PRESCRIPCION": “"FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA™,

2.2.1 Litisconsorcio Necesario por Pasiva®: La apoderada sustituta del
FOMAG en la contestacion de la demanda propuso la falta de integracion del
litisconsorcio necesario sefialando que debe vincularse a la Secretaria de
Educacién Territorial, en tanto que fue la entidad que expidid la resolucion
mediante la cual reconocid el respectivo pago de la cesantia, por lo que hay una

indebida conformacion del contradictorio.

Traslado de la excepcion: La apoderada de la parte demandante se opuso a
la prosperidad de la excepcidn previa planteada, argumentando que es clara la
competencia del Ministerio de Educacién Nacional, sin que pueda escudarse en
que no expidio el acto administrativo, situacién que no solo ha sido decantada

por la jurisprudencia, sino por el contenido normativo que determina la

3 Que adiciona y reforma los Cddigos nacionales, la ley 61 de 1886 y la 57 de 1887
4 Escrito de contestacion de la demanda allegado por el FOMAG.
5 Folio 12 a 14 del escrito de contestacion de la demanda allegado por el FOMAG.



competencia del ente demandado. Resalta que la funcién de las Secretarias de
Educacién de cada ente territorial Unicamente consiste en suscribir el acto
administrativo de reconocimiento de las cesantias, pero lo hace a nombre y en

representacion del FOMAG.

Decision de la excepcion: Pues bien, el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio fue creado mediante la ley 91 de 1989 como una cuenta
especial de la Nacidn, con independencia patrimonial, contable y estadistica, sin
personeria juridica, cuya finalidad, entre otras, es el pago de las prestaciones
sociales de los docentes, fijando el manejo de los recursos que lo integran
mediante un contrato de fiducia mercantil (art. 3°), asi mismo que las
prestaciones sociales pagadas por el Fondo son reconocidas a través del

Ministerio de Educacion Nacional (art. 9°).

Por su parte, el Decreto 3752 de 2003 reguld lo correspondiente al proceso de
afiliacion de los docentes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio fijando en el articulo 4° y 50 los requisitos y el tramite a surtir para tal

proposito.

El articulo 56 de la ley 962 de 2005 dispuso que las prestaciones sociales
pagaderas a los docentes oficiales serian reconocidas y pagadas por el Fondo del
Magisterio, mediante la aprobacion del proyecto de resolucion por parte de quien
lo administre, debiendo ser elaborado por la Secretaria de Educacién de la
Entidad Territorial certificada correspondiente a la que se encuentre vinculado el

docente.

Conforme a lo cual si bien al proferirse los actos administrativos que disponen el
reconocimiento y pago de prestaciones econdmicas a los afiliados del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio interviene la Secretaria de
Educacién del ente territorial en el que presta sus servicios el docente, mediante
la elaboracién del proyecto de resolucion de reconocimiento prestacional; ello de

manera alguna despoja al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio



de la competencia para reconocer y pagar tales prestaciones econdmicas, y por
ende, la sancidon moratoria que se cause por la no consignacion oportuna de las

cesantias.

El Consejo de Estado® asi lo ha dilucidé en un asunto similar al que convoca la
atencion del Despacho:

n

.. Se concluye entonces, que al encontrarse en cabeza del fondo nacional de prestaciones
sociales del magisterio tanto el reconocimiento como €l pago de las cesantias, no surge la
necesidad de vincular al ente territorial, en calidad de litisconsorte necesario, toda vez que resulta
posible tomar una decision de fondo sobre la reclamacion de reconocimiento de sancion moratoria
por pago tardio de cesantias a un docente, dado que cualquier orden que se profiera debe ser
acatada por el ministerio de educacion nacional- fondo nacional de prestaciones sociales del
magisterio, sin que para ello se requiera de intervencion alguna de la secretaria de educacion de/

ente territorial”.

En suma, al no tener injerencia esa Secretaria de Educacion en el reconocimiento
y pago de lo pretendido, ni tener algun tipo de responsabilidad en el posible
restablecimiento del derecho que se pueda ordenar, la exceptiva propuesta no

resulta prospera.

2.2.2. Caducidad’: La apoderada del FOMAG en la contestacion de la demanda
propuso la caducidad, senalando que si bien no existe término de caducidad en
los actos fictos o presuntos, para el caso sub examine, es incierta la afirmacién y
pretension del extremo actor, pues en caso que se hubiese dado contestacion de
la solicitud del pago de la sancidon moratoria se quebranta el andar juridico del
acto ficto o presunto para recrearse un debate juridico de agotamiento de via
gubernativa y contabilidad de los términos de los 4 meses para interponer el

medio de control.

Traslado de la excepcion: La apoderada de la parte demandante, no realizd

pronunciamiento frente a la exceptiva.

6 Consejo de Estado, seccion segunda, auto del 18 de noviembre de 2016, expediente No. 2014-00143 C.P SANDRA LISSETH IBARRA
VELEZ.
7 Folio 15 del escrito de contestacion de la demanda allegado por el FOMAG.



Decision de la excepcion: El fendmeno de caducidad es la sancion que limita
el ejercicio del derecho sustancial como consecuencia de la no presentacion de
las acciones judiciales en el plazo que la ley establece para ello. Ademas, es un
presupuesto, ligado al principio de seguridad juridica, encaminado a terminar con
la inseguridad que representa para la Administracion la eventual anulacién de sus
actos en cualquier tiempo; esta situacion define la carga procesal que tienen las
partes para impulsar el litigio, pues de no hacerlo, se perdera la oportunidad para

acudir ante la administracion de justicia.®

El articulo 138, en concordancia con el literal «d» del articulo 164 el Codigo de

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, dispone que:

«Cuando se pretenda la nulidad y restablecimiento del derecho, la demanda deberd presentarse
dentro del término de cuatro (4) meses contados a partir del dia siguiente al de la comunicacion,
notificacion, ejecucion o publicacion del acto administrativo, segun el caso, salvo las excepciones

establecidas en otras disposiciones legales».

La expresion «segun el caso» implica que cada clase de acto administrativo debe
contener un plazo de caducidad aplicable, asi por ejemplo, si se demanda un acto
gue concluye una actuacion administrativa debe demandarse a partir del dia
siguiente de su notificacidon; cuando se trata de actos demandables que solo
requieren su ejecucion, a partir de este Gltimo momento; de actos que requieran
ser publicados, desde ese hecho; y, a partir de la comunicacién cuando no exista
otro medio mas iddneo que garantice el conocimiento de la decision. Estos plazos

comienzan a correr desde el dia siguiente.®

Al respecto, el Consejo de Estado realizd el siguiente pronunciamiento:

8 Cfr. Sentencia de la Corte Constitucional C-652 de 1997, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa, «El derecho de acceso a la administracion de
justicia resultaria seriamente afectado en su nlcleo esencial si, como lo anotd la Corte, “este pudiera concebirse como una posibilidad
ilimitada, abierta a los ciudadanos sin condicionamientos de ninguna especie”. Tal interpretacion, evidentemente llevaria a la paralisis total
del aparato encargado de administrar justicia, e implicaria per se la inobservancia de ciertos derechos de los gobernados, en particular
aquel que tienen las personas de obtener pronta y cumplida justicia».

9 Al respecto la Corte Constitucional en sentencia C-341 del 4 de junio de 2014, precis6: «1.3. Sumado a lo anterior, por cuanto la fijacion
de las diversas modalidades de comunicacion, hacen parte de la libertad de configuracion del Legislador y los mecanismos para concretar
la comunicacion previstos en la norma, como lo son el correo o el correo electrdnico, - cuando no haya otro medio mas eficaz - la divulgacion
en medio masivo de comunicacion nacional o local o la utilizacion de cualquier otro medio eficaz, satisfacen la obligacion de poner en
conocimiento de los terceros interesados, la existencia de la actuacion administrativa, permitiéndoles ejercer el derecho a la defensa».



"En suma, la persona que considere que se la ha vulnerado su derecho sustancial mediante un
acto administrativo definitivo, tendrd cuatro meses contados a partir del dia siguiente a su
notificacion, comunicacion, ejecucion o publicacion, segun el caso, para interponer la demanda
de nulidad y restablecimiento del derecho, so pena de que opere el fenomeno de la caducidad.
Sin embargo, se deberd tener en cuenta, de un lado, que cuando las pretensiones versen sobre
prestaciones periodicas, la demanda podré interponerse en cualquier tiempo de acuerdo con lo

dispuesto en el numeral 1.° literal ¢ del articulo 164 del craca® y, de otro, que los actos fictos

fruto del silencio administrativo, también podran demandarse en cualquier tiempo.”

Bajo ese contexto, el Despacho observa que en el presente asunto lo que
pretende la parte actora, es la declaratoria de nulidad de un acto ficto, frente al

cual no es predicable el fendmeno juridico de la caducidad de la accion.

De la revision efectuada a la demanda y sus anexos, se evidencia peticion dirigida
ante el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio radicada el 23 de
mayo de 2018 con radicado 2018PQR14310!!, de la que no obtuvo respuesta

segun lo indicado en el hecho 7 del libelo introductor.

2.2.3. Prescripcioni2; Refiere que sin que impliqgue reconocimiento de los
hechos y pretensiones aducidos por la parte actora, propone esta excepcion
correspondiente a cualquier derecho que se hubiere causado en favor del mismo
y que de acuerdo con las normas quedara cobijado por el fendmeno de la

prescripcion.

Traslado de la excepcion: La apoderada actora se opuso a la prosperidad de
la excepcidon previa planteada, indicando que no se encuentra llamada a

prosperar toda vez que la reclamacion administrativa formulada al demandado

10 Articulo 164. Oportunidad para presentar la demanda. La demanda debera ser presentada: 1. En cualquier tiempo, cuando: [...] €) Se
dirija contra actos que reconozcan o nieguen total o parcialmente prestaciones periddicas. Sin embargo, no habra lugar a recuperar las
prestaciones pagadas a particulares de buena fe. [...]

11 Folio 27 del Cuaderno Principal No. 1 visible en el Expediente Hibrido (digitalizado y electrénico) ubicado en el OneDrive del Juzgado
https://etbcsj-

my.sharepoint.com/personal/adm05nei _cendoj ramajudicial gov co/ layouts/15/onedrive.aspx?id=%2Fpersonal%2Fadm05nei%5Fcend
0j%5Framajudicial%5Fgov%5Fco%2FDocuments%2FCOMPARTID0%20JUZGADO%20QUINTO%20ADMINISTRATIVO%2F01%2E%20E

XPEDIENTES%2F2019%2D00166%20NRD%20LUZ%20MARY%20SUAREZ%2F01CuadernoPrincipal1%2Epdf&parent=%2Fpersonal%?2Fa
dm05nei%5Fcendoj%5Framajudicial % 5Fgov%5Fco%2FDocuments%2FCOMPARTIDO0%20JUZGADO%20QUINTO%20ADMINISTRATIVO

%2F01%2E%20EXPEDIENTES%2F2019%2D00166%20NRD%20LUZ%20MARY %20SUAREZ&originalPath=aHROcHM6Ly9ldGJjc2otbXkuc
2hhcmVwb2ludC5jb20vOmI6L2cveGVyc29uYWwvYWREMDVUZWIFY2VuZG9gX3JhbWFgdWRpY2IhbFInb3ZfY28vRWRxemhMemFQSFIMdW
dOQlowNmIMOTRCWTNORKIFYNF2VGhXMzIfZWNTMkxRQT9ydGItZT1BVjVkSIZHQTIFZwW

12 Folio 15 del escrito de contestacion de la demanda allegado por el FOMAG.
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se encuentra radicada dentro de los 3 anos siguientes de efectuado el pago de

las cesantias, es decir, el derecho laboral ha sido reclamado oportunamente.

Decision de la excepcion: Respecto de la excepcidn de prescripcion extintiva
propuesta por la entidad demandada, este Despacho recuerda que, tratandose
de la prescripcién de derechos laborales, el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccidon Segunda, Subseccion A, C.P. Gustavo
Eduardo Gdmez Aranguren, en sentencia del 9 de abril de 2014, Rad. No. 27001-
23-33-000-2013-00347-01(0539-14), considerd que cuando del texto resulta
evidente que su objeto no era atacar el ejercicio de la accién sino el derecho
sustancial del demandante, dicha excepcion no puede resolverse en la audiencia
inicial, primero porque la norma consagra tan solo la potestad para resolver las
excepciones previas, y segundo porque en dicha etapa al no haberse anunciado
las pruebas que serviran de soporte para el debate juridico, no podrian emitirse

juicios de valoracidn sobre los argumentos que estructuran la excepcion.

De modo, que tal como ha sido propuesta por la parte demandada, la excepcion
de prescripcion extintiva, se resolvera con la sentencia que decida el fondo del
asunto, como quiera que no ataca la accion sino las pretensiones de la parte
demandante, siendo necesario determinar si la parte actora tiene derecho a lo

pretendido, para luego pronunciarse sobre la prescripcién extintiva.

2.2.4. Falta de legitimacion en la causa por pasiva!3: Pregona la ausencia
de legitimacion en la causa por pasiva del FOMAG, al considerar que corresponde
al ente territorial responder por los pagos que corresponde a la sancién moratoria
correspondiente al pago tardio de las cesantias solicitadas por la docente, pues
el incumplimiento de las obligaciones de pago se dio en consecuencia del
incumplimiento de los términos del ente territorial en expedir el acto

administrativo que reconoce y liquida las cesantias.

13 Folio 17 del escrito de contestacion de la demanda allegado por el FOMAG.



Postura que adquiere mayor firmeza, segun lo narrado, con lo dispuesto por el
art. 57 de la Ley 1955 de 2019, norma que consagra que /a entidad territorial
serd responsable del pago de la sancion por mora en el pago de las cesantias en
aquellos eventos en los que el pago extemporaneo se genere como consecuencia
del incumplimiento de los plazos previstos para la radicacion o entrega de /a
solicitud de pago de cesantias por parte de la Secretaria de Educacion territorial
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. En estos eventos e/
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio serd responsable

unicamente del pago de las cesantias.

Traslado de la excepcion: La apoderada de la parte demandante, no realizd

pronunciamiento frente a la exceptiva.

Decision de la excepcion: En este punto es menester precisar que en los
asuntos donde la controversia gira en torno al reconocimiento y pago de la
sancion moratoria prevista en la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071 de
2006, la jurisprudencia de la jurisdiccion contenciosa administrativa ha concluido
que la entidad legitimada materialmente en la causa es el FOMAG, en razon a las
funciones que le han sido asignadas para el reconocimiento y pago de las
prestaciones sociales del personal docente. Al respecto, el Consejo de Estado

indico lo siguiente!4 :

"¢Cuél es la entidad encargada del reconocimiento y pago de la sancion moratoria por el pago

tardio de las cesantias, en el caso de los docentes?

La Subseccion sostendré la siguiente tesis: La entidad encargada del reconocimiento y pago de
la sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias en el caso de los docentes es el Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, como pasa a explicarse:

- Mediante la Ley 91 de 1989, se cred el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, como una cuenta especial de la Nacion, con independencia patrimonial,

contable y estadistica, que si bien es cierto no tiene personeria juridica, esta representada

14 Consejo de Estado, Sentencia del 17 de noviembre de 2016, expediente 1520-2014, Consejero Ponente William Hernandez Gomez.



por el Ministerio de Educacion Nacional, cuya finalidad entre otras, es el pago de las
prestaciones sociales de los docentes.

- Por su parte, el Decreto 3752 de 2003 reglo el proceso de afiliacion de los docentes al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y sefnalo en su articulo 4.° los
requisitos de afiliacion del personal docente de las entidades territoriales, y en su articulo
5.9 el tramite de afiliacion, articulos de los cuales se desprende que el Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerd y pagara las cesantias.

- Asuvez el articulo 56 de la Ley 962 de 2005 sefiala que las prestaciones sociales de los
docentes oficiales serian reconocidas y pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones
del Magisterio, mediante la aprobacion del proyecto de resolucion por parte de quien
administre el Fondo, el cual en todo caso debe ser elaborado por el Secretario de
Educacion de la entidad territorial certificada correspondiente a la que se
encuentre vinculado el docente, sin despojar al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio de la competencia para reconocer y pagar

las prestaciones sociales de los docentes oficiales.

En conclusion: el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio es el ente

encargado del reconocimiento y pago de las cesantias de los docentes afiliados al

mismo, por lo tanto, de la sancion moratoria que se cause por la no consignacion

oportuna de las cesantias.” (Resaltado del Despacho).

Bajo este entendido, y teniendo en cuenta que en el presente asunto se debate
la sancion moratoria por el retardo en el pago de la cesantia definitiva reconocida
a la accionante, el Despacho concluye que no es necesario citar a la entidad
territorial a la cual se encontraba adscrita el docente, pues si bien, en el proceso
de reconocimiento y pago de prestaciones de los docentes oficiales, participan
tanto la entidad territorial como la fiduciaria que lo administra, éstos intervienen
como intermediarios. Por consiguiente, forzoso es deducir que el FOMAG, a través
de la Secretaria de Educacién respectiva, es el competente para el
reconocimiento y pago de las prestaciones sociales del sector docente, y, por
tanto, para expedir el acto administrativo correspondiente, asi como de la sancién

moratoria que se cause por la no consignacion oportuna de las cesantias.

Asi las cosas, por el hecho de que la Secretaria de Educacion de la entidad

territorial deba colaborar con la elaboracion del acto administrativo, realizando



su proyecto y la suscripcion del mismo, no puede aducirse que en ella esta
radicada la competencia para el reconocimiento y pago de las prestaciones
econdmicas reclamadas por los docentes oficiales, ni mucho menos que actia en
representacion de la entidad territorial, pues, acorde con lo explicado y la
jurisprudencia transcrita, dicha dependencia obra a nombre y en representacion
del FOMAG.

Ahora bien, el art. 57 de la Ley 1955 de 2019, por la cual se expidio el Plan
Nacional de Desarrollo 2018-2022, consagrod en su paragrafo que "/a entidad
territorial sera responsable del pago de la sancion por mora en el pago de las
cesantias en aquellos eventos en los que el pago extemporaneo se genere como
consecuencia del incumplimiento de los plazos previstos para la radicacion o
entrega de la solicitud de pago de cesantias por parte de la Secretaria de
Educacion territorial al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.
En estos eventos el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio sera
responsable unicamente del pago de las cesantias.” No obstante, el Despacho
considera que en los autos no hay lugar a aplicar dicho precepto, porque la norma
entrd en vigencia el 25 de mayo de 2019%°, y la sancién moratoria que en este
caso se discute presuntamente se causé en el 2018, por lo que resultan
aplicables los lineamientos jurisprudenciales que establecen que el
reconocimiento y pago de la sancién moratoria del personal docente compete al
FOMAG, al igual que el reconocimiento de las prestaciones otorgadas al mismo

personal.
En virtud de lo expuesto, esta Operadora Judicial deniega la excepcién
denominada ausencia de legitimacion en la causa por pasiva propuesta por el

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

2.3. Sentencia Anticipada.

15 Diario Oficial No. 50.964 de 25 de mayo 2019.
16 |ibelo introductorio.



Encuentra el Despacho que, en el presente caso, se reunen los requisitos para
proferir sentencia por escrito de conformidad con el numeral 1° del articulo 13
del Decreto Legislativo No. 806 del 04 de junio de 2020. Por un lado, en el
presente caso no se ha surtido la audiencia inicial de que trata el articulo 180 de
laley 1437 de 2011. De otra parte, se solicita en la demanda se declare la nulidad
del acto ficto que negd la solicitud de reconocimiento y pago de la sancion por
mora en el pago de cesantias de que tratan los articulos 4 y 5 de la Ley 1071 de
2006. Fuera de ello, no resulta necesaria la practica de pruebas al ser suficientes
para decidir el fondo del asunto las obrantes en el plenario, sin que, en la
demanda, se hiciera solicitud de practica de pruebas!’, por lo que se otorgara
valor probatorio a los documentos aportados con la demanda!8, de conformidad
con el articulo 212 de la ley 1437 de 2011.

Ahora bien, existen dos solicitudes probatorias en el escrito de contestacion de
la demanda elevadas por el FOMAG, en los siguientes términos: "Certificacion por
parte de la entidad ante la cual se puso se interpuso Derecho de Peticion, la fecha
en la cual se reclamo el pago de la sancion moratoria a fin de determinar y cotejar
s/ lo traigo como anexo por la parte demandante goza de plena validez y
determinar si existe o no Prescripcion. Asi como también si e/ mismo fue

contestado a fin de desvirtuar un acto ficto™°

Sea de advertir, que de conformidad con el numeral 10° del articulo 78 y el
articulo 173 de la ley 1564 de 2012 las partes tienen el deber de abstenerse de
solicitarle al juez, y este de no ordenar, la practica de pruebas que directamente
o por medio del ejercicio del derecho de peticion hubiere la parte ha podido
obtener. Ademas, el demandado tiene la obligacion de aportar con la
contestacion el expediente administrativo sobre los antecedentes de la actuacion
objeto del proceso conforme el articulo 175 de la ley 1437 de 2011. Lo implica

desde luego, que, de no reposar dichos antecedentes en sus archivos, debia

17 Folio 3 al 15 del Cuaderno Principal No. 1 visto en el Expediente Hibrido (digitalizado y electrdnico) ubicado en el OneDrive del Juzgado.
18 Folio 16 al 32 del Cuaderno Principal No. 1 visto en el Expediente Hibrido (digitalizado y electrénico) ubicado en el OneDrive del Juzgado.
19 Folio 18 del escrito de contestacion del FOMAG.



realizar las gestiones necesarias para su obtencidon ante el ente territorial. En

consecuencia, tal solicitud probatoria se denegara.

Atendiendo lo dispuesto en el numeral 1° del articulo 13 del Decreto Legislativo
No. 806 del 04 de junio de 2020, se cierra la etapa probatoria, igualmente, se
abstendra el Despacho de realizar programacion de la audiencia inicial, y en su
lugar, dispondra la presentacion por escrito de los alegatos dentro de los diez
(10) dias siguientes, misma oportunidad dentro de la cual el Ministerio PUblico
podra presentar su concepto, si a bien lo tiene. No obstante, se advertira a las
partes que, una vez concluido el anterior término, el expediente ingresara al

Despacho y debera esperar el turno para dictar sentencia.

Se advierte el deber de dar cumplimiento a la ley 1564 de 2012 articulo 78
numeral 14 en consonancia con el articulo 3° del Decreto 806 de 2020 de enviar
en forma simultanea un ejemplar de todos los memoriales o actuaciones a la
direccion electrénica de este Juzgado admO05nei@cendoj.ramajudicial.gov.co y a

los demas sujetos procesales.
2.3. Poder

Por otra parte, de acuerdo al poder conferido por la Nacién -Ministerio de
Educacion Nacional -Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, al
abogado LUIS ALFREDO SANABRIA Ri0S?°, mediante Escritura Publica No. 1230
del 11 de septiembre de 2019, el Juzgado de conformidad con lo establecido en
el articulo 74 del Cédigo General del Proceso, dispone reconocer personeria
adjetiva al profesional del derecho para actuar en representacion de los intereses

de la entidad demandada.

Asi mismo, de la sustitucion de poder allegada por el abogado LUIS ALFREDO
SANABRIA RiOS 2! conferida a la abogada LAURA MILENA CORREA GARCIA, para

20 Folios 23 a 29 del Escrito de Contestacion de la demandada allegado por el FOMAG.
21 Folio 19 del Escrito de Contestacion de la demandada allegado por el FOMAG.



gue actle en representacion de los intereses de la entidad demandada, el
Juzgado conforme a lo establecido en el articulo 75 del Cddigo General del
Proceso procede a reconocer personeria adjetiva al profesional del derecho, para

que actie como apoderada sustituta del FOMAG.

Por lo expuesto, el Juzgado Quinto Administrativo Oral de Neiva,

RESUELVE:

PRIMERO: APLICAR el tramite previsto en el inciso 2° del articulo 12, y articulo
13 del Decreto Legislativo 806 de 2020, de conformidad a las razones previstas

en las consideraciones del presente proveido.

SEGUNDO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones previas denominadas
"LITISCONSORCIO NECESARIO POR PASIVA” "CADUCIDAD” y "FALTA
DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA ~, formuladas por la
demandada, la Nacién -Ministerio de Educacién Nacional -Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, de conformidad a las razones previstas en

las consideraciones del presente proveido.

TERCERO: DIFERIR la resoluciéon de la excepcion previa denominada
“PRESCRIPCIéN'; formulada por la demandada, la Nacién -Ministerio de
Educacion Nacional -Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, para
ser abordado el tema en la sentencia, de conformidad a las razones previstas en

las consideraciones del presente proveido.

CUARTO: TENER como pruebas los documentos aportados con la demanda y
niéguese el decreto de las demas solicitadas por la demandada Nacién —
Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio “FOMAG”, de conformidad a las razones previstas en las

consideraciones del presente proveido.



QUINTO: ORDENAR correr traslado a las partes para que presenten por escrito
los alegatos de conclusidn, dentro de los diez (10) dias siguientes a la notificacion
de esta providencia, término dentro del cual, el Ministerio Publico podra presentar

su concepto, si a bien lo tiene.

Se advierte el deber de dar cumplimiento a la ley 1564 de 2012 articulo 78
numeral 14 en consonancia con el articulo 3° del Decreto 806 de 2020, de

conformidad a las razones previstas en las consideraciones del presente proveido.

SEXTO: VENCIDO el término concedido para alegar, ingrese el expediente al

Despacho para proferir sentencia, de acuerdo a los turnos establecidos

SEPTIMO: RECONOCER PERSONERIA ADJETIVA al abogado LUIS
ALFREDO SANABRIA RiOS, identificado con cédula de ciudadania nimero
80.211.391 de Bogota D.C. y T.P. No. 250.292 del C.S.]., como apoderado de la
entidad demandada Nacién — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, conforme a las facultades conferidas
mediante Escritura Publica No. 1230 del 11 de septiembre de 2019, de

conformidad a las razones previstas en las consideraciones del presente proveido.

OCTAVO: RECONOCER PERSONERIA ADJETIVA a la abogada LAURA
MILENA CORREA GARCIA, identificada con cédula de ciudadania nimero
1.049.623.679 de Tunja (B) y T.P. No. 260.239 del C.S.]., como apoderada
sustituta de la entidad demandada Nacidon — Ministerio de Educacion Nacional —
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, conforme a las facultades
conferidas en el poder allegado, de conformidad a las razones previstas en las

consideraciones del presente proveido

NOVENO: COMUNICAR el presente auto a los apoderados judiciales de los
sujetos procesales, a los correos electrénicos suministrados, de conformidad a lo
dispuesto en el articulo 201 de la Ley 1437 de 2011, en concordancia con lo

establecido en el articulo 9 del Decreto Legislativo 806 del 4 de junio de 2020.
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P Rama Judicial
' Consejo Superior de la Judicatura
‘ Republica de Colombia

JUZGADO QUINTO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDICIAL DE NEIVA
Neiva, cinco (5) de noviembre de dos mil veinte (2020)

AUTO INTERLOCUTORIO

MEDIO DE CONTROL : NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE : JOSE LUIS HERMOSA SANCHEZ
DEMANDADO : NACION -MIN. DE EDUCACION NACIONAL -FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
RADICACION : 41001-33-33-005-2019-00213-00
I.-ASUNTO

En aplicacion a lo establecido en el articulo 12 del Decreto Ley No. 806 de 2020,
procede el Despacho a resolver las excepciones previas planteadas en la
contestacion de la demanda por la Nacidon -Ministerio de Educacion Nacional -

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (en adelante FOMAG).
II.-CONSIDERACIONES

2.1. Cuestion Previa.

Teniendo en cuenta que se encuentra vencido el termino de traslado de la

demanda, corresponderia al despacho fijar fecha para la realizacion de la

audiencia inicial, sin embargo, el Gobierno Nacional expidié el Decreto Legislativo



No. 806 del 4 de junio de 2020!, que introdujo cambios en el tramite de los
procesos que se adelantan ante la Jurisdiccién Contenciosa, entre otros, y en su
articulo 12, reguld el tema de la resolucidon de las excepciones previas en la

Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, asi:

"Articulo 12. Resolucion de excepciones en la jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo. De las excepciones presentadas se correra traslado por el término de
tres (3) dias en la forma regulada en el articulo 110 del Codigo General del Proceso, o el
que lo sustituya. En este término, la parte demandante podra pronunciarse sobre ellas y,

si fuere el caso, subsanar los defectos anotados en las excepciones previas.

Las excepciones previas se formularan y decidirdn segiin lo requlado en los

articulas 100, 101 Y 102 del Codigo General del Proceso. Cuando se requiera la

prdctica de pruebas a que se refiere el inciso segundo del articulo 101 del citado cddigo,
el juzgador las decretard en el auto que cita a la audiencia inicial, y en el curso de esta
las practicard. Alli mismo, resolverd las excepciones previas que requirieron pruebas y

estén pendientes de decision.

Las excepciones de cosa juzgada, caducidad, transaccion, conciliacion, falta de
legitimacion en la causa y prescripcion extintiva. se tramitaran y decidiran en

los términos sefalados anteriormente.

La providencia que resuelva las excepciones mencionadas deberd ser adoptada en
primera instancia por el juez. subseccion, seccion o sala de conocimiento. Contra esta
decision procederd el recurso apelacion, el cual serd resuelto por la subseccion, seccion
o sala del tribunal o Consejo de Estado. Cuando esta decision se profiera en unica
instancia por los tribunales y Consejo de Estado se decidird por el magistrado ponente y

sera suplicable.” (Negrilla fuera de texto).”

El articulo 101 del Codigo General del Proceso dispone que del escrito que las
contenga se correra traslado al demandante, sin auto que lo ordene (art. 110
idem), tramite que ya se surtid en el presente proceso? y sefiala que las
excepciones previas que no requieren practica de pruebas deben ser decididas

antes de la audiencia inicial; por tanto, como en el presente litigio, se encuentra

1 “Por el cual se adoptan medidas para implementar las tecnologias de la informacion y las comunicaciones en las actuaciones judiciales,
agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la atencion a los usuarios del servicio de justicia, en el marco del Estado de Emergencia
Econdmica, Social y Ecologica”.

2 Constancias secretariales vistas en el Expediente Hibrido (digitalizado y electrénico) ubicado en el OneDrive del Juzgado.



pendiente la resolucién de las excepciones previas planteadas por la entidad
demandada, y que para resolverlas, no se requiere la practica de pruebas, se
dara aplicacion a lo establecido en el articulo 12 del Decreto Legislativo 806 de

2020, en concordancia con el articulo 101 del Cédigo General del Proceso.

Lo anterior, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 16 del mencionado
Decreto 806 de 2020, que dispuso su vigencia por dos afnos, y que rige a partir
de su publicacién (4 de junio de 2020), y conforme a lo establecido por la Ley
153 de 18873.

2.2. Sintesis de las excepciones previas planteadas y su estudio.

La entidad demandada, Nacion -Ministerio de Educacién Nacional -Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, formuld en el escrito de
contestacion de la demanda, las excepciones previas denominadas
"LITISCONSORCIO NECESARIO POR PASIVA”: "CADUCIDAD”;
"PRESCRIPCION": “"FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA™,

2.2.1 Litisconsorcio Necesario por Pasiva®: La apoderada sustituta del
FOMAG en la contestacion de la demanda propuso la falta de integracion del
litisconsorcio necesario sefialando que debe vincularse a la Secretaria de
Educacién Territorial, en tanto que fue la entidad que expidid la resolucion
mediante la cual reconocid el respectivo pago de la cesantia, por lo que hay una

indebida conformacion del contradictorio.

Traslado de la excepcion: La apoderada de la parte demandante se opuso a
la prosperidad de la excepcidn previa planteada, argumentando que es clara la
competencia del Ministerio de Educacién Nacional, sin que pueda escudarse en
que no expidio el acto administrativo, situacién que no solo ha sido decantada

por la jurisprudencia, sino por el contenido normativo que determina la

3 Que adiciona y reforma los Cddigos nacionales, la ley 61 de 1886 y la 57 de 1887
4 Escrito de contestacion de la demanda allegado por el FOMAG.
5 Folio 11 a 13 del escrito de contestacion de la demanda allegado por el FOMAG.



competencia del ente demandado. Resalta que la funcién de las Secretarias de
Educacién de cada ente territorial Unicamente consiste en suscribir el acto
administrativo de reconocimiento de las cesantias, pero lo hace a nombre y en

representacion del FOMAG.

Decision de la excepcion: Pues bien, el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio fue creado mediante la ley 91 de 1989 como una cuenta
especial de la Nacidn, con independencia patrimonial, contable y estadistica, sin
personeria juridica, cuya finalidad, entre otras, es el pago de las prestaciones
sociales de los docentes, fijando el manejo de los recursos que lo integran
mediante un contrato de fiducia mercantil (art. 3°), asi mismo que las
prestaciones sociales pagadas por el Fondo son reconocidas a través del

Ministerio de Educacion Nacional (art. 9°).

Por su parte, el Decreto 3752 de 2003 reguld lo correspondiente al proceso de
afiliacion de los docentes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio fijando en el articulo 4° y 50 los requisitos y el tramite a surtir para tal

proposito.

El articulo 56 de la ley 962 de 2005 dispuso que las prestaciones sociales
pagaderas a los docentes oficiales serian reconocidas y pagadas por el Fondo del
Magisterio, mediante la aprobacion del proyecto de resolucion por parte de quien
lo administre, debiendo ser elaborado por la Secretaria de Educacién de la
Entidad Territorial certificada correspondiente a la que se encuentre vinculado el

docente.

Conforme a lo cual si bien al proferirse los actos administrativos que disponen el
reconocimiento y pago de prestaciones econdmicas a los afiliados del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio interviene la Secretaria de
Educacién del ente territorial en el que presta sus servicios el docente, mediante
la elaboracién del proyecto de resolucion de reconocimiento prestacional; ello de

manera alguna despoja al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio



de la competencia para reconocer y pagar tales prestaciones econdmicas, y por
ende, la sancidon moratoria que se cause por la no consignacion oportuna de las

cesantias.

El Consejo de Estado® asi lo ha dilucidé en un asunto similar al que convoca la
atencion del Despacho:

n

.. Se concluye entonces, que al encontrarse en cabeza del fondo nacional de prestaciones
sociales del magisterio tanto el reconocimiento como €l pago de las cesantias, no surge la
necesidad de vincular al ente territorial, en calidad de litisconsorte necesario, toda vez que resulta
posible tomar una decision de fondo sobre la reclamacion de reconocimiento de sancion moratoria
por pago tardio de cesantias a un docente, dado que cualquier orden que se profiera debe ser
acatada por el ministerio de educacion nacional- fondo nacional de prestaciones sociales del
magisterio, sin que para ello se requiera de intervencion alguna de la secretaria de educacion de/

ente territorial”.

En suma, al no tener injerencia esa Secretaria de Educacion en el reconocimiento
y pago de lo pretendido, ni tener algun tipo de responsabilidad en el posible
restablecimiento del derecho que se pueda ordenar, la exceptiva propuesta no

resulta prospera.

2.2.2. Caducidad’: La apoderada del FOMAG en la contestacion de la demanda
propuso la caducidad, senalando que si bien no existe término de caducidad en
los actos fictos o presuntos, para el caso sub examine, es incierta la afirmacién y
pretension del extremo actor, pues en caso que se hubiese dado contestacion de
la solicitud del pago de la sancidon moratoria se quebranta el andar juridico del
acto ficto o presunto para recrearse un debate juridico de agotamiento de via
gubernativa y contabilidad de los términos de los 4 meses para interponer el

medio de control.

Traslado de la excepcion: La apoderada de la parte demandante, no realizd

pronunciamiento frente a la exceptiva.

6 Consejo de Estado, seccion segunda, auto del 18 de noviembre de 2016, expediente No. 2014-00143 C.P SANDRA LISSETH IBARRA
VELEZ.
7 Folios 14 y 15 del escrito de contestacion de la demanda allegado por el FOMAG.



Decision de la excepcion: El fendmeno de caducidad es la sancion que limita
el ejercicio del derecho sustancial como consecuencia de la no presentacion de
las acciones judiciales en el plazo que la ley establece para ello. Ademas, es un
presupuesto, ligado al principio de seguridad juridica, encaminado a terminar con
la inseguridad que representa para la Administracion la eventual anulacién de sus
actos en cualquier tiempo; esta situacion define la carga procesal que tienen las
partes para impulsar el litigio, pues de no hacerlo, se perdera la oportunidad para

acudir ante la administracion de justicia.®

El articulo 138, en concordancia con el literal «d» del articulo 164 el Codigo de

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, dispone que:

«Cuando se pretenda la nulidad y restablecimiento del derecho, la demanda deberd presentarse
dentro del término de cuatro (4) meses contados a partir del dia siguiente al de la comunicacion,
notificacion, ejecucion o publicacion del acto administrativo, segun el caso, salvo las excepciones

establecidas en otras disposiciones legales».

La expresion «segun el caso» implica que cada clase de acto administrativo debe
contener un plazo de caducidad aplicable, asi por ejemplo, si se demanda un acto
gue concluye una actuacion administrativa debe demandarse a partir del dia
siguiente de su notificacidon; cuando se trata de actos demandables que solo
requieren su ejecucion, a partir de este Gltimo momento; de actos que requieran
ser publicados, desde ese hecho; y, a partir de la comunicacién cuando no exista
otro medio mas iddneo que garantice el conocimiento de la decision. Estos plazos

comienzan a correr desde el dia siguiente.®

Al respecto, el Consejo de Estado realizd el siguiente pronunciamiento:

8 Cfr. Sentencia de la Corte Constitucional C-652 de 1997, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa, «El derecho de acceso a la administracion de
justicia resultaria seriamente afectado en su nlcleo esencial si, como lo anotd la Corte, “este pudiera concebirse como una posibilidad
ilimitada, abierta a los ciudadanos sin condicionamientos de ninguna especie”. Tal interpretacion, evidentemente llevaria a la paralisis total
del aparato encargado de administrar justicia, e implicaria per se la inobservancia de ciertos derechos de los gobernados, en particular
aquel que tienen las personas de obtener pronta y cumplida justicia».

9 Al respecto la Corte Constitucional en sentencia C-341 del 4 de junio de 2014, precis6: «1.3. Sumado a lo anterior, por cuanto la fijacion
de las diversas modalidades de comunicacion, hacen parte de la libertad de configuracion del Legislador y los mecanismos para concretar
la comunicacion previstos en la norma, como lo son el correo o el correo electrdnico, - cuando no haya otro medio mas eficaz - la divulgacion
en medio masivo de comunicacion nacional o local o la utilizacion de cualquier otro medio eficaz, satisfacen la obligacion de poner en
conocimiento de los terceros interesados, la existencia de la actuacion administrativa, permitiéndoles ejercer el derecho a la defensa».



"En suma, la persona que considere que se la ha vulnerado su derecho sustancial mediante un
acto administrativo definitivo, tendrd cuatro meses contados a partir del dia siguiente a su
notificacion, comunicacion, €jecucion o publicacion, segun el caso, para interponer la demanda
de nulidad y restablecimiento del derecho, so pena de que opere el fenomeno de la caducidad.
Sin embargo, se deberd tener en cuenta, de un lado, que cuando las pretensiones versen sobre
prestaciones periodicas, la demanda podré interponerse en cualquier tiempo de acuerdo con lo

dispuesto en el numeral 1.° literal ¢ del articulo 164 del craca® y, de otro, que los actos fictos

fruto del silencio administrativo, también podrdan demandarse en cualquier tiempo.”

Bajo ese contexto, el Despacho observa que en el presente asunto lo que
pretende la parte actora, es la declaratoria de nulidad de un acto ficto, frente al

cual no es predicable el fendmeno juridico de la caducidad de la accion.

De la revision efectuada a la demanda y sus anexos, se evidencia peticion dirigida
ante el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio radicada el 4 de
julio de 2018 con radicado 2018PQR17958!!, de la que no obtuvo respuesta

segun lo indicado en el hecho 7 del libelo introductor.

2.2.3. Prescripcioni2; Refiere que sin que impliqgue reconocimiento de los
hechos y pretensiones aducidos por la parte actora, propone esta excepcion
correspondiente a cualquier derecho que se hubiere causado en favor del mismo
y que de acuerdo con las normas quedara cobijado por el fendmeno de la

prescripcion.

Traslado de la excepcion: La apoderada actora se opuso a la prosperidad de
la excepcidon previa planteada, indicando que no se encuentra llamada a

prosperar toda vez que la reclamacion administrativa formulada al demandado

10 Articulo 164. Oportunidad para presentar la demanda. La demanda debera ser presentada: 1. En cualquier tiempo, cuando: [...] €) Se
dirija contra actos que reconozcan o nieguen total o parcialmente prestaciones periddicas. Sin embargo, no habra lugar a recuperar las
prestaciones pagadas a particulares de buena fe. [...]

11 Folio 30 del Cuaderno Principal No. 1 visible en el Expediente Hibrido (digitalizado y electrénico) ubicado en el OneDrive del Juzgado
https://etbcsj-
my.sharepoint.com/personal/adm05nei_cendoj_ramajudicial_gov_co/_layouts/15/onedrive.aspx?id=%2Fpersonal%2Fadm05nei%5Fcend
0j%5Framajudicial%5Fgov%5Fco%2FDocuments%2FCOMPARTID0%20JUZGADO%20QUINTO%20ADMINISTRATIVO%2F01%2E%20E
XPEDIENTES%2F2019%2D00213%20NRD%?20JOSE%20LUIS%20HERMOSA%20SANCHEZ%2F01CuadernoPrincipal1%2Epdf&parent=%
2Fpersonal%?2Fadm05nei%5Fcendoj%5Framajudicial%5Fgov%5Fco%2FDocuments%2FCOMPARTID0%20JUZGADO%20QUINTO%20A
DMINISTRATIVO%2F01%2E%20EXPEDIENTES%2F2019%2D00213%20NRD%20JOSE%20LUIS%20HERMOSA%20SANCHEZ&originalPa
th=aHROcHM6Ly91dGJjc2otbXkuc2hhcmVwb2ludC5jb20vOmI6L2cveGVyc29uYWwvYWRtMDVUZWIFY2VuZG9gX3IhbWFqdWRpY2lhbFInb3
ZfY28vRVpnUFBTRW4zVVZKcIVKbjVpSjIUYmdCT3FfWEWybEVITmd2SVBmdkg1RXBmUT9ydGItZTO4MHRUYzAYQTIFZw

12 Folio 15 del escrito de contestacion de la demanda allegado por el FOMAG.
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se encuentra radicada dentro de los 3 anos siguientes de efectuado el pago de

las cesantias, es decir, el derecho laboral ha sido reclamado oportunamente.

Decision de la excepcion: Respecto de la excepcidn de prescripcion extintiva
propuesta por la entidad demandada, este Despacho recuerda que, tratandose
de la prescripcién de derechos laborales, el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccidon Segunda, Subseccion A, C.P. Gustavo
Eduardo Gdmez Aranguren, en sentencia del 9 de abril de 2014, Rad. No. 27001-
23-33-000-2013-00347-01(0539-14), considerd que cuando del texto resulta
evidente que su objeto no era atacar el ejercicio de la accién sino el derecho
sustancial del demandante, dicha excepcion no puede resolverse en la audiencia
inicial, primero porque la norma consagra tan solo la potestad para resolver las
excepciones previas, y segundo porque en dicha etapa al no haberse anunciado
las pruebas que serviran de soporte para el debate juridico, no podrian emitirse

juicios de valoracidn sobre los argumentos que estructuran la excepcion.

De modo, que tal como ha sido propuesta por la parte demandada, la excepcion
de prescripcion extintiva, se resolvera con la sentencia que decida el fondo del
asunto, como quiera que no ataca la accion sino las pretensiones de la parte
demandante, siendo necesario determinar si la parte actora tiene derecho a lo

pretendido, para luego pronunciarse sobre la prescripcién extintiva.

2.2.4. Falta de legitimacion en la causa por pasiva!3: Pregona la ausencia
de legitimacion en la causa por pasiva del FOMAG, al considerar que corresponde
al ente territorial responder por los pagos que corresponde a la sancién moratoria
correspondiente al pago tardio de las cesantias solicitadas por la docente, pues
el incumplimiento de las obligaciones de pago se dio en consecuencia del
incumplimiento de los términos del ente territorial en expedir el acto

administrativo que reconoce y liquida las cesantias.

13 Folio 17 del escrito de contestacion de la demanda allegado por el FOMAG.



Postura que adquiere mayor firmeza, segun lo narrado, con lo dispuesto por el
art. 57 de la Ley 1955 de 2019, norma que consagra que /a entidad territorial
serd responsable del pago de la sancion por mora en el pago de las cesantias en
aquellos eventos en los que el pago extemporaneo se genere como consecuencia
del incumplimiento de los plazos previstos para la radicacion o entrega de /a
solicitud de pago de cesantias por parte de la Secretaria de Educacion territorial
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. En estos eventos e/
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio serd responsable

unicamente del pago de las cesantias.

Traslado de la excepcion: La apoderada de la parte demandante, no realizo

pronunciamiento frente a la exceptiva.

Decision de la excepcion: En este punto es menester precisar que en los
asuntos donde la controversia gira en torno al reconocimiento y pago de la
sancién moratoria prevista en la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071 de
2006, la jurisprudencia de la jurisdiccion contenciosa administrativa ha concluido
que la entidad legitimada materialmente en la causa es el FOMAG, en razdn a las
funciones que le han sido asignadas para el reconocimiento y pago de las
prestaciones sociales del personal docente. Al respecto, el Consejo de Estado

indico lo siguiente!4 :

"¢Cuél es la entidad encargada del reconocimiento y pago de la sancion moratoria por €l pago

tardio de las cesantias, en el caso de los docentes?

La Subseccion sostendré la siguiente tesis: La entidad encargada del reconocimiento y pago de
la sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias en el caso de los docentes es el Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, como pasa a explicarse:

- Mediante la Ley 91 de 1989, se cred el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, como una cuenta especial de la Nacion, con independencia patrimonial,

contable y estadistica, que si bien es cierto no tiene personeria juridica, esta representada

14 Consejo de Estado, Sentencia del 17 de noviembre de 2016, expediente 1520-2014, Consejero Ponente William Hernandez Gomez.



por el Ministerio de Educacion Nacional, cuya finalidad entre otras, es el pago de las
prestaciones sociales de los docentes.

- Por su parte, el Decreto 3752 de 2003 reglo el proceso de afiliacion de los docentes al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y sefnalo en su articulo 4.° los
requisitos de afiliacion del personal docente de las entidades territoriales, y en su articulo
5.9 el tramite de afiliacion, articulos de los cuales se desprende que el Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerd y pagara las cesantias.

- Asuvez el articulo 56 de la Ley 962 de 2005 sefiala que las prestaciones sociales de los
docentes oficiales serian reconocidas y pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones
del Magisterio, mediante la aprobacion del proyecto de resolucion por parte de quien
administre el Fondo, el cual en todo caso debe ser elaborado por el Secretario de
Educacion de la entidad territorial certificada correspondiente a la que se
encuentre vinculado el docente, sin despojar al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio de la competencia para reconocer y pagar

las prestaciones sociales de los docentes oficiales.

En conclusion: el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio es el ente

encargado del reconocimiento y pago de las cesantias de los docentes afiliados al

mismo, por lo tanto, de la sancion moratoria que se cause por la no consignacion

oportuna de las cesantias.” (Resaltado del Despacho).

Bajo este entendido, y teniendo en cuenta que en el presente asunto se debate
la sancion moratoria por el retardo en el pago de la cesantia definitiva reconocida
al accionante, el Despacho concluye que no es necesario citar a la entidad
territorial a la cual se encontraba adscrita el docente, pues si bien, en el proceso
de reconocimiento y pago de prestaciones de los docentes oficiales, participan
tanto la entidad territorial como la fiduciaria que lo administra, éstos intervienen
como intermediarios. Por consiguiente, forzoso es deducir que el FOMAG, a través
de la Secretaria de Educacién respectiva, es el competente para el
reconocimiento y pago de las prestaciones sociales del sector docente, y, por
tanto, para expedir el acto administrativo correspondiente, asi como de la sancion

moratoria que se cause por la no consignacion oportuna de las cesantias.

Asi las cosas, por el hecho de que la Secretaria de Educacion de la entidad

territorial deba colaborar con la elaboracion del acto administrativo, realizando



su proyecto y la suscripcion del mismo, no puede aducirse que en ella esta
radicada la competencia para el reconocimiento y pago de las prestaciones
econdmicas reclamadas por los docentes oficiales, ni mucho menos que actia en
representacion de la entidad territorial, pues, acorde con lo explicado y la
jurisprudencia transcrita, dicha dependencia obra a nombre y en representacion
del FOMAG.

Ahora bien, el art. 57 de la Ley 1955 de 2019, por la cual se expidio el Plan
Nacional de Desarrollo 2018-2022, consagrod en su paragrafo que "/a entidad
territorial sera responsable del pago de la sancion por mora en el pago de las
cesantias en aquellos eventos en los que el pago extemporaneo se genere como
consecuencia del incumplimiento de los plazos previstos para la radicacion o
entrega de la solicitud de pago de cesantias por parte de la Secretaria de
Educacion territorial al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.
En estos eventos el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio sera
responsable unicamente del pago de las cesantias.” No obstante, el Despacho
considera que en los autos no hay lugar a aplicar dicho precepto, porque la norma
entrd en vigencia el 25 de mayo de 2019%°, y la sancién moratoria que en este
caso se discute presuntamente se causé en el 2018, por lo que resultan
aplicables los lineamientos jurisprudenciales que establecen que el
reconocimiento y pago de la sancién moratoria del personal docente compete al
FOMAG, al igual que el reconocimiento de las prestaciones otorgadas al mismo

personal.
En virtud de lo expuesto, esta Operadora Judicial deniega la excepcién
denominada ausencia de legitimacion en la causa por pasiva propuesta por el

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

2.3. Sentencia Anticipada.

15 Diario Oficial No. 50.964 de 25 de mayo 2019.
16 |ibelo introductorio.



Encuentra el Despacho que, en el presente caso, se reunen los requisitos para
proferir sentencia por escrito de conformidad con el numeral 1° del articulo 13
del Decreto Legislativo No. 806 del 04 de junio de 2020. Por un lado, en el
presente caso no se ha surtido la audiencia inicial de que trata el articulo 180 de
laley 1437 de 2011. De otra parte, se solicita en la demanda se declare la nulidad
del acto ficto que negd la solicitud de reconocimiento y pago de la sancion por
mora en el pago de cesantias de que tratan los articulos 4 y 5 de la Ley 1071 de
2006. Fuera de ello, no resulta necesaria la practica de pruebas al ser suficientes
para decidir el fondo del asunto las obrantes en el plenario, sin que, en la
demanda, se hiciera solicitud de practica de pruebas!’, por lo que se otorgara
valor probatorio a los documentos aportados con la demanda!® de conformidad
con el articulo 212 de la ley 1437 de 2011.

Ahora bien, existen dos solicitudes probatorias en el escrito de contestacion de
la demanda elevadas por el FOMAG, en los siguientes términos: “Certificacion por
parte de la entidad ante la cual se puso se interpuso Derecho de Peticion, la fecha
en la cual se reclamo el pago de la sancion moratoria a fin de determinar y cotejar
s/ lo traigo como anexo por la parte demandante goza de plena validez y
determinar si existe o no Prescripcion. Asi como también si e/ mismo fue

contestado a fin de desvirtuar un acto ficto™°

Sea de advertir, que de conformidad con el numeral 10° del articulo 78 y el
articulo 173 de la ley 1564 de 2012 las partes tienen el deber de abstenerse de
solicitarle al juez, y este de no ordenar, la practica de pruebas que directamente
o por medio del ejercicio del derecho de peticién hubiere la parte ha podido
obtener. Ademas, el demandado tiene la obligacion de aportar con la
contestacion el expediente administrativo sobre los antecedentes de la actuacion
objeto del proceso conforme el articulo 175 de la ley 1437 de 2011. Lo implica

desde luego, que, de no reposar dichos antecedentes en sus archivos, debia

17 Folio 3 al 15 del Cuaderno Principal No. 1 visto en el Expediente Hibrido (digitalizado y electrdnico) ubicado en el OneDrive del Juzgado.
18 Folio 16 al 37 del Cuaderno Principal No. 1 visto en el Expediente Hibrido (digitalizado y electrénico) ubicado en el OneDrive del Juzgado.
19 Folio 17 del escrito de contestacion del FOMAG.



realizar las gestiones necesarias para su obtencidon ante el ente territorial. En

consecuencia, tal solicitud probatoria se denegara.

Atendiendo lo dispuesto en el numeral 1° del articulo 13 del Decreto Legislativo
No. 806 del 04 de junio de 2020, se cierra la etapa probatoria, igualmente, se
abstendra el Despacho de realizar programacion de la audiencia inicial, y en su
lugar, dispondra la presentacion por escrito de los alegatos dentro de los diez
(10) dias siguientes, misma oportunidad dentro de la cual el Ministerio PUblico
podra presentar su concepto, si a bien lo tiene. No obstante, se advertira a las
partes que, una vez concluido el anterior término, el expediente ingresara al

Despacho y debera esperar el turno para dictar sentencia.

Se advierte el deber de dar cumplimiento a la ley 1564 de 2012 articulo 78
numeral 14 en consonancia con el articulo 3° del Decreto 806 de 2020 de enviar
en forma simultanea un ejemplar de todos los memoriales o actuaciones a la
direccion electrénica de este Juzgado admO05nei@cendoj.ramajudicial.gov.co y a

los demas sujetos procesales.
2.3. Poder

Por otra parte, de acuerdo al poder conferido por la Nacién -Ministerio de
Educacion Nacional -Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, al
abogado LUIS ALFREDO SANABRIA Ri0S?°, mediante Escritura Publica No. 1230
del 11 de septiembre de 2019, el Juzgado de conformidad con lo establecido en
el articulo 74 del Cédigo General del Proceso, dispone reconocer personeria
adjetiva al profesional del derecho para actuar en representacion de los intereses

de la entidad demandada.

Asi mismo, de la sustitucion de poder allegada por el abogado LUIS ALFREDO
SANABRIA RiOS 2! conferida a la abogada LAURA MILENA CORREA GARCIA, para

20 Folios 23 a 29 del Escrito de Contestacion de la demandada allegado por el FOMAG.
21 Folio 19 del Escrito de Contestacion de la demandada allegado por el FOMAG.



gue actle en representacion de los intereses de la entidad demandada, el
Juzgado conforme a lo establecido en el articulo 75 del Cddigo General del
Proceso procede a reconocer personeria adjetiva al profesional del derecho, para

que actie como apoderada sustituta del FOMAG.

Por lo expuesto, el Juzgado Quinto Administrativo Oral de Neiva,

RESUELVE:

PRIMERO: APLICAR el tramite previsto en el inciso 2° del articulo 12, y articulo
13 del Decreto Legislativo 806 de 2020, de conformidad a las razones previstas

en las consideraciones del presente proveido.

SEGUNDO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones previas denominadas
"LITISCONSORCIO NECESARIO POR PASIVA” "CADUCIDAD” y "FALTA
DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA ~, formuladas por la
demandada, la Nacién -Ministerio de Educacién Nacional -Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, de conformidad a las razones previstas en

las consideraciones del presente proveido.

TERCERO: DIFERIR la resoluciéon de la excepcion previa denominada
“PRESCRIPCIéN'; formulada por la demandada, la Nacién -Ministerio de
Educacion Nacional -Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, para
ser abordado el tema en la sentencia, de conformidad a las razones previstas en

las consideraciones del presente proveido.

CUARTO: TENER como pruebas los documentos aportados con la demanda y
niéguese el decreto de las demas solicitadas por la demandada Nacién —
Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio “FOMAG”, de conformidad a las razones previstas en las

consideraciones del presente proveido.



QUINTO: ORDENAR correr traslado a las partes para que presenten por escrito
los alegatos de conclusidn, dentro de los diez (10) dias siguientes a la notificacion
de esta providencia, término dentro del cual, el Ministerio Publico podra presentar

su concepto, si a bien lo tiene.

Se advierte el deber de dar cumplimiento a la ley 1564 de 2012 articulo 78
numeral 14 en consonancia con el articulo 3° del Decreto 806 de 2020, de

conformidad a las razones previstas en las consideraciones del presente proveido.

SEXTO: VENCIDO el término concedido para alegar, ingrese el expediente al

Despacho para proferir sentencia, de acuerdo a los turnos establecidos

SEPTIMO: RECONOCER PERSONERIA ADJETIVA al abogado LUIS
ALFREDO SANABRIA RiOS, identificado con cédula de ciudadania nimero
80.211.391 de Bogota D.C. y T.P. No. 250.292 del C.S.]., como apoderado de la
entidad demandada Nacién — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, conforme a las facultades conferidas
mediante Escritura Publica No. 1230 del 11 de septiembre de 2019, de

conformidad a las razones previstas en las consideraciones del presente proveido.

OCTAVO: RECONOCER PERSONERIA ADJETIVA a la abogada LAURA
MILENA CORREA GARCIA, identificada con cédula de ciudadania nimero
1.049.623.679 de Tunja (B) y T.P. No. 260.239 del C.S.]., como apoderada
sustituta de la entidad demandada Nacidon — Ministerio de Educacion Nacional —
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, conforme a las facultades
conferidas en el poder allegado, de conformidad a las razones previstas en las

consideraciones del presente proveido

NOVENO: COMUNICAR el presente auto a los apoderados judiciales de los
sujetos procesales, a los correos electrénicos suministrados, de conformidad a lo
dispuesto en el articulo 201 de la Ley 1437 de 2011, en concordancia con lo

establecido en el articulo 9 del Decreto Legislativo 806 del 4 de junio de 2020.
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P Rama Judicial
' Consejo Superior de la Judicatura
‘ Republica de Colombia

JUZGADO QUINTO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDICIAL DE NEIVA
Neiva, cinco (5) de noviembre de dos mil veinte (2020)

AUTO INTERLOCUTORIO

MEDIO DE CONTROL : NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE : CARMEN ROSA PEREZ CEBALLOS
DEMANDADO : NACION -MIN. DE EDUCACION NACIONAL -FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
RADICACION : 41001-33-33-005-2019-00259-00
I.-ASUNTO

En aplicacion a lo establecido en el articulo 12 del Decreto Ley No. 806 de 2020,
procede el Despacho a resolver las excepciones previas planteadas en la
contestacion de la demanda por la Nacion -Ministerio de Educacion Nacional -Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (en adelante FOMAG).

I1.-CONSIDERACIONES

2.1. Cuestion Previa.

Teniendo en cuenta que se encuentra vencido el termino de traslado de la demanda,
corresponderia al despacho fijar fecha para la realizacion de la audiencia inicial, sin
embargo, el Gobierno Nacional expidié el Decreto Legislativo No. 806 del 4 de junio
de 2020! , que introdujo cambios en el tramite de los procesos que se adelantan
ante la Jurisdiccion Contenciosa, entre otros, y en su articulo 12, regulé el tema de
la resolucion de las excepciones previas en la Jurisdiccion Contenciosa

Administrativa, asi:

"Articulo 12. Resolucion de excepciones en la jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo. De /as excepciones presentadas se correrd traslado por el término de tres

(3) dias en la forma regulada en el articulo 110 del Codigo General del Proceso, o el que lo

1Por el cual se adoptan medidas para implementar las tecnologias de la informacion y las comunicaciones en las actuaciones judiciales, agilizar
los procesos judiciales y flexibilizar la atencién a los usuarios del servicio de justicia, en el marco del Estado de Emergencia Econdmica, Social y
Ecoldgica”.



sustituya. En este término, la parte demandante podrd pronunciarse sobre ellas y, si fuere el

caso, subsanar los defectos anotados en las excepciones previas.

Las excepciones previas se formulardn y decidirdn sequn lo requlado en los

articulas 100, 101 Y 102 del Codigo General del Proceso. Cuando se requiera la

prdctica de pruebas a que se refiere el inciso segundo del articulo 101 del citado codigo, el
Juzgador las decretara en el auto que cita a la audiencia inicial, y en el curso de esta las
practicard. Alli mismo, resolvera las excepciones previas que requirieron pruebas y estén

pendientes de decision.

Las excepciones de cosa juzgada, caducidad, transaccion, conciliacion, falta de
legitimacion en la causa y prescripcion extintiva. se tramitaran y decidiran en los

términos senalados anteriormente.

La providencia que resuelva las excepciones mencionadas deberé ser adoptada en primera
instancia por el juez. subseccion, seccion o sala de conocimiento. Contra esta decision
procedera el recurso apelacion, el cual seré resuelto por la subseccion, seccion o sala del
tribunal o Consejo de Estado. Cuando esta decision se profiera en unica instancia por los
tribunales y Consejo de Estado se decidird por el magistrado ponente y serd suplicable.”

(Negrilla fuera de texto).”

El articulo 101 del Cdédigo General del Proceso dispone que del escrito que las
contenga se correra traslado al demandante, sin auto que lo ordene (art. 110 idem),
tramite que ya se surtié en el presente proceso? y sefiala que las excepciones previas
qgue no requieren practica de pruebas deben ser decididas antes de la audiencia
inicial; por tanto, como en el presente litigio, se encuentra pendiente la resolucién
de las excepciones previas planteadas por la entidad demandada, y que para
resolverlas, no se requiere la practica de pruebas, se dara aplicacion a lo establecido
en el articulo 12 del Decreto Legislativo 806 de 2020, en concordancia con el articulo

101 del Cddigo General del Proceso.

Lo anterior, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 16 del mencionado
Decreto 806 de 2020, que dispuso su vigencia por dos afos, y que rige a partir de
su publicacién (4 de junio de 2020), y conforme a lo establecido por la Ley 153 de
18873.

2.2, Sintesis de las excepciones previas planteadas y su estudio.
La entidad demandada, Nacion -Ministerio de Educacién Nacional -Fondo Nacional

de Prestaciones Sociales del Magisterio, formuld en el escrito de contestacion de la
demanda, las excepciones previas denominadas "CADUCIDAD”: "PRESCRIPCION”

2 Constancias secretariales vistas en el Expediente Hibrido (digitalizado y electrénico) ubicado en el OneDrive del Juzgado.
3 Que adiciona y reforma los Cédigos nacionales, la ley 61 de 1886 y la 57 de 1887



y "DE LA AUSENCIA DEL DEBER DE PAGAR SANCIONES POR PARTE DE LA
ENTIDAD FIDUCIARIA -AUSENCIA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA™.

2.2.1 Caducidad?®: La apoderada del FOMAG en la contestacion de la demanda
propuso la caducidad, sefialando que si bien no existe término de caducidad en los
actos fictos o presuntos, para el caso sub examine, es incierta la afirmaciéon y
pretension del extremo actor, pues en caso que se hubiese dado contestacion de la
solicitud del pago de la sancidon moratoria se quebranta el andar juridico del acto
ficto o presunto para recrearse un debate juridico de agotamiento de via gubernativa

y contabilidad de los términos de los 4 meses para interponer el medio de control.

Traslado de la excepcion: El apoderado de la parte demandante, argumentd que
la excepcion no esta llamada a prosperar, por no operar el fendmeno de la caducidad

para el presente asunto.

Decision de la excepcion: El fendmeno de caducidad es la sancidon que limita el
ejercicio del derecho sustancial como consecuencia de la no presentacion de las
acciones judiciales en el plazo que la ley establece para ello. Ademas, es un
presupuesto, ligado al principio de seguridad juridica, encaminado a terminar con la
inseguridad que representa para la Administracion la eventual anulacion de sus actos
en cualquier tiempo; esta situacion define la carga procesal que tienen las partes
para impulsar el litigio, pues de no hacerlo, se perdera la oportunidad para acudir

ante la administracion de justicia.®

El articulo 138, en concordancia con el literal «d» del articulo 164 el Codigo de

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, dispone que:

«Cuando se pretenda la nulidad y restablecimiento del derecho, la demanda deberd presentarse
dentro del término de cuatro (4) meses contados a partir del dia siguiente al de la comunicacion,
notificacion, ejecucion o publicacion del acto administrativo, sequn el caso, salvo las excepciones

establecidas en otras disposiciones legales».

La expresidon «segun el caso» implica que cada clase de acto administrativo debe
contener un plazo de caducidad aplicable, asi por ejemplo, si se demanda un acto
que concluye una actuacién administrativa debe demandarse a partir del dia
siguiente de su notificacion; cuando se trata de actos demandables que sdlo

requieren su ejecucién, a partir de este Gltimo momento; de actos que requieran

4 Escrito de contestacion de la demanda allegado por el FOMAG.

5 Folio 63 del Cuaderno Principal No. 1 Expediente Digitalizado -escrito de contestacion de la demanda allegado por el FOMAG.

6 Cfr. Sentencia de la Corte Constitucional C-652 de 1997, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa, «El derecho de acceso a la administracion de justicia
resultaria seriamente afectado en su ntcleo esencial si, como lo anot6 la Corte, “este pudiera concebirse como una posibilidad ilimitada, abierta
a los ciudadanos sin condicionamientos de ninguna especie”. Tal interpretacion, evidentemente llevaria a la paralisis total del aparato encargado
de administrar justicia, e implicaria per se la inobservancia de ciertos derechos de los gobernados, en particular aquel que tienen las personas
de obtener pronta y cumplida justicia».



ser publicados, desde ese hecho; vy, a partir de la comunicacién cuando no exista
otro medio mas idoneo que garantice el conocimiento de la decisidon. Estos plazos

comienzan a correr desde el dia siguiente.’

Al respecto, el Consejo de Estado realizd el siguiente pronunciamiento:

"En suma, la persona que considere que se la ha vulnerado su derecho sustancial mediante un acto
administrativo definitivo, tendrd cuatro meses contados a partir del dia siguiente a su notificacion,
comunicacion, ejecucion o publicacion, segun el caso, para interponer la demanda de nulidad y
restablecimiento del derecho, so pena de que opere el fenomeno de la caducidad, Sin embargo, se
debera tener en cuenta, de un lado, que cuando [as pretensiones versen sobre prestaciones
periddicas, la demanda podra interponerse en cualguier tiempo de acuerdo con lo dispuesto en el

numeral 1.9 literal ¢ del articulo 164 del cracA® y, de otro, que los actos fictos fruto del silencio

administrativo, también podran demandarse en cualquier tiempo.”

Bajo ese contexto, el Despacho observa que en el presente asunto lo que pretende
la parte actora, es la declaratoria de nulidad de un acto ficto, frente al cual no es

predicable el fendmeno juridico de la caducidad de la accion.

De la revision efectuada a la demanda y sus anexos, se evidencia peticion dirigida
ante el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio radicada el 17 de
mayo de 2018, 2018PQR13711°, de la que no obtuvo respuesta segun lo indicado

en el hecho 8 del libelo introductor.

2.2.2. Prescripcioni9: Refiere que sin que implique reconocimiento de los hechos
y pretensiones aducidos por la parte actora, propone esta excepcion correspondiente
a cualquier derecho que se hubiere causado en favor del mismo y que de acuerdo

con las normas quedara cobijado por el fenédmeno de la prescripcion.

Traslado de la excepcion: El apoderado actor se opuso a la prosperidad de la
excepcién previa planteada, indicando que para el caso presente no hay

prescripcion, pues la demandada fue interpuesta dentro del término.

7 Al respecto la Corte Constitucional en sentencia C-341 del 4 de junio de 2014, precisd: «1.3. Sumado a lo anterior, por cuanto la fijacion de
las diversas modalidades de comunicacion, hacen parte de la libertad de configuracion del Legislador y los mecanismos para concretar la
comunicacion previstos en la norma, como lo son el correo o el correo electrénico, - cuando no haya otro medio mas eficaz - la divulgacion en
medio masivo de comunicacion nacional o local o la utilizacién de cualquier otro medio eficaz, satisfacen la obligacion de poner en conocimiento
de los terceros interesados, la existencia de la actuacion administrativa, permitiéndoles ejercer el derecho a la defensa».

8 Articulo 164. Oportunidad para presentar la demanda. La demanda debera ser presentada: 1. En cualquier tiempo, cuando: [...] €) Se dirija
contra actos que reconozcan o nieguen total o parcialmente prestaciones periddicas. Sin embargo, no habra lugar a recuperar las prestaciones
pagadas a particulares de buena fe. [...]

9 Folio 19 del Cuaderno Principal No. 1 visible en el Expediente Hibrido (digitalizado y electrénico) ubicado en el OneDrive del Juzgado
https://etbcsj-

my.sharepoint.com/personal/adm05nei cendoj ramajudicial gov co/ layouts/15/onedrive.aspx?id=%2Fpersonal%2Fadm05nei%5Fcendoj%5
Framajudicial%5Fgov%5Fco%2FDocuments%2FCOMPARTIDO%20JUZGADO %20QUINTO%20ADMINISTRATIVO%2F01%2E%20EXPEDIENTE
S%2F2019%2D00271%20NRD%20ALBA%20YANETH%20TOVAR%2F01CuadernoPrincipall%2Epdf&parent=%2Fpersonal%2Fadm05nei%5Fc
endoj%5Framajudicial%5Fgov%5Fco%2FDocuments%2FCOMPARTIDO%20JUZGADO%20QUINTO%20ADMINISTRATIVO%2F01%2E%20EXP
EDIENTES%2F2019%2D00271%20NRD%20ALBA%20YANETH%20TOVAR&originalPath=aHROcHM6Ly9ldGJjc2otbXkuc2hhecm Vwb2ludC5jb20v
OmI6L2cveGVyc29uYWwvYWREMDVUZWIFY2VuZG9gX3IhbWFgqdWRpY2IhbFInb3ZfY28vRVIRRHVReHItTEZNaGOyQjlISTIfYXdCeTM5UFISRFRTZ
E1tcDJ4V2055Sm4xdz9ydGItZT1aTmInTHhPQjIFZw

10 Folio 63 del Cuaderno Principal No. 1 (Digitalizado) -escrito de contestacion de la demanda allegado por el FOMAG.
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Decision de la excepcion: Respecto de la excepcidon de prescripcion extintiva
propuesta por la entidad demandada, este Despacho recuerda que, tratandose de
la prescripcion de derechos laborales, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Subseccién A, C.P. Gustavo Eduardo Gémez
Aranguren, en sentencia del 9 de abril de 2014, Rad. No. 27001- 23-33-000-2013-
00347-01(0539-14), considerd que cuando del texto resulta evidente que su objeto
no era atacar el ejercicio de la accion sino el derecho sustancial del demandante,
dicha excepcion no puede resolverse en la audiencia inicial, primero porque la norma
consagra tan solo la potestad para resolver las excepciones previas, y segundo
porque en dicha etapa al no haberse anunciado las pruebas que serviran de soporte
para el debate juridico, no podrian emitirse juicios de valoracién sobre los

argumentos que estructuran la excepcion.

De modo, que tal como ha sido propuesta por la parte demandada, la excepcion de
prescripcion extintiva, se resolvera con la sentencia que decida el fondo del asunto,
como quiera que no ataca la accion sino las pretensiones de la parte demandante,
siendo necesario determinar si la parte actora tiene derecho a lo pretendido, para

luego pronunciarse sobre la prescripcion extintiva.

2.2.3. De la Ausencia del deber de pagar sanciones por parte de la entidad
fiduciaria -Ausencia de legitimacion en la Causa por pasivall: Pregona la
ausencia de legitimacion en la causa por pasiva del FOMAG, al considerar que
corresponde al ente territorial responder por los pagos que corresponde a la sancion
moratoria correspondiente al pago tardio de las cesantias solicitadas por la docente,
pues el incumplimiento de las obligaciones de pago se dio en consecuencia del
incumplimiento de los términos del ente territorial en expedir el acto administrativo

que reconoce Y liquida las cesantias.

Postura que adquiere mayor firmeza, segun lo narrado, con lo dispuesto por el art.
57 de la Ley 1955 de 2019, norma que consagra que /a entidad territorial serd
responsable del pago de la sancion por mora en el pago de las cesantias en aquellos
eventos en los que el pago extempordneo se genere como consecuencia del
incumplimiento de los plazos previstos para la radicacion o entrega de la solicitud de
pago de cesantias por parte de la Secretaria de Educacion territorial al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. En estos eventos el Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio sera responsable unicamente del pago de las

cesantias.

11 Folio 60 del escrito de contestacion de la demanda allegado por el FOMAG.



Traslado de la excepcion: El apoderado de la parte demandante, se opuso a la
prosperidad de la excepcidon argumentando que la entidad encargada de reconocer
y pagar las cesantias es la demandada, tal como lo ha sefalado en sus

pronunciamientos el Consejo de Estado.

Decision de la excepcidn: En este punto es menester precisar que en los asuntos
donde la controversia gira en torno al reconocimiento y pago de la sancién moratoria
prevista en la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071 de 2006, la jurisprudencia
de la jurisdiccion contenciosa administrativa ha concluido que la entidad legitimada
materialmente en la causa es el FOMAG, en razon a las funciones que le han sido
asignadas para el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales del personal

docente. Al respecto, el Consejo de Estado indicé lo siguiente!? :

"¢Cudl es la entidad encargada del reconocimiento y pago de la sancion moratoria por el pago tardio
de las cesantias, en el caso de los docentes?

La Subseccion sostendra la siguiente tesis: La entidad encargada del reconocimiento y pago de la
sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias en el caso de los docentes es el Fondo Nacional

de Prestaciones Sociales del Magisterio, como pasa a explicarse:

- Mediante la Ley 91 de 1989, se cred el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, como una cuenta especial de la Nacion, con independencia patrimonial, contable
y estadistica, que si bien es cierto no tiene personeria juridica, esta representada por e/
Ministerio de Educacion Nacional, cuya finalidad entre otras, es el pago de las prestaciones
sociales de los docentes.

- Por su parte, el Decreto 3752 de 2003 reglo el proceso de afiliacion de los docentes al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y sefialo en su articulo 4.9 los requisitos de
afiliacion del personal docente de las entidades territoriales, y en su articulo 5.9 el tramite de
afiliacion, articulos de los cuales se desprende que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales

del Magisterio reconoceré y pagard las cesantias.

- Asu vez el articulo 56 de la Ley 962 de 2005 sefiala que las prestaciones sociales de los
docentes oficiales serian reconocidas y pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones del
Magisterio, mediante la aprobacion del proyecto de resolucion por parte de quien administre
el Fondo, el cual en todo caso debe ser elaborado por el Secretario de Educacion de
la entidad territorial certificada correspondiente a la que se encuentre vinculado
el docente, sin despojar al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
de la competencia para reconocer y pagar las prestaciones sociales de los
docentes oficiales.

En conclusion: el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio es el ente

encargado del reconocimiento y pago de las cesantias de los docentes afiliados al mismo,

por lo tanto, de la sancion moratoria que se cause por la no consignacion oportuna de las

cesantias.” (Resaltado del Despacho).

12 Consejo de Estado, Sentencia del 17 de noviembre de 2016, expediente 1520-2014, Consejero Ponente William Hernandez Gomez.



Bajo este entendido, y teniendo en cuenta que en el presente asunto se debate la
sancién moratoria por el retardo en el pago de la cesantia definitiva reconocida al
accionante, el Despacho concluye que no es necesario citar a la entidad territorial a
la cual se encontraba adscrita el docente, pues si bien, en el proceso de
reconocimiento y pago de prestaciones de los docentes oficiales, participan tanto la
entidad territorial como la fiduciaria que lo administra, éstos intervienen como
intermediarios. Por consiguiente, forzoso es deducir que el FOMAG, a través de la
Secretaria de Educacidn respectiva, es el competente para el reconocimiento y pago
de las prestaciones sociales del sector docente, y, por tanto, para expedir el acto
administrativo correspondiente, asi como de la sancidon moratoria que se cause por

la no consignacion oportuna de las cesantias.

Asi las cosas, por el hecho de que la Secretaria de Educacién de la entidad territorial
deba colaborar con la elaboracion del acto administrativo, realizando su proyecto y
la suscripcion del mismo, no puede aducirse que en ella esta radicada la competencia
para el reconocimiento y pago de las prestaciones econémicas reclamadas por los
docentes oficiales, ni mucho menos que actla en representacion de la entidad
territorial, pues, acorde con lo explicado y la jurisprudencia transcrita, dicha

dependencia obra a nombre y en representacion del FOMAG.

Ahora bien, el art. 57 de la Ley 1955 de 2019, por la cual se expidié el Plan Nacional
de Desarrollo 2018-2022, consagrd en su paragrafo que “/a entidad territorial serd
responsable del pago de la sancion por mora en el pago de las cesantias en aquellos
eventos en los que el pago extempordneo se genere como consecuencia del
incumplimiento de los plazos previstos para la radicacion o entrega de la solicitud de
pago de cesantias por parte de la Secretaria de Educacion territorial al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. En estos eventos el Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio sera responsable unicamente del pago de las
cesantias.” No obstante, el Despacho considera que en los autos no hay lugar a
aplicar dicho precepto, porque la norma entrd en vigencia el 25 de mayo de 201913,
y la sancién moratoria que en este caso se discute se causo en el 20184, es decir,
previo a la entrada en vigencia de aquella norma, por lo que resultan aplicables los
lineamientos jurisprudenciales que establecen que el reconocimiento y pago de la
sancién moratoria del personal docente compete al FOMAG, al igual que el

reconocimiento de las prestaciones otorgadas al mismo personal.

En virtud de lo expuesto, esta Operadora Judicial deniega la excepcién denominada

de la Ausencia del deber de pagar sanciones por parte de la entidad fiduciaria -

13 Diario Oficial No. 50.964 de 25 de mayo 2019.
14 | jbelo introductorio.



Ausencia de legitimacion en la causa por pasiva, propuesta por el Fondo Nacional

de Prestaciones Sociales del Magisterio.

2.2.4. Peticion Especial -Vinculacion del Ente territorial que emitio el acto

administrativo15.

Decision de la peticion: Pues bien, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio fue creado mediante la ley 91 de 1989 como una cuenta especial de la
Nacidn, con independencia patrimonial, contable y estadistica, sin personeria
juridica, cuya finalidad, entre otras, es el pago de las prestaciones sociales de los
docentes, fijando el manejo de los recursos que lo integran mediante un contrato
de fiducia mercantil (art. 3°), asi mismo que las prestaciones sociales pagadas por

el Fondo son reconocidas a través del Ministerio de Educacion Nacional (art. 99).

Por su parte, el Decreto 3752 de 2003 reguld lo correspondiente al proceso de
afiliacion de los docentes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio

fijando en el articulo 4° y 5° los requisitos y el tramite a surtir para tal propdsito.

El articulo 56 de la ley 962 de 2005 dispuso que las prestaciones sociales pagaderas
a los docentes oficiales serian reconocidas y pagadas por el Fondo del Magisterio,
mediante la aprobacion del proyecto de resolucidon por parte de quien lo administre,
debiendo ser elaborado por la Secretaria de Educacion de la Entidad Territorial

certificada correspondiente a la que se encuentre vinculado el docente.

Conforme a lo cual si bien al proferirse los actos administrativos que disponen el
reconocimiento y pago de prestaciones econdmicas a los afiliados del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio interviene la Secretaria de Educacion del
ente territorial en el que presta sus servicios el docente, mediante la elaboracion del
proyecto de resolucién de reconocimiento prestacional; ello de manera alguna
despoja al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio de la competencia
para reconocer y pagar tales prestaciones econdmicas, y por ende, la sancidn

moratoria que se cause por la no consignacion oportuna de las cesantias.

El Consejo de Estado'® asi lo ha dilucidé en un asunto similar al que convoca la

atencion del Despacho:

"... se concluye entonces, que al encontrarse en cabeza del fondo nacional de prestaciones sociales

del magisterio tanto el reconocimiento como el pago de las cesantias, no surge la necesidad de

15 Folio 65 del escrito de contestacion de la demanda allegado por el FOMAG.
16 Consejo de Estado, seccidn segunda, auto del 18 de noviembre de 2016, expediente No. 2014-00143 C.P SANDRA LISSETH IBARRA VELEZ.



vincular al ente territorial, en calidad de litisconsorte necesario, toda vez que resulta posible tomar
una decision de fondo sobre la reclamacion de reconocimiento de sancion moratoria por pago tardio
de cesantias a un docente, dado que cualquier orden que se profiera debe ser acatada por el
ministerio de educacion nacional- fondo nacional de prestaciones sociales del magisterio, sin que

para ello se requiera de intervencion alguna de la secretaria de educacion del ente territorial”.

En suma, al no tener injerencia esa Secretaria de Educacién en el reconocimiento y
pago de lo pretendido, ni tener algun tipo de responsabilidad en el posible
restablecimiento del derecho que se pueda ordenar, la peticidn especial no tiene

vocacion de prosperidad, razon por la cual se deniega.

2.3. Sentencia Anticipada.

Encuentra el Despacho que, en el presente caso, se reunen los requisitos para
proferir sentencia por escrito de conformidad con el numeral 1° del articulo 13 del
Decreto Legislativo No. 806 del 04 de junio de 2020. Por un lado, en el presente
caso no se ha surtido la audiencia inicial de que trata el articulo 180 de la ley 1437
de 2011. De otra parte, se solicita en la demanda se declare la nulidad del acto ficto
que negod la solicitud de reconocimiento y pago de la sancion por mora en el pago
de cesantias de que tratan los articulos 4 y 5 de la Ley 1071 de 2006. Fuera de ello,
no resulta necesaria la practica de pruebas al ser suficientes para decidir el fondo
del asunto las obrantes en el plenario, sin que, en la demanda, se hiciera solicitud
de practica de pruebas!’, por lo que se otorgara valor probatorio a los documentos
aportados con la demanda!® de conformidad con el articulo 212 de la ley 1437 de
2011.

Atendiendo lo dispuesto en el numeral 1° del articulo 13 del Decreto Legislativo No.
806 del 04 de junio de 2020, se cierra la etapa probatoria, igualmente, se abstendra
el Despacho de realizar programacion de la audiencia inicial, y en su lugar,
dispondra la presentacion por escrito de los alegatos dentro de los diez (10) dias
siguientes, misma oportunidad dentro de la cual el Ministerio PUblico podra
presentar su concepto, si a bien lo tiene. No obstante, se advertira a las partes que,
una vez concluido el anterior término, el expediente ingresara al Despacho y debera

esperar el turno para dictar sentencia.

Se advierte el deber de dar cumplimiento a la ley 1564 de 2012 articulo 78 numeral
14 en consonancia con el articulo 3° del Decreto 806 de 2020 de enviar en forma
simultanea un ejemplar de todos los memoriales o actuaciones a la direccion
electrénica de este Juzgado admO05nei@cendoj.ramajudicial.gov.co y a los demas

sujetos procesales.

17 Folio 3 al 16 del Cuaderno Principal No. 1 visto en el Expediente Hibrido (digitalizado y electrénico) ubicado en el OneDrive del Juzgado.
18 Folio 17 al 35 del Cuaderno Principal No. 1 visto en el Expediente Hibrido (digitalizado y electrénico) ubicado en el OneDrive del Juzgado.



2.3. Poder

Por otra parte, de acuerdo al poder conferido por la Nacidn -Ministerio de Educacion
Nacional -Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, al abogado LUIS
ALFREDO SANABRIA Ri0S!?, mediante Escritura Publica No. 522 del 28 de marzo de
2019, modificada por la Escritura Publica No. 0480 del 3 de mayo de 2019, el
Juzgado de conformidad con lo establecido en el articulo 74 del Cédigo General del
Proceso, dispone reconocer personeria adjetiva al profesional del derecho para

actuar en representacion de los intereses de la entidad demandada.

Asi mismo, de la sustitucion de poder allegada por el abogado LUIS ALFREDO
SANABRIA RIOS2 conferida a la abogada IBER ESPERANZA ALVARADO GONZALEZ,
para que actie en representacion de los intereses de la entidad demandada, el
Juzgado conforme a lo establecido en el articulo 75 del Codigo General del Proceso
procede a reconocer personeria adjetiva al profesional del derecho, para que actie

como apoderada sustituta del FOMAG.
Por lo expuesto, el Juzgado Quinto Administrativo Oral de Neiva,
RESUELVE:

PRIMERO: APLICAR el tramite previsto en el inciso 2° del articulo 12, y articulo
13 del Decreto Legislativo 806 de 2020, de conformidad a las razones previstas en

las consideraciones del presente proveido.

SEGUNDO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones previas denominadas
"CADUCIDAD” y "DFE LA AUSENCIA DEL DEBER DE PAGAR SANCIONES POR
PARTE DE LA ENTIDAD FIDUCIARIA -AUSENCIA DE LEGITIMACION EN LA
CAUSA POR PASIVA” formuladas por la demandada, la Nacion -Ministerio de
Educacion Nacional -Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, de

conformidad a las razones previstas en las consideraciones del presente proveido.

TERCERO: DIFERIR Ila resolucion de la excepcion previa denominada
"PRESCRIPCION”, formulada por la demandada, la Nacién -Ministerio de

Educacién Nacional -Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, para

19 Folios 67 a 85 del Escrito de Contestacion de la demandada allegado por el FOMAG.
20 Folio 66 del Escrito de Contestacion de la demandada allegado por el FOMAG.



ser abordado el tema en la sentencia, de conformidad a las razones previstas en las

consideraciones del presente proveido.

CUARTO: NEGAR la peticion especial de vinculaciéon del ente territorial solicitada
por la demandada, la Nacion -Ministerio de Educacion Nacional -Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, de conformidad a las razones previstas en las

consideraciones del presente proveido.

QUINTO: TENER como pruebas los documentos aportados con la demanda, de

conformidad a las razones previstas en las consideraciones del presente proveido.

SEXTO: ORDENAR correr traslado a las partes para que presenten por escrito los
alegatos de conclusion, dentro de los diez (10) dias siguientes a la notificacion de
esta providencia, término dentro del cual, el Ministerio Publico podra presentar su

concepto, si a bien lo tiene.

Se advierte el deber de dar cumplimiento a la ley 1564 de 2012 articulo 78 numeral
14 en consonancia con el articulo 3° del Decreto 806 de 2020, de conformidad a las

razones previstas en las consideraciones del presente proveido.

SEPTIMO: VENCIDO el término concedido para alegar, ingrese el expediente al

Despacho para proferir sentencia, de acuerdo a los turnos establecidos

OCTAVO: RECONOCER PERSONERIA ADJETIVA al abogado LUIS ALFREDO
SANABRIA RIOS, identificado con cédula de ciudadania nimero 80.211.391 de
Bogota D.C. y T.P. No. 250.292 del C.S.]., como apoderado de la entidad demandada
Nacién — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, conforme a las facultades conferidas mediante Escritura Publica No.
522 del 28 de marzo de 2019, modificada por la Escritura Publica No. 0480 del 3 de
mayo de 2019, de conformidad a las razones previstas en las consideraciones del

presente proveido.

NOVENO: RECONOCER PERSONERIA ADJETIVA a la abogada IBER
ESPERANZA ALVARADO GONZALEZ, identificada con cédula de ciudadania
numero 1.049.641.483 de Tunja (B) y T.P. No. 305.017 del C.S.]., como apoderada
sustituta de la entidad demandada Nacion — Ministerio de Educacion Nacional —
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, conforme a las facultades
conferidas en el poder allegado, de conformidad a las razones previstas en las

consideraciones del presente proveido



DECIMO: COMUNICAR el presente auto a los apoderados judiciales de los sujetos
procesales, a los correos electrénicos suministrados, de conformidad a lo dispuesto
en el articulo 201 de la Ley 1437 de 2011, en concordancia con lo establecido en el

articulo 9 del Decreto Legislativo 806 del 4 de junio de 2020.

Notifiquese y cimplase,

CARMEN EMILIA MONTIEL ORTIZ
JUEZ

Firmado Por:

CARMEN EMILIA MONTIEL ORTIZ
JUEZ
JUEZ - JUZGADO 005 ADMINISTRATIVO ORAL DE LA CIUDAD DE NEIVA-HUILA

Este documento fue generado con firma electrdnica y cuenta con plena validez juridica, conforme a lo
dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Cddigo de verificacion: 6d9321322654b0d04a7b28e775d910ba6d104a6939e4c038ca88965189635f63
Documento generado en 05/11/2020 03:38:32 p.m.

Valide éste documento electrénico en la siguiente URL.:

https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica



P Rama Judicial
' Consejo Superior de la Judicatura
‘ Republica de Colombia

JUZGADO QUINTO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDICIAL DE NEIVA
Neiva, cinco (5) de noviembre de dos mil veinte (2020)

AUTO INTERLOCUTORIO

MEDIO DE CONTROL : NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE : ALBA YANETH TOVAR
DEMANDADO : NACION -MIN. DE EDUCACION NACIONAL -FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
RADICACION : 41001-33-33-005-2019-00271-00
I.-ASUNTO

En aplicacion a lo establecido en el articulo 12 del Decreto Ley No. 806 de 2020,
procede el Despacho a resolver las excepciones previas planteadas en la
contestacion de la demanda por la Nacion -Ministerio de Educacion Nacional -Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (en adelante FOMAG).

I1.-CONSIDERACIONES

2.1. Cuestion Previa.

Teniendo en cuenta que se encuentra vencido el termino de traslado de la demanda,
corresponderia al despacho fijar fecha para la realizacion de la audiencia inicial, sin
embargo, el Gobierno Nacional expidié el Decreto Legislativo No. 806 del 4 de junio
de 2020! , que introdujo cambios en el tramite de los procesos que se adelantan
ante la Jurisdiccion Contenciosa, entre otros, y en su articulo 12, reguld el tema de
la resolucion de las excepciones previas en la Jurisdiccion Contenciosa

Administrativa, asi:

"Articulo 12. Resolucion de excepciones en la jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo. De /as excepciones presentadas se correrd traslado por el término de tres

(3) dias en la forma regulada en el articulo 110 del Codigo General del Proceso, o el que lo

1Por el cual se adoptan medidas para implementar las tecnologias de la informacion y las comunicaciones en las actuaciones judiciales, agilizar
los procesos judiciales y flexibilizar la atencidn a los usuarios del servicio de justicia, en el marco del Estado de Emergencia Econdmica, Social y
Ecoldgica”.



sustituya. En este término, la parte demandante podrd pronunciarse sobre ellas y, si fuere e/

caso, subsanar los defectos anotados en las excepciones previas.

Las excepciones previas se formulardn y decidirdn sequn lo requlado en los

articulas 100, 101 Y 102 del Codigo General del Proceso. Cuando se requiera la

prdctica de pruebas a que se refiere el inciso segundo del articulo 101 del citado cddigo, el
Juzgador las decretara en el auto que cita a la audiencia inicial, y en el curso de esta las
practicard. Alli mismo, resolverd las excepciones previas que requirieron pruebas y estén

pendientes de decision.

Las excepciones de cosa juzgada, caducidad, transaccion, conciliacion, falta de
legitimacion en la causa y prescripcion extintiva. se tramitaran y decidiran en los

términos senalados anteriormente.

La providencia que resuelva las excepciones mencionadas deberé ser adoptada en primera
instancia por el juez. subseccion, seccion o sala de conocimiento. Contra esta decision
procedera el recurso apelacion, el cual seré resuelto por la subseccion, seccion o sala del
tribunal o Consejo de Estado. Cuando esta decision se profiera en unica instancia por los
tribunales y Consejo de Estado se decidird por el magistrado ponente y serd suplicable.”

(Negrilla fuera de texto).”

El articulo 101 del Cdédigo General del Proceso dispone que del escrito que las
contenga se correra traslado al demandante, sin auto que lo ordene (art. 110 idem),
tramite que ya se surtié en el presente proceso? y sefiala que las excepciones previas
gue no requieren practica de pruebas deben ser decididas antes de la audiencia
inicial; por tanto, como en el presente litigio, se encuentra pendiente la resolucién
de las excepciones previas planteadas por la entidad demandada, y que para
resolverlas, no se requiere la practica de pruebas, se dara aplicacion a lo establecido
en el articulo 12 del Decreto Legislativo 806 de 2020, en concordancia con el articulo

101 del Cddigo General del Proceso.

Lo anterior, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 16 del mencionado
Decreto 806 de 2020, que dispuso su vigencia por dos afios, y que rige a partir de
su publicacién (4 de junio de 2020), y conforme a lo establecido por la Ley 153 de
18873.

2.2, Sintesis de las excepciones previas planteadas y su estudio.
La entidad demandada, Nacion -Ministerio de Educacién Nacional -Fondo Nacional

de Prestaciones Sociales del Magisterio, formuld en el escrito de contestacion de la
demanda, las excepciones previas denominadas "CADUCIDAD” "PRESCRIPCION”

2 Constancias secretariales vistas en el Expediente Hibrido (digitalizado y electrénico) ubicado en el OneDrive del Juzgado.
3 Que adiciona y reforma los Cédigos nacionales, la ley 61 de 1886 y la 57 de 1887



y "DE LA AUSENCIA DEL DEBER DE PAGAR SANCIONES POR PARTE DE LA
ENTIDAD FIDUCIARIA -AUSENCIA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA™.

2.2.1 Caducidad?®: La apoderada del FOMAG en la contestacion de la demanda
propuso la caducidad, sefialando que si bien no existe término de caducidad en los
actos fictos o presuntos, para el caso sub examine, es incierta la afirmacién y
pretension del extremo actor, pues en caso que se hubiese dado contestacion de la
solicitud del pago de la sancidon moratoria se quebranta el andar juridico del acto
ficto o presunto para recrearse un debate juridico de agotamiento de via gubernativa

y contabilidad de los términos de los 4 meses para interponer el medio de control.

Traslado de la excepcion: El apoderado de la parte demandante, argumentd que
la excepcion no esta llamada a prosperar, por no operar el fendmeno de la caducidad

para el presente asunto.

Decision de la excepcion: El fendmeno de caducidad es la sancidon que limita el
ejercicio del derecho sustancial como consecuencia de la no presentacion de las
acciones judiciales en el plazo que la ley establece para ello. Ademas, es un
presupuesto, ligado al principio de seguridad juridica, encaminado a terminar con la
inseguridad que representa para la Administracion la eventual anulacion de sus actos
en cualquier tiempo; esta situacion define la carga procesal que tienen las partes
para impulsar el litigio, pues de no hacerlo, se perdera la oportunidad para acudir

ante la administracion de justicia.®

El articulo 138, en concordancia con el literal «d» del articulo 164 el Cddigo de

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, dispone que:

«Cuando se pretenda la nulidad y restablecimiento del derecho, la demanda deberd presentarse
dentro del término de cuatro (4) meses contados a partir del dia siguiente al de la comunicacion,
notificacion, ejecucion o publicacion del acto administrativo, sequn el caso, salvo las excepciones

establecidas en otras disposiciones legales».

La expresidon «segun el caso» implica que cada clase de acto administrativo debe
contener un plazo de caducidad aplicable, asi por ejemplo, si se demanda un acto
que concluye una actuacién administrativa debe demandarse a partir del dia
siguiente de su notificacion; cuando se trata de actos demandables que sdlo

requieren su ejecucion, a partir de este Gltimo momento; de actos que requieran

4 Escrito de contestacion de la demanda allegado por el FOMAG.

5 Folio 60 del Cuaderno Principal No. 1 Expediente Digitalizado -escrito de contestacion de la demanda allegado por el FOMAG.

6 Cfr. Sentencia de la Corte Constitucional C-652 de 1997, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa, «El derecho de acceso a la administracion de justicia
resultaria seriamente afectado en su ntcleo esencial si, como lo anot6 la Corte, “este pudiera concebirse como una posibilidad ilimitada, abierta
a los ciudadanos sin condicionamientos de ninguna especie”. Tal interpretacion, evidentemente llevaria a la paralisis total del aparato encargado
de administrar justicia, e implicaria per se la inobservancia de ciertos derechos de los gobernados, en particular aquel que tienen las personas
de obtener pronta y cumplida justicia».



ser publicados, desde ese hecho; vy, a partir de la comunicacién cuando no exista
otro medio mas idoneo que garantice el conocimiento de la decisidon. Estos plazos

comienzan a correr desde el dia siguiente.’

Al respecto, el Consejo de Estado realizd el siguiente pronunciamiento:

"En suma, la persona que considere que se la ha vulnerado su derecho sustancial mediante un acto
administrativo definitivo, tendrd cuatro meses contados a partir del dia siguiente a su notificacion,
comunicacion, ejecucion o publicacion, segun el caso, para interponer la demanda de nulidad y
restablecimiento del derecho, so pena de que opere el fenomeno de la caducidad, Sin embargo, se
deberd tener en cuenta, de un lado, que cuando las pretensiones versen sobre prestaciones
periddicas, la demanda podra interponerse en cualquier tiempo de acuerdo con lo dispuesto en el

numeral 1.9 literal ¢ del articulo 164 del cracA® y, de otro, que los actos fictos fruto del silencio

administrativo, también podran demandarse en cualquier tiempo.”

Bajo ese contexto, el Despacho observa que en el presente asunto lo que pretende
la parte actora, es la declaratoria de nulidad de un acto ficto, frente al cual no es

predicable el fendmeno juridico de la caducidad de la accion.

De la revision efectuada a la demanda y sus anexos, se evidencia peticion dirigida
ante el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio radicada el 19 de
octubre de 2018 2018PQR291922, de la que no obtuvo respuesta segun lo indicado

en el hecho 8 del libelo introductor.

2.2.2. Prescripcioni9: Refiere que sin que implique reconocimiento de los hechos
y pretensiones aducidos por la parte actora, propone esta excepcion correspondiente
a cualquier derecho que se hubiere causado en favor del mismo y que de acuerdo

con las normas quedara cobijado por el fendmeno de la prescripcién.

Traslado de la excepcion: El apoderado actor se opuso a la prosperidad de la
excepcién previa planteada, indicando que para el caso presente no hay

prescripcion, pues la demandada fue interpuesta dentro del término.

7 Al respecto la Corte Constitucional en sentencia C-341 del 4 de junio de 2014, precisd: «1.3. Sumado a lo anterior, por cuanto la fijacion de
las diversas modalidades de comunicacion, hacen parte de la libertad de configuracion del Legislador y los mecanismos para concretar la
comunicacion previstos en la norma, como lo son el correo o el correo electrénico, - cuando no haya otro medio mas eficaz - la divulgacion en
medio masivo de comunicacion nacional o local o la utilizacién de cualquier otro medio eficaz, satisfacen la obligacion de poner en conocimiento
de los terceros interesados, la existencia de la actuacion administrativa, permitiéndoles ejercer el derecho a la defensa».

8 Articulo 164. Oportunidad para presentar la demanda. La demanda debera ser presentada: 1. En cualquier tiempo, cuando: [...] €) Se dirija
contra actos que reconozcan o nieguen total o parcialmente prestaciones periddicas. Sin embargo, no habra lugar a recuperar las prestaciones
pagadas a particulares de buena fe. [...]

9 Folio 20 del Cuaderno Principal No. 1 visible en el Expediente Hibrido (digitalizado y electrénico) ubicado en el OneDrive del Juzgado
https://etbcsj-

my.sharepoint.com/personal/adm05nei _cendoj ramajudicial gov _co/ layouts/15/onedrive.aspx?id=%2Fpersonal%2Fadm05nei%5Fcendoj%5
Framajudicial%5Fgov%5Fco%2FDocuments%2FCOMPARTIDO%20JUZGADO %20QUINTO%20ADMINISTRATIVO%2F01%2E%20EXPEDIENTE
S%2F2019%2D00271%20NRD%20ALBA%20YANETH%20TOVAR%2F01CuadernoPrincipall%2Epdf&parent=%2Fpersonal%2Fadm05nei%5Fc
endoj%5Framajudicial%5Fgov%5Fco%2FDocuments%2FCOMPARTIDO%20JUZGADO%20QUINTO%20ADMINISTRATIVO%2F01%2E%20EXP
EDIENTES%2F2019%2D00271%20NRD%20ALBA%20YANETH%20TOVAR&originalPath=aHROcHM6Ly9ldGJjc2otbXkuc2hhcmVwb2ludC5jb20v
OmI6L2cveGVyc29uYWwvYWREMDVUZWIFY2VuZG9gX3IhbWFgqdWRpY2IhbFInb3ZfY28vRVIRRHVReHItTEZNaGOyQjIISTIFYXdCeTM5SUFISRFRTZ
E1tcDJ4V2055Sm4xdz9ydGItZT1aTmInTHhPQjIFZw

10 Folio 60 del Cuaderno Principal No. 1 (Digitalizado) -escrito de contestacién de la demanda allegado por el FOMAG.



https://etbcsj-my.sharepoint.com/personal/adm05nei_cendoj_ramajudicial_gov_co/_layouts/15/onedrive.aspx?id=%2Fpersonal%2Fadm05nei%5Fcendoj%5Framajudicial%5Fgov%5Fco%2FDocuments%2FCOMPARTIDO%20JUZGADO%20QUINTO%20ADMINISTRATIVO%2F01%2E%20EXPEDIENTES%2F2019%2D00271%20NRD%20ALBA%20YANETH%20TOVAR%2F01CuadernoPrincipal1%2Epdf&parent=%2Fpersonal%2Fadm05nei%5Fcendoj%5Framajudicial%5Fgov%5Fco%2FDocuments%2FCOMPARTIDO%20JUZGADO%20QUINTO%20ADMINISTRATIVO%2F01%2E%20EXPEDIENTES%2F2019%2D00271%20NRD%20ALBA%20YANETH%20TOVAR&originalPath=aHR0cHM6Ly9ldGJjc2otbXkuc2hhcmVwb2ludC5jb20vOmI6L2cvcGVyc29uYWwvYWRtMDVuZWlfY2VuZG9qX3JhbWFqdWRpY2lhbF9nb3ZfY28vRVlRRHVReHltTEZNaG0yQjJJSTJfYXdCeTM5UFJSRFRTZE1tcDJ4V2o5Sm4xdz9ydGltZT1aTm9nTHhPQjJFZw
https://etbcsj-my.sharepoint.com/personal/adm05nei_cendoj_ramajudicial_gov_co/_layouts/15/onedrive.aspx?id=%2Fpersonal%2Fadm05nei%5Fcendoj%5Framajudicial%5Fgov%5Fco%2FDocuments%2FCOMPARTIDO%20JUZGADO%20QUINTO%20ADMINISTRATIVO%2F01%2E%20EXPEDIENTES%2F2019%2D00271%20NRD%20ALBA%20YANETH%20TOVAR%2F01CuadernoPrincipal1%2Epdf&parent=%2Fpersonal%2Fadm05nei%5Fcendoj%5Framajudicial%5Fgov%5Fco%2FDocuments%2FCOMPARTIDO%20JUZGADO%20QUINTO%20ADMINISTRATIVO%2F01%2E%20EXPEDIENTES%2F2019%2D00271%20NRD%20ALBA%20YANETH%20TOVAR&originalPath=aHR0cHM6Ly9ldGJjc2otbXkuc2hhcmVwb2ludC5jb20vOmI6L2cvcGVyc29uYWwvYWRtMDVuZWlfY2VuZG9qX3JhbWFqdWRpY2lhbF9nb3ZfY28vRVlRRHVReHltTEZNaG0yQjJJSTJfYXdCeTM5UFJSRFRTZE1tcDJ4V2o5Sm4xdz9ydGltZT1aTm9nTHhPQjJFZw
https://etbcsj-my.sharepoint.com/personal/adm05nei_cendoj_ramajudicial_gov_co/_layouts/15/onedrive.aspx?id=%2Fpersonal%2Fadm05nei%5Fcendoj%5Framajudicial%5Fgov%5Fco%2FDocuments%2FCOMPARTIDO%20JUZGADO%20QUINTO%20ADMINISTRATIVO%2F01%2E%20EXPEDIENTES%2F2019%2D00271%20NRD%20ALBA%20YANETH%20TOVAR%2F01CuadernoPrincipal1%2Epdf&parent=%2Fpersonal%2Fadm05nei%5Fcendoj%5Framajudicial%5Fgov%5Fco%2FDocuments%2FCOMPARTIDO%20JUZGADO%20QUINTO%20ADMINISTRATIVO%2F01%2E%20EXPEDIENTES%2F2019%2D00271%20NRD%20ALBA%20YANETH%20TOVAR&originalPath=aHR0cHM6Ly9ldGJjc2otbXkuc2hhcmVwb2ludC5jb20vOmI6L2cvcGVyc29uYWwvYWRtMDVuZWlfY2VuZG9qX3JhbWFqdWRpY2lhbF9nb3ZfY28vRVlRRHVReHltTEZNaG0yQjJJSTJfYXdCeTM5UFJSRFRTZE1tcDJ4V2o5Sm4xdz9ydGltZT1aTm9nTHhPQjJFZw
https://etbcsj-my.sharepoint.com/personal/adm05nei_cendoj_ramajudicial_gov_co/_layouts/15/onedrive.aspx?id=%2Fpersonal%2Fadm05nei%5Fcendoj%5Framajudicial%5Fgov%5Fco%2FDocuments%2FCOMPARTIDO%20JUZGADO%20QUINTO%20ADMINISTRATIVO%2F01%2E%20EXPEDIENTES%2F2019%2D00271%20NRD%20ALBA%20YANETH%20TOVAR%2F01CuadernoPrincipal1%2Epdf&parent=%2Fpersonal%2Fadm05nei%5Fcendoj%5Framajudicial%5Fgov%5Fco%2FDocuments%2FCOMPARTIDO%20JUZGADO%20QUINTO%20ADMINISTRATIVO%2F01%2E%20EXPEDIENTES%2F2019%2D00271%20NRD%20ALBA%20YANETH%20TOVAR&originalPath=aHR0cHM6Ly9ldGJjc2otbXkuc2hhcmVwb2ludC5jb20vOmI6L2cvcGVyc29uYWwvYWRtMDVuZWlfY2VuZG9qX3JhbWFqdWRpY2lhbF9nb3ZfY28vRVlRRHVReHltTEZNaG0yQjJJSTJfYXdCeTM5UFJSRFRTZE1tcDJ4V2o5Sm4xdz9ydGltZT1aTm9nTHhPQjJFZw
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https://etbcsj-my.sharepoint.com/personal/adm05nei_cendoj_ramajudicial_gov_co/_layouts/15/onedrive.aspx?id=%2Fpersonal%2Fadm05nei%5Fcendoj%5Framajudicial%5Fgov%5Fco%2FDocuments%2FCOMPARTIDO%20JUZGADO%20QUINTO%20ADMINISTRATIVO%2F01%2E%20EXPEDIENTES%2F2019%2D00271%20NRD%20ALBA%20YANETH%20TOVAR%2F01CuadernoPrincipal1%2Epdf&parent=%2Fpersonal%2Fadm05nei%5Fcendoj%5Framajudicial%5Fgov%5Fco%2FDocuments%2FCOMPARTIDO%20JUZGADO%20QUINTO%20ADMINISTRATIVO%2F01%2E%20EXPEDIENTES%2F2019%2D00271%20NRD%20ALBA%20YANETH%20TOVAR&originalPath=aHR0cHM6Ly9ldGJjc2otbXkuc2hhcmVwb2ludC5jb20vOmI6L2cvcGVyc29uYWwvYWRtMDVuZWlfY2VuZG9qX3JhbWFqdWRpY2lhbF9nb3ZfY28vRVlRRHVReHltTEZNaG0yQjJJSTJfYXdCeTM5UFJSRFRTZE1tcDJ4V2o5Sm4xdz9ydGltZT1aTm9nTHhPQjJFZw
https://etbcsj-my.sharepoint.com/personal/adm05nei_cendoj_ramajudicial_gov_co/_layouts/15/onedrive.aspx?id=%2Fpersonal%2Fadm05nei%5Fcendoj%5Framajudicial%5Fgov%5Fco%2FDocuments%2FCOMPARTIDO%20JUZGADO%20QUINTO%20ADMINISTRATIVO%2F01%2E%20EXPEDIENTES%2F2019%2D00271%20NRD%20ALBA%20YANETH%20TOVAR%2F01CuadernoPrincipal1%2Epdf&parent=%2Fpersonal%2Fadm05nei%5Fcendoj%5Framajudicial%5Fgov%5Fco%2FDocuments%2FCOMPARTIDO%20JUZGADO%20QUINTO%20ADMINISTRATIVO%2F01%2E%20EXPEDIENTES%2F2019%2D00271%20NRD%20ALBA%20YANETH%20TOVAR&originalPath=aHR0cHM6Ly9ldGJjc2otbXkuc2hhcmVwb2ludC5jb20vOmI6L2cvcGVyc29uYWwvYWRtMDVuZWlfY2VuZG9qX3JhbWFqdWRpY2lhbF9nb3ZfY28vRVlRRHVReHltTEZNaG0yQjJJSTJfYXdCeTM5UFJSRFRTZE1tcDJ4V2o5Sm4xdz9ydGltZT1aTm9nTHhPQjJFZw
https://etbcsj-my.sharepoint.com/personal/adm05nei_cendoj_ramajudicial_gov_co/_layouts/15/onedrive.aspx?id=%2Fpersonal%2Fadm05nei%5Fcendoj%5Framajudicial%5Fgov%5Fco%2FDocuments%2FCOMPARTIDO%20JUZGADO%20QUINTO%20ADMINISTRATIVO%2F01%2E%20EXPEDIENTES%2F2019%2D00271%20NRD%20ALBA%20YANETH%20TOVAR%2F01CuadernoPrincipal1%2Epdf&parent=%2Fpersonal%2Fadm05nei%5Fcendoj%5Framajudicial%5Fgov%5Fco%2FDocuments%2FCOMPARTIDO%20JUZGADO%20QUINTO%20ADMINISTRATIVO%2F01%2E%20EXPEDIENTES%2F2019%2D00271%20NRD%20ALBA%20YANETH%20TOVAR&originalPath=aHR0cHM6Ly9ldGJjc2otbXkuc2hhcmVwb2ludC5jb20vOmI6L2cvcGVyc29uYWwvYWRtMDVuZWlfY2VuZG9qX3JhbWFqdWRpY2lhbF9nb3ZfY28vRVlRRHVReHltTEZNaG0yQjJJSTJfYXdCeTM5UFJSRFRTZE1tcDJ4V2o5Sm4xdz9ydGltZT1aTm9nTHhPQjJFZw

Decision de la excepcion: Respecto de la excepcidon de prescripcion extintiva
propuesta por la entidad demandada, este Despacho recuerda que, tratandose de
la prescripcion de derechos laborales, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Subseccién A, C.P. Gustavo Eduardo Gémez
Aranguren, en sentencia del 9 de abril de 2014, Rad. No. 27001- 23-33-000-2013-
00347-01(0539-14), considerd que cuando del texto resulta evidente que su objeto
no era atacar el ejercicio de la accion sino el derecho sustancial del demandante,
dicha excepcion no puede resolverse en la audiencia inicial, primero porque la norma
consagra tan solo la potestad para resolver las excepciones previas, y segundo
porque en dicha etapa al no haberse anunciado las pruebas que serviran de soporte
para el debate juridico, no podrian emitirse juicios de valoracién sobre los

argumentos que estructuran la excepcion.

De modo, que tal como ha sido propuesta por la parte demandada, la excepcion de
prescripcion extintiva, se resolvera con la sentencia que decida el fondo del asunto,
como quiera que no ataca la accion sino las pretensiones de la parte demandante,
siendo necesario determinar si la parte actora tiene derecho a lo pretendido, para

luego pronunciarse sobre la prescripcidn extintiva.

2.2.3. De la Ausencia del deber de pagar sanciones por parte de la entidad
fiduciaria -Ausencia de legitimacion en la Causa por pasivall: Pregona la
ausencia de legitimacion en la causa por pasiva del FOMAG, al considerar que
corresponde al ente territorial responder por los pagos que corresponde a la sancion
moratoria correspondiente al pago tardio de las cesantias solicitadas por la docente,
pues el incumplimiento de las obligaciones de pago se dio en consecuencia del
incumplimiento de los términos del ente territorial en expedir el acto administrativo

que reconoce Y liquida las cesantias.

Postura que adquiere mayor firmeza, segun lo narrado, con lo dispuesto por el art.
57 de la Ley 1955 de 2019, norma que consagra que /a entidad territorial serd
responsable del pago de la sancion por mora en el pago de las cesantias en aquellos
eventos en los que el pago extempordaneo se genere como consecuencia del
incumplimiento de los plazos previstos para la radicacion o entrega de la solicitud de
pago de cesantias por parte de la Secretaria de Educacion territorial al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. En estos eventos el Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio sera responsable unicamente del pago de las

cesantias.

11 Folio 57 del escrito de contestacion de la demanda allegado por el FOMAG.



Traslado de la excepcion: El apoderado de la parte demandante, se opuso a la
prosperidad de la excepcidon argumentando que la entidad encargada de reconocer
y pagar las cesantias es la demandada, tal como lo ha sefalado en sus

pronunciamientos el Consejo de Estado.

Decision de la excepcidn: En este punto es menester precisar que en los asuntos
donde la controversia gira en torno al reconocimiento y pago de la sancion moratoria
prevista en la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071 de 2006, la jurisprudencia
de la jurisdiccion contenciosa administrativa ha concluido que la entidad legitimada
materialmente en la causa es el FOMAG, en razon a las funciones que le han sido
asignadas para el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales del personal

docente. Al respecto, el Consejo de Estado indicé lo siguiente!? :

"¢Cudl es la entidad encargada del reconocimiento y pago de la sancion moratoria por el pago tardio

de las cesantias, en el caso de los docentes?

La Subseccion sostendra la siguiente tesis: La entidad encargada del reconocimiento y pago de la
sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias en el caso de los docentes es el Fondo Nacional

de Prestaciones Sociales del Magisterio, como pasa a explicarse:

- Mediante la Ley 91 de 1989, se cred el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, como una cuenta especial de la Nacion, con independencia patrimonial, contable
y estadistica, que si bien es cierto no tiene personeria juridica, esta representada por e/
Ministerio de Educacion Nacional, cuya finalidad entre otras, es el pago de las prestaciones
sociales de los docentes.

- Por su parte, el Decreto 3752 de 2003 reglo el proceso de afiliacion de los docentes al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y sefialo en su articulo 4.9 los requisitos de
afiliacion del personal docente de las entidades territoriales, y en su articulo 5.9 el tramite de
afiliacion, articulos de los cuales se desprende que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales

del Magisterio reconocerd y pagard las cesantias.

- Asu vez el articulo 56 de la Ley 962 de 2005 sefiala que las prestaciones sociales de los
docentes oficiales serian reconocidas y pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones del
Magisterio, mediante la aprobacion del proyecto de resolucion por parte de quien administre
el Fondo, el cual en todo caso debe ser elaborado por el Secretario de Educacion de
la entidad territorial certificada correspondiente a la que se encuentre vinculado
el docente, sin despojar al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
de la competencia para reconocer y pagar las prestaciones sociales de los
docentes oficiales.

En conclusion: el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio es el ente

encargado del reconocimiento y pago de las cesantias de los docentes afiliados al mismo,

por lo tanto, de la sancion moratoria que se cause por la no consignacion oportuna de las

cesantias.” (Resaltado del Despacho).

12 Consejo de Estado, Sentencia del 17 de noviembre de 2016, expediente 1520-2014, Consejero Ponente William Hernandez Gomez.



Bajo este entendido, y teniendo en cuenta que en el presente asunto se debate la
sancién moratoria por el retardo en el pago de la cesantia definitiva reconocida al
accionante, el Despacho concluye que no es necesario citar a la entidad territorial a
la cual se encontraba adscrita el docente, pues si bien, en el proceso de
reconocimiento y pago de prestaciones de los docentes oficiales, participan tanto la
entidad territorial como la fiduciaria que lo administra, éstos intervienen como
intermediarios. Por consiguiente, forzoso es deducir que el FOMAG, a través de la
Secretaria de Educacidn respectiva, es el competente para el reconocimiento y pago
de las prestaciones sociales del sector docente, y, por tanto, para expedir el acto
administrativo correspondiente, asi como de la sancidon moratoria que se cause por

la no consignacion oportuna de las cesantias.

Asi las cosas, por el hecho de que la Secretaria de Educacion de la entidad territorial
deba colaborar con la elaboracién del acto administrativo, realizando su proyecto y
la suscripcion del mismo, no puede aducirse que en ella esta radicada la competencia
para el reconocimiento y pago de las prestaciones econdmicas reclamadas por los
docentes oficiales, ni mucho menos que actla en representacion de la entidad
territorial, pues, acorde con lo explicado y la jurisprudencia transcrita, dicha

dependencia obra a nombre y en representacion del FOMAG.

Ahora bien, el art. 57 de la Ley 1955 de 2019, por la cual se expidié el Plan Nacional
de Desarrollo 2018-2022, consagrd en su paragrafo que “/a entidad territorial serd
responsable del pago de la sancion por mora en el pago de las cesantias en aquellos
eventos en los que el pago extempordneo se genere como consecuencia del
incumplimiento de los plazos previstos para la radicacion o entrega de la solicitud de
pago de cesantias por parte de la Secretaria de Educacion territorial al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. En estos eventos el Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio sera responsable unicamente del pago de las
cesantias.” No obstante, el Despacho considera que en los autos no hay lugar a
aplicar dicho precepto, porque la norma entrd en vigencia el 25 de mayo de 201913,
y la sancién moratoria que en este caso se discute se causo en el 20184, es decir,
previo a la entrada en vigencia de aquella norma, por lo que resultan aplicables los
lineamientos jurisprudenciales que establecen que el reconocimiento y pago de la
sancién moratoria del personal docente compete al FOMAG, al igual que el

reconocimiento de las prestaciones otorgadas al mismo personal.

En virtud de lo expuesto, esta Operadora Judicial deniega la excepcién denominada

de la Ausencia del deber de pagar sanciones por parte de la entidad fiduciaria -

13 Diario Oficial No. 50.964 de 25 de mayo 2019.
14 | jbelo introductorio.



Ausencia de legitimacion en la causa por pasiva, propuesta por el Fondo Nacional

de Prestaciones Sociales del Magisterio.

2.2.4. Peticion Especial -Vinculacion del Ente territorial que emitio el acto

administrativo.

Decision de la peticion: Pues bien, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio fue creado mediante la ley 91 de 1989 como una cuenta especial de la
Nacidon, con independencia patrimonial, contable y estadistica, sin personeria
juridica, cuya finalidad, entre otras, es el pago de las prestaciones sociales de los
docentes, fijando el manejo de los recursos que lo integran mediante un contrato
de fiducia mercantil (art. 3°), asi mismo que las prestaciones sociales pagadas por

el Fondo son reconocidas a través del Ministerio de Educacion Nacional (art. 99).

Por su parte, el Decreto 3752 de 2003 reguld lo correspondiente al proceso de
afiliacion de los docentes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio

fijando en el articulo 4° y 5° los requisitos y el tramite a surtir para tal proposito.

El articulo 56 de la ley 962 de 2005 dispuso que las prestaciones sociales pagaderas
a los docentes oficiales serian reconocidas y pagadas por el Fondo del Magisterio,
mediante la aprobacion del proyecto de resolucién por parte de quien lo administre,
debiendo ser elaborado por la Secretaria de Educacion de la Entidad Territorial

certificada correspondiente a la que se encuentre vinculado el docente.

Conforme a lo cual si bien al proferirse los actos administrativos que disponen el
reconocimiento y pago de prestaciones econdmicas a los afiliados del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio interviene la Secretaria de Educacion del
ente territorial en el que presta sus servicios el docente, mediante la elaboracién del
proyecto de resolucién de reconocimiento prestacional; ello de manera alguna
despoja al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio de la competencia
para reconocer y pagar tales prestaciones econdémicas, y por ende, la sancién

moratoria que se cause por la no consignacion oportuna de las cesantias.

El Consejo de Estado!® asi lo ha dilucidé en un asunto similar al que convoca la

atencion del Despacho:

"... se concluye entonces, que al encontrarse en cabeza del fondo nacional de prestaciones sociales
del magisterio tanto el reconocimiento como el pago de las cesantias, no surge la necesidad de

vincular al ente territorial, en calidad de litisconsorte necesario, toda vez que resulta posible tomar

15 Consejo de Estado, seccidn segunda, auto del 18 de noviembre de 2016, expediente No. 2014-00143 C.P SANDRA LISSETH IBARRA VELEZ.



una decision de fondo sobre la reclamacion de reconocimiento de sancion moratoria por pago tardio
de cesantias a un docente, dado que cualquier orden que se profiera debe ser acatada por el
ministerio de educacion nacional- fondo nacional de prestaciones sociales del magisterio, sin que

para ello se requiera de intervencion alguna de la secretaria de educacion del ente territorial”.

En suma, al no tener injerencia esa Secretaria de Educacién en el reconocimiento y
pago de lo pretendido, ni tener algun tipo de responsabilidad en el posible
restablecimiento del derecho que se pueda ordenar, la peticidn especial no tiene

vocacion de prosperidad, razon por la cual se deniega.

2.3. Sentencia Anticipada.

Encuentra el Despacho que, en el presente caso, se reunen los requisitos para
proferir sentencia por escrito de conformidad con el numeral 1° del articulo 13 del
Decreto Legislativo No. 806 del 04 de junio de 2020. Por un lado, en el presente
caso no se ha surtido la audiencia inicial de que trata el articulo 180 de la ley 1437
de 2011. De otra parte, se solicita en la demanda se declare la nulidad del acto ficto
que nego la solicitud de reconocimiento y pago de la sancién por mora en el pago
de cesantias de que tratan los articulos 4 y 5 de la Ley 1071 de 2006. Fuera de ello,
no resulta necesaria la practica de pruebas al ser suficientes para decidir el fondo
del asunto las obrantes en el plenario, sin que, en la demanda, se hiciera solicitud
de practica de pruebas'®, por lo que se otorgara valor probatorio a los documentos
aportados con la demandal’ de conformidad con el articulo 212 de la ley 1437 de
2011.

Atendiendo lo dispuesto en el numeral 19 del articulo 13 del Decreto Legislativo No.
806 del 04 de junio de 2020, se cierra la etapa probatoria, igualmente, se abstendra
el Despacho de realizar programacion de la audiencia inicial, y en su lugar,
dispondra la presentacion por escrito de los alegatos dentro de los diez (10) dias
siguientes, misma oportunidad dentro de la cual el Ministerio PUblico podra
presentar su concepto, si a bien lo tiene. No obstante, se advertira a las partes que,
una vez concluido el anterior término, el expediente ingresara al Despacho y debera

esperar el turno para dictar sentencia.

Se advierte el deber de dar cumplimiento a la ley 1564 de 2012 articulo 78 numeral
14 en consonancia con el articulo 3° del Decreto 806 de 2020 de enviar en forma
simultanea un ejemplar de todos los memoriales o actuaciones a la direccion
electronica de este Juzgado admO05nei@cendoj.ramajudicial.gov.co y a los demas

sujetos procesales.

16 Folio 3 al 16 del Cuaderno Principal No. 1 visto en el Expediente Hibrido (digitalizado y electrénico) ubicado en el OneDrive del Juzgado.
17 Folio 17 al 32 del Cuaderno Principal No. 1 visto en el Expediente Hibrido (digitalizado y electrénico) ubicado en el OneDrive del Juzgado.



2.3. Poder

Por otra parte, de acuerdo al poder conferido por la Nacidn -Ministerio de Educacion
Nacional -Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, al abogado LUIS
ALFREDO SANABRIA Rf0S!8, mediante Escritura Publica No. 522 del 28 de marzo de
2019, modificada por la Escritura Publica No. 0480 del 3 de mayo de 2019, el
Juzgado de conformidad con lo establecido en el articulo 74 del Cédigo General del
Proceso, dispone reconocer personeria adjetiva al profesional del derecho para

actuar en representacion de los intereses de la entidad demandada.

Asi mismo, de la sustitucion de poder allegada por el abogado LUIS ALFREDO
SANABRIA RIOS!® conferida a la abogada IBER ESPERANZA ALVARADO GONZALEZ,
para que actle en representacion de los intereses de la entidad demandada, el
Juzgado conforme a lo establecido en el articulo 75 del Codigo General del Proceso
procede a reconocer personeria adjetiva al profesional del derecho, para que actie

como apoderada sustituta del FOMAG.
Por lo expuesto, el Juzgado Quinto Administrativo Oral de Neiva,
RESUELVE:

PRIMERO: APLICAR el tramite previsto en el inciso 2° del articulo 12, y articulo
13 del Decreto Legislativo 806 de 2020, de conformidad a las razones previstas en

las consideraciones del presente proveido.

SEGUNDO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones previas denominadas
"CADUCIDAD” y "DE LA AUSENCIA DEL DEBER DE PAGAR SANCIONES POR
PARTE DE LA ENTIDAD FIDUCIARIA -AUSENCIA DE LEGITIMACION EN LA
CAUSA POR PASIVA” formuladas por la demandada, la Naciéon -Ministerio de
Educacion Nacional -Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, de

conformidad a las razones previstas en las consideraciones del presente proveido.

TERCERO: DIFERIR la resolucion de la excepcién previa denominada
“PRESCRIPCIéN'; formulada por la demandada, la Nacién -Ministerio de
Educacion Nacional -Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, para
ser abordado el tema en la sentencia, de conformidad a las razones previstas en las

consideraciones del presente proveido.

18 Folios 64 a 82 del Escrito de Contestacion de la demandada allegado por el FOMAG.
19 Folio 63 del Escrito de Contestacion de la demandada allegado por el FOMAG.



CUARTO: NEGAR la peticion especial de vinculacién del ente territorial solicitada
por la demandada, la Nacion -Ministerio de Educacion Nacional -Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, de conformidad a las razones previstas en las

consideraciones del presente proveido.

QUINTO: TENER como pruebas los documentos aportados con la demanda, de

conformidad a las razones previstas en las consideraciones del presente proveido.

SEXTO: ORDENAR correr traslado a las partes para que presenten por escrito los
alegatos de conclusién, dentro de los diez (10) dias siguientes a la notificacion de
esta providencia, término dentro del cual, el Ministerio Publico podra presentar su

concepto, si a bien lo tiene.

Se advierte el deber de dar cumplimiento a la ley 1564 de 2012 articulo 78 numeral
14 en consonancia con el articulo 3° del Decreto 806 de 2020, de conformidad a las

razones previstas en las consideraciones del presente proveido.

SEPTIMO: VENCIDO el término concedido para alegar, ingrese el expediente al

Despacho para proferir sentencia, de acuerdo a los turnos establecidos

OCTAVO: RECONOCER PERSONERIA ADJETIVA al abogado LUIS ALFREDO
SANABRIA RIOS, identificado con cédula de ciudadania nimero 80.211.391 de
Bogota D.C. y T.P. No. 250.292 del C.S.]., como apoderado de la entidad demandada
Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, conforme a las facultades conferidas mediante Escritura Publica No.
522 del 28 de marzo de 2019, modificada por la Escritura Piblica No. 0480 del 3 de
mayo de 2019, de conformidad a las razones previstas en las consideraciones del

presente proveido.

NOVENO: RECONOCER PERSONERIA ADJETIVA a la abogada IBER
ESPERANZA ALVARADO GONZALEZ, identificada con cédula de ciudadania
nimero 1.049.641.483 de Tunja (B) y T.P. No. 305.017 del C.S.]., como apoderada
sustituta de la entidad demandada Nacion — Ministerio de Educacion Nacional —
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, conforme a las facultades
conferidas en el poder allegado, de conformidad a las razones previstas en las

consideraciones del presente proveido

DECIMO: COMUNICAR el presente auto a los apoderados judiciales de los sujetos

procesales, a los correos electronicos suministrados, de conformidad a lo dispuesto



en el articulo 201 de la Ley 1437 de 2011, en concordancia con lo establecido en el
articulo 9 del Decreto Legislativo 806 del 4 de junio de 2020.

Notifiquese y cimplase,

CARMEN EMILIA MONTIEL ORTIZ
JUEZ
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‘ Republica de Colombia

JUZGADO QUINTO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDICIAL DE NEIVA
Neiva, cinco (5) de noviembre de dos mil veinte (2020)

AUTO INTERLOCUTORIO

MEDIO DE CONTROL : NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE : MARTHA CECILIA BUYUCUE CAVIEDES
DEMANDADO : NACION -MIN. DE EDUCACION NACIONAL -FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
RADICACION : 41001-33-33-005-2019-00282-00
I.-ASUNTO

En aplicacion a lo establecido en el articulo 12 del Decreto Ley No. 806 de 2020,
procede el Despacho a resolver las excepciones previas planteadas en la
contestacion de la demanda por la Nacion -Ministerio de Educacion Nacional -Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (en adelante FOMAG).

I1.-CONSIDERACIONES

2.1. Cuestion Previa.

Teniendo en cuenta que se encuentra vencido el termino de traslado de la demanda,
corresponderia al despacho fijar fecha para la realizacion de la audiencia inicial, sin
embargo, el Gobierno Nacional expidié el Decreto Legislativo No. 806 del 4 de junio
de 20201, que introdujo cambios en el tramite de los procesos que se adelantan ante
la Jurisdiccién Contenciosa, entre otros, y en su articulo 12, reguld el tema de la
resolucion de las excepciones previas en la Jurisdiccién Contenciosa Administrativa,

asi:

"Articulo 12. Resolucion de excepciones en la jurisdiccion de lo Contencioso

Administrativo. De /as excepciones presentadas se correrd traslado por el término de tres

1Por el cual se adoptan medidas para implementar las tecnologias de la informacion y las comunicaciones en las actuaciones judiciales, agilizar
los procesos judiciales y flexibilizar la atencién a los usuarios del servicio de justicia, en el marco del Estado de Emergencia Econdmica, Social y
Ecoldgica”.



(3) dias en la forma regulada en el articulo 110 del Codigo General del Proceso, o el gue lo
sustituya. En este término, /a parte demandante podra pronunciarse sobre ellas y, si fuere el

caso, subsanar los defectos anotados en las excepciones previas.

Las excepciones previas se formulardan y decidirdn segun lo regulado en los

articulas 100, 101 Y 102 del Cddigo General del Proceso. Cuando se requiera la
practica de pruebas a que se refiere el inciso segundo del articulo 101 del citado coédigo, el
Jjuzgador las decretara en el auto que cita a la audiencia inicial, y en el curso de esta las
practicard. Alli mismo, resolvera las excepciones previas que requirieron pruebas y estén

pendientes de decision.

Las excepciones de cosa juzgada, caducidad, transaccion, conciliacion, falta de
legitimacion en la causa y prescripcion extintiva. se tramitaran y decidiran en los

términos sefialados anteriormente.

La providencia que resuelva las excepciones mencionadas deberd ser adoptada en primera
instancia por el juez. subseccion, seccion o sala de conocimiento. Contra esta decision
procederé el recurso apelacion, el cual seré resuelto por la subseccion, seccion o sala del

tribunal o Consejo de Estado. Cuando esta decision se profiera en unica instancia por los

4

tribunales y Consejo de Estado se decidiré por el magistrado ponente y serd suplicable.

(Negrilla fuera de texto).”

El articulo 101 del Cdédigo General del Proceso dispone que del escrito que las
contenga se correra traslado al demandante, sin auto que lo ordene (art. 110 idem),
tramite que ya se surtio en el presente proceso? y sefala que las excepciones previas
gue no requieren practica de pruebas deben ser decididas antes de la audiencia
inicial; por tanto, como en el presente litigio, se encuentra pendiente la resolucién
de las excepciones previas planteadas por la entidad demandada, y que para
resolverlas, no se requiere la practica de pruebas, se dara aplicacion a lo establecido
en el articulo 12 del Decreto Legislativo 806 de 2020, en concordancia con el articulo

101 del Codigo General del Proceso.

Lo anterior, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 16 del mencionado
Decreto 806 de 2020, que dispuso su vigencia por dos afos, y que rige a partir de
su publicacién (4 de junio de 2020), y conforme a lo establecido por la Ley 153 de
18873.

2.2. Sintesis de las excepciones previas planteadas y su estudio.
La entidad demandada, Nacién -Ministerio de Educacion Nacional -Fondo Nacional

de Prestaciones Sociales del Magisterio, formuld en el escrito de contestacion de la
demanda, las excepciones previas denominadas "LITISCONSORCIO NECESARIO

2 Constancias secretariales vistas en el Expediente Hibrido (digitalizado y electrénico) ubicado en el OneDrive del Juzgado.
3 Que adiciona y reforma los Cédigos nacionales, la ley 61 de 1886 y la 57 de 1887



POR PASIVA”: "CADUCIDAD": "PRESCRIPCION" "FALTA DE LEGITIMACION EN LA
CAUSA POR PASIVA™,

2.2.1 Litisconsorcio Necesario por Pasiva®: La apoderada sustituta del FOMAG
en la contestacion de la demanda propuso la falta de integracion del litisconsorcio
necesario senalando que debe vincularse a la Secretaria de Educacion Territorial, en
tanto que fue la entidad que expidid la resolucidn mediante la cual reconocié el
respectivo pago de la cesantia, por lo que hay una indebida conformacion del

contradictorio.

Traslado de la excepcion: La apoderada de la parte demandante se opuso a la
prosperidad de la excepcion previa planteada, argumentando que es clara la
competencia del Ministerio de Educacién Nacional, sin que pueda escudarse en que
no expidid el acto administrativo, situacion que no solo ha sido decantada por la
jurisprudencia, sino por el contenido normativo que determina la competencia del
ente demandado. Resalta que la funcion de las Secretarias de Educacion de cada
ente territorial Unicamente consiste en suscribir el acto administrativo de
reconocimiento de las cesantias, pero lo hace a nombre y en representacion del
FOMAG.

Decision de la excepcidn: Pues bien, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio fue creado mediante la ley 91 de 1989 como una cuenta especial de
la Nacién, con independencia patrimonial, contable y estadistica, sin personeria
juridica, cuya finalidad, entre otras, es el pago de las prestaciones sociales de los
docentes, fijando el manejo de los recursos que lo integran mediante un contrato
de fiducia mercantil (art. 3°), asi mismo que las prestaciones sociales pagadas por

el Fondo son reconocidas a través del Ministerio de Educacion Nacional (art. 99°).

Por su parte, el Decreto 3752 de 2003 reguld lo correspondiente al proceso de
afiliacion de los docentes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio

fijando en el articulo 4° y 5° los requisitos y el tramite a surtir para tal propdsito.

El articulo 56 de la ley 962 de 2005 dispuso que las prestaciones sociales pagaderas
a los docentes oficiales serian reconocidas y pagadas por el Fondo del Magisterio,
mediante la aprobacion del proyecto de resolucidn por parte de quien lo administre,
debiendo ser elaborado por la Secretaria de Educacién de la Entidad Territorial

certificada correspondiente a la que se encuentre vinculado el docente.

4 Escrito de contestacion de la demanda allegado por el FOMAG.
5 Folio 9 a 10 del escrito de contestacion de la demanda allegado por el FOMAG.



Conforme a lo cual si bien al proferirse los actos administrativos que disponen el
reconocimiento y pago de prestaciones econdmicas a los afiliados del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio interviene la Secretaria de Educacion del
ente territorial en el que presta sus servicios el docente, mediante la elaboracion del
proyecto de resolucion de reconocimiento prestacional; ello de manera alguna
despoja al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio de la competencia
para reconocer y pagar tales prestaciones econdmicas, y por ende, la sancion

moratoria que se cause por la no consignacion oportuna de las cesantias.

El Consejo de Estado® asi lo ha dilucidé en un asunto similar al que convoca la

atencion del Despacho:

"... se concluye entonces, que al encontrarse en cabeza del fondo nacional de prestaciones sociales
del magisterio tanto el reconocimiento como el pago de las cesantias, no surge la necesidad de
vincular al ente territorial, en calidad de litisconsorte necesario, toda vez que resulta posible tomar
una decision de fondo sobre la reclamacion de reconocimiento de sancion moratoria por pago tardio
de cesantias a un docente, dado que cualquier orden que se profiera debe ser acatada por el
ministerio de educacion nacional- fondo nacional de prestaciones sociales del magisterio, sin que

para ello se requiera de intervencion alguna de la secretaria de educacion del ente territorial”.

En suma, al no tener injerencia esa Secretaria de Educacidn en el reconocimiento y
pago de lo pretendido, ni tener algun tipo de responsabilidad en el posible
restablecimiento del derecho que se pueda ordenar, la exceptiva propuesta no

resulta prospera.

2.2.2. Caducidad’: La apoderada del FOMAG en la contestacidon de la demanda
propuso la caducidad, sefialando que si bien no existe término de caducidad en los
actos fictos o presuntos, para el caso sub examine, es incierta la afirmacién y
pretension del extremo actor, pues en caso que se hubiese dado contestacion de la
solicitud del pago de la sancidon moratoria se quebranta el andar juridico del acto
ficto o presunto para recrearse un debate juridico de agotamiento de via gubernativa

y contabilidad de los términos de los 4 meses para interponer el medio de control.

Traslado de la excepcion: La apoderada de la parte demandante, no realizd

pronunciamiento frente a la exceptiva.

Decision de la excepcion: El fendmeno de caducidad es la sancidon que limita el
ejercicio del derecho sustancial como consecuencia de la no presentacion de las

acciones judiciales en el plazo que la ley establece para ello. Ademas, es un

6 Consejo de Estado, seccion segunda, auto del 18 de noviembre de 2016, expediente No. 2014-00143 C.P SANDRA LISSETH IBARRA VELEZ.
7 Folio 11 del escrito de contestacion de la demanda allegado por el FOMAG.



presupuesto, ligado al principio de seguridad juridica, encaminado a terminar con la
inseguridad que representa para la Administracion la eventual anulacion de sus actos
en cualquier tiempo; esta situacion define la carga procesal que tienen las partes
para impulsar el litigio, pues de no hacerlo, se perdera la oportunidad para acudir

ante la administracion de justicia.®

El articulo 138, en concordancia con el literal «d» del articulo 164 el Cddigo de

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, dispone que:

«Cuando se pretenda la nulidad y restablecimiento del derecho, la demanda deberd presentarse
dentro del término de cuatro (4) meses contados a partir del dia siguiente al de la comunicacion,
notificacion, ejecucion o publicacion del acto administrativo, segun el caso, salvo las excepciones

establecidas en otras disposiciones legales».

La expresidon «segun el caso» implica que cada clase de acto administrativo debe
contener un plazo de caducidad aplicable, asi por ejemplo, si se demanda un acto
que concluye una actuacion administrativa debe demandarse a partir del dia
siguiente de su notificacion; cuando se trata de actos demandables que sdlo
requieren su ejecucién, a partir de este Ultimo momento; de actos que requieran
ser publicados, desde ese hecho; y, a partir de la comunicacién cuando no exista
otro medio mas idoneo que garantice el conocimiento de la decision. Estos plazos
comienzan a correr desde el dia siguiente.®

Al respecto, el Consejo de Estado realizd el siguiente pronunciamiento:

"En suma, la persona que considere que se la ha vulnerado su derecho sustancial mediante un acto
administrativo definitivo, tendra cuatro meses contados a partir del dia siguiente a su notificacion,
comunicacion, ejecucion o publicacion, segun el caso, para interponer la demanda de nulidad y
restablecimiento del derecho, so pena de que opere el fenomeno de la caducidad, Sin embargo, se
deberd tener en cuenta, de un lado, que cuando las pretensiones versen sobre prestaciones
periddicas, la demanda podra interponerse en cualguier tiempo de acuerdo con lo dispuesto en el

numeral 1.9 literal ¢ del articulo 164 del ceaca®® y, de otro, que los actos fictos fruto del silencio

administrativo, también podran demandarse en cualquier tiempo.”

Bajo ese contexto, el Despacho observa que en el presente asunto lo que pretende
la parte actora, es la declaratoria de nulidad de un acto ficto, frente al cual no es

predicable el fenédmeno juridico de la caducidad de la accion.

8 Cfr. Sentencia de la Corte Constitucional C-652 de 1997, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa, «El derecho de acceso a la administracion de justicia
resultaria seriamente afectado en su nucleo esencial si, como lo anotd la Corte, “este pudiera concebirse como una posibilidad ilimitada, abierta
a los ciudadanos sin condicionamientos de ninguna especie”. Tal interpretacion, evidentemente llevaria a la paralisis total del aparato encargado
de administrar justicia, e implicaria per se la inobservancia de ciertos derechos de los gobernados, en particular aquel que tienen las personas
de obtener pronta y cumplida justicia».

9 Al respecto la Corte Constitucional en sentencia C-341 del 4 de junio de 2014, precisd: «1.3. Sumado a lo anterior, por cuanto la fijacion de
las diversas modalidades de comunicacion, hacen parte de la libertad de configuracién del Legislador y los mecanismos para concretar la
comunicacion previstos en la norma, como lo son el correo o el correo electrénico, - cuando no haya otro medio mas eficaz - la divulgacion en
medio masivo de comunicacion nacional o local o la utilizacion de cualquier otro medio eficaz, satisfacen la obligacién de poner en conocimiento
de los terceros interesados, la existencia de la actuacion administrativa, permitiéndoles ejercer el derecho a la defensa».

10 Articulo 164. Oportunidad para presentar la demanda. La demanda debera ser presentada: 1. En cualquier tiempo, cuando: [...] €) Se dirija
contra actos que reconozcan o nieguen total o parcialmente prestaciones periddicas. Sin embargo, no habra lugar a recuperar las prestaciones
pagadas a particulares de buena fe. [...]



De la revision efectuada a la demanda y sus anexos, se evidencia peticidon dirigida
ante el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio radicada el 22 de
junio de 2018 con radicado 2018PQR172321%, de la que no obtuvo respuesta segun

lo indicado en el hecho 7 del libelo introductor.

2.2.3. Prescripcion'2; Refiere que sin que implique reconocimiento de los hechos
y pretensiones aducidos por la parte actora, propone esta excepcion correspondiente
a cualquier derecho que se hubiere causado en favor del mismo y que de acuerdo

con las normas quedara cobijado por el fendmeno de la prescripcion.

Traslado de la excepcion: La apoderada actora se opuso a la prosperidad de la
excepcidn previa planteada, indicando que no se encuentra llamada a prosperar toda
vez que la reclamacién administrativa formulada al demandado se encuentra
radicada dentro de los 3 afios siguientes de efectuado el pago de las cesantias, es

decir, el derecho laboral ha sido reclamado oportunamente.

Decision de la excepcion: Respecto de la excepcidon de prescripcion extintiva
propuesta por la entidad demandada, este Despacho recuerda que, tratandose de
la prescripcion de derechos laborales, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidn Segunda, Subseccion A, C.P. Gustavo Eduardo Gémez
Aranguren, en sentencia del 9 de abril de 2014, Rad. No. 27001- 23-33-000-2013-
00347-01(0539-14), considerd que cuando del texto resulta evidente que su objeto
no era atacar el ejercicio de la accion sino el derecho sustancial del demandante,
dicha excepcion no puede resolverse en la audiencia inicial, primero porque la norma
consagra tan solo la potestad para resolver las excepciones previas, y segundo
porgue en dicha etapa al no haberse anunciado las pruebas que serviran de soporte
para el debate juridico, no podrian emitirse juicios de valoracién sobre los

argumentos que estructuran la excepcion.

De modo, que tal como ha sido propuesta por la parte demandada, la excepcion de
prescripcion extintiva, se resolvera con la sentencia que decida el fondo del asunto,
como quiera que no ataca la accion sino las pretensiones de la parte demandante,
siendo necesario determinar si la parte actora tiene derecho a lo pretendido, para

luego pronunciarse sobre la prescripcidn extintiva.

11 Folio 26 del Cuaderno Principal No. 1 visible en el Expediente Hibrido (digitalizado y electrénico) ubicado en el OneDrive del Juzgado
https://etbcsj-

my.sharepoint.com/personal/adm05nei_cendoj ramajudicial gov _co/ layouts/15/onedrive.aspx?id=%2Fpersonal%2Fadm05nei%5Fcendoj%5
Framajudicial%5Fgov%5Fco%2FDocuments%2FCOMPARTIDO%20JUZGADO%20QUINTO%20ADMINISTRATIVO%2F01%2E%20EXPEDIENTE
S%2F2019%2D00282%20NRD%20MARTHA%20CECILIA%20BUYUCUE%20CAVIEDES%2F01CuadernoPrincipal1%2Epdf&parent=%2Fperson
al%2Fadm05nei%5Fcendoj%5SFramajudicial%5Fgov%5Fco%2FDocuments%2FCOMPARTID0%20JUZGADO%20QUINTO%20ADMINISTRATIV
0%2F01%2E%20EXPEDIENTES%2F2019%2D00282%20NRD%20MARTHA%20CECILIA%20BUYUCUE%20CAVIEDES&originalPath=aHROcHM
6Ly91dGJjc2otbXkuc2hhcmVwb2ludC5jb20vOmI6L2cveGVyc29uYWwvYWRtMDVUZWIFY2VuZG9gX3IhbWFgdWRpY2lhbFOnb3ZfY28vRVRaTVMw
$335V1]Dc08yNIAtaUpaazBCUzQtcjlla2 14MIIxdIFQcmkyR0xJZz9ydGItZTO2NVOQXNIEtQjIFZw

12 Folios 11 y 12 del escrito de contestacion de la demanda allegado por el FOMAG.
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2.2.4. Falta de legitimacion en la causa por pasiva!3: Pregona la ausencia de
legitimacion en la causa por pasiva del FOMAG, al considerar que corresponde al
ente territorial responder por los pagos que corresponde a la sancion moratoria
correspondiente al pago tardio de las cesantias solicitadas por la docente, pues el
incumplimiento de las obligaciones de pago se dio en consecuencia del
incumplimiento de los términos del ente territorial en expedir el acto administrativo

que reconoce Y liquida las cesantias.

Postura que adquiere mayor firmeza, segun lo narrado, con lo dispuesto por el art.
57 de la Ley 1955 de 2019, norma que consagra que /a entidad territorial sera
responsable del pago de la sancion por mora en el pago de las cesantias en aquellos
eventos en los que el pago extempordneo se genere como consecuencia del
incumplimiento de los plazos previstos para la radicacion o entrega de la solicitud de
pago de cesantias por parte de la Secretaria de Educacion territorial al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. En estos eventos el Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio sera responsable unicamente del pago de las

cesantias.

Traslado de la excepcion: La apoderada de la parte demandante, no realizd

pronunciamiento frente a la exceptiva.

Decision de la excepcidn: En este punto es menester precisar que en los asuntos
donde la controversia gira en torno al reconocimiento y pago de la sancién moratoria
prevista en la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071 de 2006, la jurisprudencia
de la jurisdiccion contenciosa administrativa ha concluido que la entidad legitimada
materialmente en la causa es el FOMAG, en razon a las funciones que le han sido
asignadas para el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales del personal

docente. Al respecto, el Consejo de Estado indicé lo siguiente!* :

"¢Cudl es la entidad encargada del reconocimiento y pago de la sancion moratoria por el pago tardio

de las cesantias, en el caso de los docentes?

La Subseccion sostendra la siguiente tesis: La entidad encargada del reconocimiento y pago de la
sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias en el caso de los docentes es el Fondo Nacional

de Prestaciones Sociales del Magisterio, como pasa a explicarse:

- Mediante la Ley 91 de 1989, se creo el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, como una cuenta especial de la Nacion, con independencia patrimonial, contable

y estadistica, que si bien es cierto no tiene personeria juridica, estd representada por el

13 Folios 12 y 13 del escrito de contestacion de la demanda allegado por el FOMAG.
14 Consejo de Estado, Sentencia del 17 de noviembre de 2016, expediente 1520-2014, Consejero Ponente William Hernandez Gomez.



Ministerio de Educacion Nacional, cuya finalidad entre otras, es el pago de las prestaciones
sociales de los docentes.

- Por su parte, el Decreto 3752 de 2003 reglo el proceso de afiliacion de los docentes al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y sefialo en su articulo 4.9 los requisitos de
afiliacion del personal docente de las entidades territoriales, y en su articulo 5.° el trémite de
afiliacion, articulos de los cuales se desprende que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales

del Magisterio reconocerd y pagard las cesantias.

- A su vez el articulo 56 de la Ley 962 de 2005 sefala que las prestaciones sociales de los
docentes oficiales serian reconocidas y pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones del
Magisterio, mediante la aprobacion del proyecto de resolucion por parte de quien administre
el Fondo, el cual en todo caso debe ser elaborado por el Secretario de Educacion de
la entidad territorial certificada correspondiente a la que se encuentre vinculado
el docente, sin despojar al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
de la competencia para reconocer y pagar las prestaciones sociales de los

docentes oficiales.

En conclusion: el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio es el ente

encargado del reconocimiento y pago de las cesantias de los docentes afiliados al mismo,

por lo tanto, de la sancion moratoria que se cause por la no consignacion oportuna de las

cesantias.” (Resaltado del Despacho).

Bajo este entendido, y teniendo en cuenta que en el presente asunto se debate la
sancion moratoria por el retardo en el pago de la cesantia definitiva reconocida al
accionante, el Despacho concluye que no es necesario citar a la entidad territorial a
la cual se encontraba adscrita el docente, pues si bien, en el proceso de
reconocimiento y pago de prestaciones de los docentes oficiales, participan tanto la
entidad territorial como la fiduciaria que lo administra, éstos intervienen como
intermediarios. Por consiguiente, forzoso es deducir que el FOMAG, a través de la
Secretaria de Educacion respectiva, es el competente para el reconocimiento y pago
de las prestaciones sociales del sector docente, y, por tanto, para expedir el acto
administrativo correspondiente, asi como de la sancidon moratoria que se cause por

la no consignacién oportuna de las cesantias.

Asi las cosas, por el hecho de que la Secretaria de Educacion de la entidad territorial
deba colaborar con la elaboracion del acto administrativo, realizando su proyecto y
la suscripcion del mismo, no puede aducirse que en ella esta radicada la competencia
para el reconocimiento y pago de las prestaciones econémicas reclamadas por los
docentes oficiales, ni mucho menos que actla en representacion de la entidad
territorial, pues, acorde con lo explicado y la jurisprudencia transcrita, dicha

dependencia obra a nombre y en representacion del FOMAG.



Ahora bien, el art. 57 de la Ley 1955 de 2019, por la cual se expidio el Plan Nacional
de Desarrollo 2018-2022, consagrd en su paragrafo que “/a entidad territorial serd
responsable del pago de la sancion por mora en el pago de las cesantias en aquellos
eventos en los que el pago extemporaneo se genere como consecuencia del
incumplimiento de los plazos previstos para la radicacion o entrega de la solicitud de
pago de cesantias por parte de la Secretaria de Educacion territorial al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. En estos eventos el Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio sera responsable unicamente del pago de las
cesantias.” No obstante, el Despacho considera que en los autos no hay lugar a
aplicar dicho precepto, porque la norma entrd en vigencia el 25 de mayo de 2019%,
y la sancién moratoria que en este caso se discute si bien se causé en el 201816, fue
previo a la entrada en vigencia de aquella norma, por lo que resultan aplicables los
lineamientos jurisprudenciales que establecen que el reconocimiento y pago de la
sancion moratoria del personal docente compete al FOMAG, al igual que el

reconocimiento de las prestaciones otorgadas al mismo personal.

En virtud de lo expuesto, esta Operadora Judicial deniega la excepcién denominada
ausencia de legitimacién en la causa por pasiva propuesta por el Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio.

2.3. Sentencia Anticipada.

Encuentra el Despacho que, en el presente caso, se reunen los requisitos para
proferir sentencia por escrito de conformidad con el numeral 1° del articulo 13 del
Decreto Legislativo No. 806 del 04 de junio de 2020. Por un lado, en el presente
caso no se ha surtido la audiencia inicial de que trata el articulo 180 de la ley 1437
de 2011. De otra parte, se solicita en la demanda se declare la nulidad del acto ficto
que nego la solicitud de reconocimiento y pago de la sancion por mora en el pago
de cesantias de que tratan los articulos 4 y 5 de la Ley 1071 de 2006. Fuera de ello,
no resulta necesaria la practica de pruebas al ser suficientes para decidir el fondo
del asunto las obrantes en el plenario, sin que, en la demanda, se hiciera solicitud
de practica de pruebas!’, por lo que se otorgara valor probatorio a los documentos
aportados con la demanda!® de conformidad con el articulo 212 de la ley 1437 de
2011.

Ahora bien, existen dos solicitudes probatorias en el escrito de contestacion de la

demanda elevadas por el FOMAG, en los siguientes términos: “Certificacion por parte

15 Diario Oficial No. 50.964 de 25 de mayo 2019.

16 Libelo introductorio.

17 Folio 3 al 15 del Cuaderno Principal No. 1 visto en el Expediente Hibrido (digitalizado y electrénico) ubicado en el OneDrive del Juzgado.
18 Folio 16 al 33 del Cuaderno Principal No. 1 visto en el Expediente Hibrido (digitalizado y electrénico) ubicado en el OneDrive del Juzgado.



de la entidad ante la cual se puso se interpuso Derecho de Peticion, la fecha en /a
cual se reclamo el pago de la sancion moratoria a fin de determinar y cotejar si lo
traigo como anexo por la parte demandante goza de plena validez y determinar si
existe o no Prescripcion. Asi como también si el mismo fue contestado a fin de

desvirtuar un acto ficto™®

Sea de advertir, que de conformidad con el numeral 10° del articulo 78 y el articulo
173 de la ley 1564 de 2012 las partes tienen el deber de abstenerse de solicitarle al
juez, y este de no ordenar, la practica de pruebas que directamente o por medio del
ejercicio del derecho de peticion hubiere la parte ha podido obtener. Ademas, el
demandado tiene la obligacion de aportar con la contestacion el expediente
administrativo sobre los antecedentes de la actuacién objeto del proceso conforme
el articulo 175 de la ley 1437 de 2011. Lo implica desde luego, que, de no reposar
dichos antecedentes en sus archivos, debia realizar las gestiones necesarias para su
obtencién ante el ente territorial En consecuencia, tal solicitud probatoria se

denegara.

Atendiendo lo dispuesto en el numeral 19 del articulo 13 del Decreto Legislativo No.
806 del 04 de junio de 2020, se cierra la etapa probatoria, igualmente, se abstendra
el Despacho de realizar programacion de la audiencia inicial, y en su lugar,
dispondra la presentacion por escrito de los alegatos dentro de los diez (10) dias
siguientes, misma oportunidad dentro de la cual el Ministerio PUblico podra
presentar su concepto, si a bien lo tiene. No obstante, se advertira a las partes que,
una vez concluido el anterior término, el expediente ingresara al Despacho y debera

esperar el turno para dictar sentencia.

Se advierte el deber de dar cumplimiento a la ley 1564 de 2012 articulo 78 numeral
14 en consonancia con el articulo 3° del Decreto 806 de 2020 de enviar en forma
simultanea un ejemplar de todos los memoriales o actuaciones a la direccion
electrénica de este Juzgado adm05nei@cendoj.ramajudicial.gov.co y a los demas

sujetos procesales.

2.3. Poder

Por otra parte, de acuerdo al poder conferido por la Nacion -Ministerio de Educacién
Nacional -Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, al abogado LUIS
ALFREDO SANABRIA RI0S?°, mediante Escritura PUblica No. 1230 del 11 de

septiembre de 2019, el Juzgado de conformidad con lo establecido en el articulo 74

19 Folio 17 del escrito de contestacion del FOMAG.
20 Folios 14 a 20 del Escrito de Contestacion de la demandada allegado por el FOMAG.



del Codigo General del Proceso, dispone reconocer personeria adjetiva al profesional

del derecho para actuar en representacion de los intereses de la entidad demandada.

Si bien reposa en el expediente copia de la escritura publica del apoderado general
de la entidad demandada, no obra poder de sustitucion otorgado por el doctor LUIS
ALFREDO SANABRIA RIOS a la abogada LAURA MILENA CORREA GARCIA. No
obstante, en aras de darle prioridad al derecho sustancial sobre el formal, y a fin de
no obstaculizar el normal tramite del presente asunto, se resolvid lo que
correspondia, sin perjuicio de requerir al apoderado de la parte demandada para
que allegue el poder de sustitucion, acreditando que le fue conferido por el
apoderado general de la Entidad demandada para actuar dentro del presente

asunto.
Por lo expuesto, el Juzgado Quinto Administrativo Oral de Neiva,
RESUELVE:

PRIMERO: APLICAR el tramite previsto en el inciso 2° del articulo 12, y articulo
13 del Decreto Legislativo 806 de 2020, de conformidad a las razones previstas en

las consideraciones del presente proveido.

SEGUNDO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones previas denominadas
"LITISCONSORCIO NECESARIO POR PASIVA” "CADUCIDAD” y "FALTA DE
LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA ” formuladas por la demandada, la
Nacioén -Ministerio de Educacion Nacional -Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, de conformidad a las razones previstas en las consideraciones del

presente proveido.

TERCERO: DIFERIR Ila resolucion de la excepcion previa denominada
“PRESCRIPCIéN'; formulada por la demandada, la Nacién -Ministerio de
Educacion Nacional -Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, para
ser abordado el tema en la sentencia, de conformidad a las razones previstas en las

consideraciones del presente proveido.

CUARTO: TENER como pruebas los documentos aportados con la demanda y
niéguese el decreto de las demas solicitadas por la demandada Nacién — Ministerio
de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
“"FOMAG"”, de conformidad a las razones previstas en las consideraciones del

presente proveido.



QUINTO: ORDENAR correr traslado a las partes para que presenten por escrito
los alegatos de conclusion, dentro de los diez (10) dias siguientes a la notificacion
de esta providencia, término dentro del cual, el Ministerio Publico podra presentar

su concepto, si a bien lo tiene.

Se advierte el deber de dar cumplimiento a la ley 1564 de 2012 articulo 78 numeral
14 en consonancia con el articulo 3° del Decreto 806 de 2020, de conformidad a las

razones previstas en las consideraciones del presente proveido.

SEXTO: VENCIDO el término concedido para alegar, ingrese el expediente al

Despacho para proferir sentencia, de acuerdo a los turnos establecidos

SEPTIMO: RECONOCER PERSONERIA ADJETIVA al abogado LUIS ALFREDO
SANABRIA RIOS, identificado con cédula de ciudadania nimero 80.211.391 de
Bogota D.C. y T.P. No. 250.292 del C.S.]., como apoderado de la entidad demandada
Nacién — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, conforme a las facultades conferidas mediante Escritura Publica No.
1230 del 11 de septiembre de 2019, de conformidad a las razones previstas en las

consideraciones del presente proveido.

OCTAVO: REQUERIR a la abogada LAURA MILENA CORREA GARCIA, para
que allegue el poder de sustitucion que le fue conferido por el apoderado general
de la entidad demandada para actuar dentro del presente asunto, de conformidad a

las razones previstas en las consideraciones del presente proveido.

NOVENO: COMUNICAR el presente auto a los apoderados judiciales de los sujetos
procesales, a los correos electrénicos suministrados, de conformidad a lo dispuesto
en el articulo 201 de la Ley 1437 de 2011, en concordancia con lo establecido en el
articulo 9 del Decreto Legislativo 806 del 4 de junio de 2020.

Notifiquese y cimplase,

CARMEN EMILIA MONTIEL ORTIZ
JUEZ

Firmado Por:

CARMEN EMILIA MONTIEL ORTIZ
JUEZ
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RADICACION  41001-33-33-005-2019-00283-00
I.-ASUNTO

En aplicacion a lo establecido en el articulo 12 del Decreto Ley No. 806 de 2020,
procede el Despacho a resolver las excepciones previas planteadas en la
contestacion de la demanda por la Nacion -Ministerio de Educacion Nacional -Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (en adelante FOMAG).

I1.-CONSIDERACIONES

2.1. Cuestion Previa.

Teniendo en cuenta que se encuentra vencido el termino de traslado de la demanda,
corresponderia al despacho fijar fecha para la realizacion de la audiencia inicial, sin
embargo, el Gobierno Nacional expidié el Decreto Legislativo No. 806 del 4 de junio
de 2020! , que introdujo cambios en el tramite de los procesos que se adelantan
ante la Jurisdiccion Contenciosa, entre otros, y en su articulo 12, regul6 el tema de
la resolucion de las excepciones previas en la Jurisdiccion Contenciosa

Administrativa, asi:

"Articulo 12. Resolucion de excepciones en la jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo. De las excepciones presentadas se correra traslado por el término de tres

(3) dias en la forma regulada en el articulo 110 del Codigo General del Proceso, o el que lo

1Por el cual se adoptan medidas para implementar las tecnologias de la informacion y las comunicaciones en las actuaciones judiciales, agilizar
los procesos judiciales y flexibilizar la atencién a los usuarios del servicio de justicia, en el marco del Estado de Emergencia Econdmica, Social y
Ecoldgica”.



sustituya. En este término, la parte demandante podrd pronunciarse sobre ellas y, si fuere e/

caso, subsanar los defectos anotados en las excepciones previas.

Las excepciones previas se formulardn y decidirdn sequn lo requlado en los

articulas 100, 101 Y 102 del Codigo General del Proceso. Cuando se requiera la

prdctica de pruebas a que se refiere el inciso segundo del articulo 101 del citado cddigo, el
Juzgador las decretara en el auto que cita a la audiencia inicial, y en el curso de esta las
practicard. Alli mismo, resolverd las excepciones previas que requirieron pruebas y estén

pendientes de decision.

Las excepciones de cosa juzgada, caducidad, transaccion, conciliacion, falta de
legitimacion en la causa y prescripcion extintiva. se tramitaran y decidiran en los

términos senalados anteriormente.

La providencia que resuelva las excepciones mencionadas debera ser adoptada en primera
instancia por el juez. subseccion, seccion o sala de conocimiento. Contra esta decision
procedera el recurso apelacion, el cual serd resuelto por la subseccion, seccion o sala del

tribunal o Consejo de Estado. Cuando esta decision se profiera en unica instancia por los

”

tribunales y Consejo de Estado se decidird por el magistrado ponente y serd suplicable.

(Negrilla fuera de texto).”

El articulo 101 del Cdédigo General del Proceso dispone que del escrito que las
contenga se correra traslado al demandante, sin auto que lo ordene (art. 110 idem),
tramite que ya se surtié en el presente proceso? y sefiala que las excepciones previas
gue no requieren practica de pruebas deben ser decididas antes de la audiencia
inicial; por tanto, como en el presente litigio, se encuentra pendiente la resolucién
de las excepciones previas planteadas por la entidad demandada, y que para
resolverlas, no se requiere la practica de pruebas, se dara aplicacion a lo establecido
en el articulo 12 del Decreto Legislativo 806 de 2020, en concordancia con el articulo

101 del Cddigo General del Proceso.

Lo anterior, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 16 del mencionado
Decreto 806 de 2020, que dispuso su vigencia por dos afos, y que rige a partir de
su publicacién (4 de junio de 2020), y conforme a lo establecido por la Ley 153 de
18873.

2.2, Sintesis de las excepciones previas planteadas y su estudio.
La entidad demandada, Nacion -Ministerio de Educacién Nacional -Fondo Nacional

de Prestaciones Sociales del Magisterio, formuld en el escrito de contestacion de la
demanda, las excepciones previas denominadas "LITISCONSORCIO NECESARIO

2 Constancias secretariales vistas en el Expediente Hibrido (digitalizado y electrénico) ubicado en el OneDrive del Juzgado.
3 Que adiciona y reforma los Cédigos nacionales, la ley 61 de 1886 y la 57 de 1887



POR PASIVA”: "CADUCIDAD": "PRESCRIPCION" "FALTA DE LEGITIMACION EN LA
CAUSA POR PASIVA™,

2.2.1 Litisconsorcio Necesario por Pasiva®: La apoderada sustituta del FOMAG
en la contestacion de la demanda propuso la falta de integracidn del litisconsorcio
necesario senalando que debe vincularse a la Secretaria de Educacion Territorial, en
tanto que fue la entidad que expidid la resolucidn mediante la cual reconocié el
respectivo pago de la cesantia, por lo que hay una indebida conformacion del

contradictorio.

Traslado de la excepcion: La apoderada de la parte demandante se opuso a la
prosperidad de la excepcion previa planteada, argumentando que es clara la
competencia del Ministerio de Educacién Nacional, sin que pueda escudarse en que
no expidid el acto administrativo, situacion que no solo ha sido decantada por la
jurisprudencia, sino por el contenido normativo que determina la competencia del
ente demandado. Resalta que la funcion de las Secretarias de Educacion de cada
ente territorial Unicamente consiste en suscribir el acto administrativo de
reconocimiento de las cesantias, pero lo hace a nombre y en representacion del
FOMAG.

Decision de la excepcidn: Pues bien, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio fue creado mediante la ley 91 de 1989 como una cuenta especial de
la Nacién, con independencia patrimonial, contable y estadistica, sin personeria
juridica, cuya finalidad, entre otras, es el pago de las prestaciones sociales de los
docentes, fijando el manejo de los recursos que lo integran mediante un contrato
de fiducia mercantil (art. 3°), asi mismo que las prestaciones sociales pagadas por

el Fondo son reconocidas a través del Ministerio de Educacion Nacional (art. 99).

Por su parte, el Decreto 3752 de 2003 reguld lo correspondiente al proceso de
afiliacion de los docentes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio

fijando en el articulo 4° y 5° los requisitos y el tramite a surtir para tal propdsito.

El articulo 56 de la ley 962 de 2005 dispuso que las prestaciones sociales pagaderas
a los docentes oficiales serian reconocidas y pagadas por el Fondo del Magisterio,
mediante la aprobacion del proyecto de resolucién por parte de quien lo administre,
debiendo ser elaborado por la Secretaria de Educacién de la Entidad Territorial

certificada correspondiente a la que se encuentre vinculado el docente.

4 Escrito de contestacion de la demanda allegado por el FOMAG.
5 Folio 10 a 12 del escrito de contestacion de la demanda allegado por el FOMAG.



Conforme a lo cual si bien al proferirse los actos administrativos que disponen el
reconocimiento y pago de prestaciones econdmicas a los afiliados del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio interviene la Secretaria de Educacion del
ente territorial en el que presta sus servicios el docente, mediante la elaboracion del
proyecto de resolucion de reconocimiento prestacional; ello de manera alguna
despoja al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio de la competencia
para reconocer y pagar tales prestaciones econdmicas, y por ende, la sancion

moratoria que se cause por la no consignacion oportuna de las cesantias.

El Consejo de Estado® asi lo ha dilucidé en un asunto similar al que convoca la

atencion del Despacho:

"... se concluye entonces, que al encontrarse en cabeza del fondo nacional de prestaciones sociales
del magisterio tanto el reconocimiento como el pago de las cesantias, no surge la necesidad de
vincular al ente territorial, en calidad de litisconsorte necesario, toda vez que resulta posible tomar
una decision de fondo sobre la reclamacion de reconocimiento de sancion moratoria por pago tardio
de cesantias a un docente, dado que cualquier orden que se profiera debe ser acatada por el
ministerio de educacion nacional- fondo nacional de prestaciones sociales del magisterio, sin que

para ello se requiera de intervencion alguna de la secretaria de educacion del ente territorial”.

En suma, al no tener injerencia esa Secretaria de Educacion en el reconocimiento y
pago de lo pretendido, ni tener algun tipo de responsabilidad en el posible
restablecimiento del derecho que se pueda ordenar, la exceptiva propuesta no

resulta prospera.

2.2.2. Caducidad’: La apoderada del FOMAG en la contestacion de la demanda
propuso la caducidad, sefialando que si bien no existe término de caducidad en los
actos fictos o presuntos, para el caso sub examine, es incierta la afirmacién y
pretension del extremo actor, pues en caso que se hubiese dado contestacion de la
solicitud del pago de la sancidon moratoria se quebranta el andar juridico del acto
ficto o presunto para recrearse un debate juridico de agotamiento de via gubernativa

y contabilidad de los términos de los 4 meses para interponer el medio de control.

Traslado de la excepcion: La apoderada de la parte demandante, no realizd

pronunciamiento frente a la exceptiva.

Decision de la excepcion: El fendmeno de caducidad es la sancidon que limita el
ejercicio del derecho sustancial como consecuencia de la no presentacion de las

acciones judiciales en el plazo que la ley establece para ello. Ademas, es un

6 Consejo de Estado, seccion segunda, auto del 18 de noviembre de 2016, expediente No. 2014-00143 C.P SANDRA LISSETH IBARRA VELEZ.
7 Folio 12 y 13 del escrito de contestacion de la demanda allegado por el FOMAG.



presupuesto, ligado al principio de seguridad juridica, encaminado a terminar con la
inseguridad que representa para la Administracion la eventual anulacion de sus actos
en cualquier tiempo; esta situacion define la carga procesal que tienen las partes
para impulsar el litigio, pues de no hacerlo, se perdera la oportunidad para acudir

ante la administracion de justicia.®

El articulo 138, en concordancia con el literal «d» del articulo 164 el Cddigo de

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, dispone que:

«Cuando se pretenda la nulidad y restablecimiento del derecho, la demanda deberd presentarse
dentro del término de cuatro (4) meses contados a partir del dia siguiente al de la comunicacion,
notificacion, ejecucion o publicacion del acto administrativo, segun el caso, salvo las excepciones

establecidas en otras disposiciones legales».

La expresidon «segun el caso» implica que cada clase de acto administrativo debe
contener un plazo de caducidad aplicable, asi por ejemplo, si se demanda un acto
que concluye una actuacion administrativa debe demandarse a partir del dia
siguiente de su notificacion; cuando se trata de actos demandables que sdlo
requieren su ejecucién, a partir de este Ultimo momento; de actos que requieran
ser publicados, desde ese hecho; vy, a partir de la comunicacién cuando no exista
otro medio mas idoneo que garantice el conocimiento de la decision. Estos plazos

comienzan a correr desde el dia siguiente.®

Al respecto, el Consejo de Estado realizd el siguiente pronunciamiento:

"En suma, la persona que considere que se la ha vulnerado su derecho sustancial mediante un acto
administrativo definitivo, tendra cuatro meses contados a partir del dia siguiente a su notificacion,
comunicacion, ejecucion o publicacion, segun el caso, para interponer la demanda de nulidad y
restablecimiento del derecho, so pena de que opere el fenomeno de la caducidad, Sin embargo, se
deberd tener en cuenta, de un lado, que cuando las pretensiones versen sobre prestaciones
periddicas, la demanda podra interponerse en cualquier tiempo de acuerdo con lo dispuesto en el

numeral 1.9 literal ¢ del articulo 164 del craca® y, de otro, que los actos fictos fruto del silencio

administrativo, también podran demandarse en cualquier tiempo.”

Bajo ese contexto, el Despacho observa que en el presente asunto lo que pretende
la parte actora, es la declaratoria de nulidad de un acto ficto, frente al cual no es

predicable el fendmeno juridico de la caducidad de la accion.

8 Cfr. Sentencia de la Corte Constitucional C-652 de 1997, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa, «El derecho de acceso a la administracion de justicia
resultaria seriamente afectado en su ntcleo esencial si, como lo anot6 la Corte, “este pudiera concebirse como una posibilidad ilimitada, abierta
a los ciudadanos sin condicionamientos de ninguna especie”. Tal interpretacion, evidentemente llevaria a la paralisis total del aparato encargado
de administrar justicia, e implicaria per se la inobservancia de ciertos derechos de los gobernados, en particular aquel que tienen las personas
de obtener pronta y cumplida justicia».

9 Al respecto la Corte Constitucional en sentencia C-341 del 4 de junio de 2014, precisd: «1.3. Sumado a lo anterior, por cuanto la fijacion de
las diversas modalidades de comunicacion, hacen parte de la libertad de configuracion del Legislador y los mecanismos para concretar la
comunicacion previstos en la norma, como lo son el correo o el correo electrénico, - cuando no haya otro medio mas eficaz - la divulgacion en
medio masivo de comunicacién nacional o local o la utilizacién de cualquier otro medio eficaz, satisfacen la obligaciéon de poner en conocimiento
de los terceros interesados, la existencia de la actuacion administrativa, permitiéndoles ejercer el derecho a la defensa».

10 Articulo 164. Oportunidad para presentar la demanda. La demanda debera ser presentada: 1. En cualquier tiempo, cuando: [...] €) Se dirija
contra actos que reconozcan o nieguen total o parcialmente prestaciones periddicas. Sin embargo, no habra lugar a recuperar las prestaciones
pagadas a particulares de buena fe. [...]



De la revision efectuada a la demanda y sus anexos, se evidencia peticion dirigida
ante el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio radicada el 3 de
agosto de 2018 con radicado 2018PQR217421!, de la que no obtuvo respuesta segun

lo indicado en el hecho 8 del libelo introductor.

2.2.3. Prescripcion2: Refiere que sin que implique reconocimiento de los hechos
y pretensiones aducidos por la parte actora, propone esta excepcion correspondiente
a cualquier derecho que se hubiere causado en favor del mismo y que de acuerdo

con las normas quedara cobijado por el fendmeno de la prescripcién.

Traslado de la excepcion: La apoderada actora se opuso a la prosperidad de la
excepcion previa planteada, indicando que no se encuentra llamada a prosperar toda
vez que la reclamacién administrativa formulada al demandado se encuentra
radicada dentro de los 3 afios siguientes de efectuado el pago de las cesantias, es

decir, el derecho laboral ha sido reclamado oportunamente.

Decision de la excepcion: Respecto de la excepcidon de prescripcion extintiva
propuesta por la entidad demandada, este Despacho recuerda que, tratandose de
la prescripcion de derechos laborales, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidn Segunda, Subseccion A, C.P. Gustavo Eduardo Gémez
Aranguren, en sentencia del 9 de abril de 2014, Rad. No. 27001- 23-33-000-2013-
00347-01(0539-14), considerd que cuando del texto resulta evidente que su objeto
no era atacar el ejercicio de la accion sino el derecho sustancial del demandante,
dicha excepcion no puede resolverse en la audiencia inicial, primero porque la norma
consagra tan solo la potestad para resolver las excepciones previas, y segundo
porque en dicha etapa al no haberse anunciado las pruebas que serviran de soporte
para el debate juridico, no podrian emitirse juicios de valoracion sobre los

argumentos que estructuran la excepcion.

De modo, que tal como ha sido propuesta por la parte demandada, la excepcion de
prescripcion extintiva, se resolvera con la sentencia que decida el fondo del asunto,
como quiera que no ataca la accion sino las pretensiones de la parte demandante,
siendo necesario determinar si la parte actora tiene derecho a lo pretendido, para

luego pronunciarse sobre la prescripcion extintiva.

2.2.4. Falta de legitimacion en la causa por pasival3: Pregona la ausencia de
legitimacion en la causa por pasiva del FOMAG, al considerar que corresponde al

ente territorial responder por los pagos que corresponde a la sancion moratoria

11 Folio 17 del Cuaderno Principal No. 1 visible en el Expediente Hibrido (fisico y electronico).
12 Folio 13 del escrito de contestacion de la demanda allegado por el FOMAG.
13 Folio 14 del escrito de contestacion de la demanda allegado por el FOMAG.



correspondiente al pago tardio de las cesantias solicitadas por la docente, pues el
incumplimiento de las obligaciones de pago se dio en consecuencia del
incumplimiento de los términos del ente territorial en expedir el acto administrativo

que reconoce Y liquida las cesantias.

Postura que adquiere mayor firmeza, segun lo narrado, con lo dispuesto por el art.
57 de la Ley 1955 de 2019, norma que consagra que /a entidad territorial sera
responsable del pago de la sancion por mora en €l pago de las cesantias en aquellos
eventos en los que el pago extempordaneo se genere como consecuencia del
incumplimiento de los plazos previstos para la radicacion o entrega de la solicitud de
pago de cesantias por parte de la Secretaria de Educacion territorial al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. En estos eventos el Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio sera responsable unicamente del pago de las

cesantias.

Traslado de la excepcion: La apoderada de la parte demandante, no realizo

pronunciamiento frente a la exceptiva.

Decision de la excepcion: En este punto es menester precisar que en los asuntos
donde la controversia gira en torno al reconocimiento y pago de la sancién moratoria
prevista en la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071 de 2006, la jurisprudencia
de la jurisdiccion contenciosa administrativa ha concluido que la entidad legitimada
materialmente en la causa es el FOMAG, en razon a las funciones que le han sido
asignadas para el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales del personal

docente. Al respecto, el Consejo de Estado indicé lo siguiente!* :

"¢Cudl es la entidad encargada del reconocimiento y pago de la sancion moratoria por el pago tardio

de las cesantias, en el caso de los docentes?

La Subseccion sostendra la siguiente tesis: La entidad encargada del reconocimiento y pago de la
sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias en el caso de los docentes es el Fondo Nacional

de Prestaciones Sociales del Magisterio, como pasa a explicarse:

- Mediante la Ley 91 de 1989, se creo el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, como una cuenta especial de la Nacion, con independencia patrimonial, contable
y estadistica, que si bien es cierto no tiene personeria juridica, esta representada por e/
Ministerio de Educacion Nacional, cuya finalidad entre otras, es el pago de las prestaciones
sociales de los docentes.

- Por su parte, el Decreto 3752 de 2003 reglo el proceso de afiliacion de los docentes al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y sefialo en su articulo 4.° los requisitos de

afiliacion del personal docente de las entidades territoriales, y en su articulo 5.9 el tramite de

14 Consejo de Estado, Sentencia del 17 de noviembre de 2016, expediente 1520-2014, Consejero Ponente William Hernandez Gomez.



afiliacion, articulos de los cuales se desprende que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales

del Magisterio reconocerd y pagara las cesantias.

- A su vez el articulo 56 de la Ley 962 de 2005 sefala que las prestaciones sociales de los
docentes oficiales serian reconocidas y pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones del
Magisterio, mediante la aprobacion del proyecto de resolucion por parte de quien administre
el Fondo, el cual en todo caso debe ser elaborado por el Secretario de Educacion de
la entidad territorial certificada correspondiente a la que se encuentre vinculado
el docente, sin despojar al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
de la competencia para reconocer y pagar las prestaciones sociales de los
docentes oficiales.

En conclusion: el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio es el ente

encargado del reconocimiento y pago de las cesantias de los docentes afiliados al mismo,

por lo tanto, de la sancion moratoria que se cause por la no consignacion oportuna de las

cesantias.” (Resaltado del Despacho).

Bajo este entendido, y teniendo en cuenta que en el presente asunto se debate la
sancion moratoria por el retardo en el pago de la cesantia definitiva reconocida al
accionante, el Despacho concluye que no es necesario citar a la entidad territorial a
la cual se encontraba adscrita el docente, pues si bien, en el proceso de
reconocimiento y pago de prestaciones de los docentes oficiales, participan tanto la
entidad territorial como la fiduciaria que lo administra, éstos intervienen como
intermediarios. Por consiguiente, forzoso es deducir que el FOMAG, a través de la
Secretaria de Educacién respectiva, es el competente para el reconocimiento y pago
de las prestaciones sociales del sector docente, y, por tanto, para expedir el acto
administrativo correspondiente, asi como de la sancidon moratoria que se cause por

la no consignacién oportuna de las cesantias.

Asi las cosas, por el hecho de que la Secretaria de Educacion de la entidad territorial
deba colaborar con la elaboracién del acto administrativo, realizando su proyecto y
la suscripcion del mismo, no puede aducirse que en ella esta radicada la competencia
para el reconocimiento y pago de las prestaciones econdmicas reclamadas por los
docentes oficiales, ni mucho menos que actla en representacion de la entidad
territorial, pues, acorde con lo explicado y la jurisprudencia transcrita, dicha

dependencia obra a nombre y en representacion del FOMAG.

Ahora bien, el art. 57 de la Ley 1955 de 2019, por la cual se expidié el Plan Nacional
de Desarrollo 2018-2022, consagrd en su paragrafo que "/a entidad territorial sera
responsable del pago de la sancion por mora en el pago de las cesantias en aquellos
eventos en los que el pago extempordaneo se genere como consecuencia del

incumplimiento de los plazos previstos para la radicacion o entrega de la solicitud de



pago de cesantias por parte de la Secretaria de Educacion territorial al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. En estos eventos el Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio sera responsable unicamente del pago de las
cesantias.” No obstante, el Despacho considera que en los autos no hay lugar a
aplicar dicho precepto, porque la norma entrd en vigencia el 25 de mayo de 2019%>,
y la sancidn moratoria que en este caso se discute presuntamente se causé en el
2018, por lo que resultan aplicables los lineamientos jurisprudenciales que
establecen que el reconocimiento y pago de la sancion moratoria del personal
docente compete al FOMAG, al igual que el reconocimiento de las prestaciones

otorgadas al mismo personal.

En virtud de lo expuesto, esta Operadora Judicial deniega la excepcién denominada
ausencia de legitimacién en la causa por pasiva propuesta por el Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio.

2.3. Sentencia Anticipada.

Encuentra el Despacho que, en el presente caso, se reunen los requisitos para
proferir sentencia por escrito de conformidad con el numeral 1° del articulo 13 del
Decreto Legislativo No. 806 del 04 de junio de 2020. Por un lado, en el presente
caso no se ha surtido la audiencia inicial de que trata el articulo 180 de la ley 1437
de 2011. De otra parte, se solicita en la demanda se declare la nulidad del acto ficto
que nego la solicitud de reconocimiento y pago de la sancién por mora en el pago
de cesantias de que tratan los articulos 4 y 5 de la Ley 1071 de 2006. Fuera de ello,
no resulta necesaria la practica de pruebas al ser suficientes para decidir el fondo
del asunto las obrantes en el plenario, sin que, en la demanda, se hiciera solicitud
de practica de pruebas!’, por lo que se otorgara valor probatorio a los documentos
aportados con la demanda!® de conformidad con el articulo 212 de la ley 1437 de
2011.

Ahora bien, existen dos solicitudes probatorias en el escrito de contestacion de la
demanda elevadas por el FOMAG, en los siguientes términos: “Certificacion por parte
de la entidad ante la cual se puso se interpuso Derecho de Peticion, la fecha en la
cual se reclamo el pago de la sancion moratoria a fin de determinar y cotejar si lo
traigo como anexo por la parte demandante goza de plena validez y determinar si
existe o no Prescripcion. Asi como también si el mismo fue contestado a fin de

desvirtuar un acto ficto™®

15 Diario Oficial No. 50.964 de 25 de mayo 2019.

16 | jbelo introductorio.

7 Folio 1 al 14 del Cuaderno Principal No. 1 visto en el Expediente Hibrido (fisico y electrénico) ubicado en el OneDrive del Juzgado.
18 Folio 15 al 31 del Cuaderno Principal No. 1 visto en el Expediente Hibrido (fisico y electronico) ubicado en el OneDrive del Juzgado.
19 Folio 18 del escrito de contestacion del FOMAG.



Sea de advertir, que de conformidad con el numeral 10° del articulo 78 y el articulo
173 de la ley 1564 de 2012 las partes tienen el deber de abstenerse de solicitarle al
juez, y este de no ordenar, la practica de pruebas que directamente o por medio del
ejercicio del derecho de peticion hubiere la parte ha podido obtener. Ademas, el
demandado tiene la obligacion de aportar con la contestacion el expediente
administrativo sobre los antecedentes de la actuacion objeto del proceso conforme
el articulo 175 de la ley 1437 de 2011. Lo implica desde luego, que, de no reposar
dichos antecedentes en sus archivos, debia realizar las gestiones necesarias para su
obtencién ante el ente territorial. En consecuencia, tal solicitud probatoria se

denegara.

Atendiendo lo dispuesto en el numeral 19 del articulo 13 del Decreto Legislativo No.
806 del 04 de junio de 2020, se cierra la etapa probatoria, igualmente, se abstendra
el Despacho de realizar programacion de la audiencia inicial, y en su lugar,
dispondra la presentacion por escrito de los alegatos dentro de los diez (10) dias
siguientes, misma oportunidad dentro de la cual el Ministerio PUblico podra
presentar su concepto, si a bien lo tiene. No obstante, se advertira a las partes que,
una vez concluido el anterior término, el expediente ingresara al Despacho y debera

esperar el turno para dictar sentencia.

Se advierte el deber de dar cumplimiento a la ley 1564 de 2012 articulo 78 numeral
14 en consonancia con el articulo 3° del Decreto 806 de 2020 de enviar en forma
simultanea un ejemplar de todos los memoriales o actuaciones a la direccion
electrénica de este Juzgado adm05nei@cendoj.ramajudicial.gov.co y a los demas

sujetos procesales.
2.3. Poder

Por otra parte, de acuerdo al poder conferido por la Nacidn -Ministerio de Educacion
Nacional -Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, al abogado LUIS
ALFREDO SANABRIA RIOS2, mediante Escritura Publica No. 1230 del 11 de
septiembre de 2019, el Juzgado de conformidad con lo establecido en el articulo 74
del Cédigo General del Proceso, dispone reconocer personeria adjetiva al profesional

del derecho para actuar en representacion de los intereses de la entidad demandada.

Asi mismo, de la sustitucion de poder allegada por el abogado LUIS ALFREDO
SANABRIA RIOS 2! conferida a la abogada LAURA MILENA CORREA GARCIA, para

gue actue en representacion de los intereses de la entidad demandada, el Juzgado

20 Folios 19 a 25 del Escrito de Contestacion de la demandada allegado por el FOMAG.
21 Folio 16 del Escrito de Contestacion de la demandada allegado por el FOMAG.



conforme a lo establecido en el articulo 75 del Coédigo General del Proceso procede
a reconocer personeria adjetiva al profesional del derecho, para que actie como
apoderada sustituta del FOMAG.

Por lo expuesto, el Juzgado Quinto Administrativo Oral de Neiva,

RESUELVE:

PRIMERO: APLICAR el tramite previsto en el inciso 2° del articulo 12, y articulo
13 del Decreto Legislativo 806 de 2020, de conformidad a las razones previstas en

las consideraciones del presente proveido.

SEGUNDO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones previas denominadas
"LITISCONSORCIO NECESARIO POR PASIVA” "CADUCIDAD” y "FALTA DE
LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA”, formuladas por la demandada, la
Nacion -Ministerio de Educacion Nacional -Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, de conformidad a las razones previstas en las consideraciones del

presente proveido.

TERCERO: DIFERIR Ila resolucion de la excepcion previa denominada
“PRESCRIPCIO’N’; formulada por la demandada, la Nacién -Ministerio de
Educacién Nacional -Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, para
ser abordado el tema en la sentencia, de conformidad a las razones previstas en las

consideraciones del presente proveido.

CUARTO: TENER como pruebas los documentos aportados con la demanda vy
niéguese el decreto de las demas solicitadas por la demandada Nacién — Ministerio
de Educacién Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
“"FOMAG"”, de conformidad a las razones previstas en las consideraciones del

presente proveido.

QUINTO: ORDENAR correr traslado a las partes para que presenten por escrito
los alegatos de conclusion, dentro de los diez (10) dias siguientes a la notificacién
de esta providencia, término dentro del cual, el Ministerio Publico podra presentar

su concepto, si a bien lo tiene.

Se advierte el deber de dar cumplimiento a la ley 1564 de 2012 articulo 78 numeral
14 en consonancia con el articulo 3° del Decreto 806 de 2020, de conformidad a las

razones previstas en las consideraciones del presente proveido.



SEXTO: VENCIDO el término concedido para alegar, ingrese el expediente al

Despacho para proferir sentencia, de acuerdo a los turnos establecidos.

SEPTIMO: RECONOCER PERSONERIA ADJETIVA al abogado LUIS ALFREDO
SANABRIA RIOS, identificado con cédula de ciudadania nimero 80.211.391 de
Bogota D.C. y T.P. No. 250.292 del C.S.]J., como apoderado de la entidad demandada
Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, conforme a las facultades conferidas mediante Escritura Publica No.
1230 del 11 de septiembre de 2019, de conformidad a las razones previstas en las

consideraciones del presente proveido.

OCTAVO: RECONOCER PERSONERIA ADJETIVA a Ia abogada LAURA
MILENA CORREA GARCIA, identificada con cédula de ciudadania nimero
1.049.623.679 de Tunja (B) y T.P. No. 260.239 del C.S.]., como apoderada sustituta
de la entidad demandada Nacién — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, conforme a las facultades
conferidas en el poder allegado, de conformidad a las razones previstas en las

consideraciones del presente proveido

NOVENO: COMUNICAR el presente auto a los apoderados judiciales de los sujetos
procesales, a los correos electrénicos suministrados, de conformidad a lo dispuesto
en el articulo 201 de la Ley 1437 de 2011, en concordancia con lo establecido en el
articulo 9 del Decreto Legislativo 806 del 4 de junio de 2020.

Notifiquese y cimplase,

CARMEN EMILIA MONTIEL ORTIZ
JUEZ
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CARMEN EMILIA MONTIEL ORTIZ
JUEZ
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P Rama Judicial
' Consejo Superior de la Judicatura
‘ Republica de Colombia

JUZGADO QUINTO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDICIAL DE NEIVA
Neiva, cinco (5) de noviembre de dos mil veinte (2020)

AUTO INTERLOCUTORIO

MEDIO DE CONTROL : NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE : MERY MEDINA VIDAL

DEMANDADO : NACION -MIN. DE EDUCACION NACIONAL -FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO

RADICACION  41001-33-33-005-2019-00296-00

I.-ASUNTO

En aplicacion a lo establecido en el articulo 12 del Decreto Ley No. 806 de 2020,
procede el Despacho a resolver las excepciones previas planteadas en la
contestacion de la demanda por la Nacidon -Ministerio de Educacion Nacional -

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (en adelante FOMAG).
II.-CONSIDERACIONES

2.1. Cuestion Previa.

Teniendo en cuenta que se encuentra vencido el termino de traslado de la

demanda, corresponderia al despacho fijar fecha para la realizacién de la
audiencia inicial, sin embargo, el Gobierno Nacional expidié el Decreto Legislativo



No. 806 del 4 de junio de 2020! , que introdujo cambios en el tramite de los
procesos que se adelantan ante la Jurisdiccién Contenciosa, entre otros, y en su
articulo 12, reguld el tema de la resolucidon de las excepciones previas en la

Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, asi:

"Articulo 12. Resolucion de excepciones en la jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo. De las excepciones presentadas se correra traslado por el término de
tres (3) dias en la forma regulada en el articulo 110 del Codigo General del Proceso, o el
gue lo sustituya. En este término, la parte demandante podra pronunciarse sobre ellas y,

si fuere el caso, subsanar los defectos anotados en las excepciones previas.

Las excepciones previas se formularan y decidirdn segiin lo requlado en los

articulas 100, 101 Y 102 del Codigo General del Proceso. Cuando se requiera la

prdctica de pruebas a que se refiere el inciso segundo del articulo 101 del citado cddigo,
el juzgador las decretard en el auto que cita a la audiencia inicial, y en el curso de esta
las practicard. Alli mismo, resolverd las excepciones previas que requirieron pruebas y

estén pendientes de decision.

Las excepciones de cosa juzgada, caducidad, transaccion, conciliacion, falta de
legitimacion en la causa y prescripcion extintiva. se tramitaran y decidiran en

los términos sefalados anteriormente.

La providencia que resuelva las excepciones mencionadas deberd ser adoptada en
primera instancia por el juez. subseccion, seccion o sala de conocimiento. Contra esta
decision procedera el recurso apelacion, el cual serd resuelto por la subseccion, seccion
o sala del tribunal o Consejo de Estado. Cuando esta decision se profiera en unica
instancia por los tribunales y Consejo de Estado se decidird por el magistrado ponente y

sera suplicable.” (Negrilla fuera de texto).”

El articulo 101 del Cddigo General del Proceso dispone que del escrito que las
contenga se correra traslado al demandante, sin auto que lo ordene (art. 110
idem), tramite que ya se surtid en el presente proceso? y sefiala que las
excepciones previas que no requieren practica de pruebas deben ser decididas

antes de la audiencia inicial; por tanto, como en el presente litigio, se encuentra

1 “Por el cual se adoptan medidas para implementar las tecnologias de la informacion y las comunicaciones en las actuaciones judiciales,
agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la atencion a los usuarios del servicio de justicia, en el marco del Estado de Emergencia
Econdmica, Social y Ecologica”.

2 Constancias secretariales vistas en el Expediente Hibrido (digitalizado y electrénico) ubicado en el OneDrive del Juzgado.



pendiente la resolucién de las excepciones previas planteadas por la entidad
demandada, y que para resolverlas, no se requiere la practica de pruebas, se
dara aplicacion a lo establecido en el articulo 12 del Decreto Legislativo 806 de

2020, en concordancia con el articulo 101 del Cédigo General del Proceso.

Lo anterior, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 16 del mencionado
Decreto 806 de 2020, que dispuso su vigencia por dos anos, y que rige a partir
de su publicacién (4 de junio de 2020), y conforme a lo establecido por la Ley
153 de 18873.

2.2. Sintesis de las excepciones previas planteadas y su estudio.

La entidad demandada, Nacion -Ministerio de Educacién Nacional -Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, formuld en el escrito de
contestacion de la demanda, las excepciones previas denominadas
"CADUCIDAD?; "PRESCRIPCION” y "DE LA AUSENCIA DEL DEBER DE PAGAR
SANCIONES POR PARTE DE LA ENTIDAD FIDUCIARIA -AUSENCIA DE
LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA™,

2.2.1 Caducidad?: La apoderada del FOMAG en la contestacion de la demanda
propuso la caducidad, senalando que si bien no existe término de caducidad en
los actos fictos o presuntos, para el caso sub examine, es incierta la afirmacién y
pretension del extremo actor, pues en caso que se hubiese dado contestacion de
la solicitud del pago de la sancidon moratoria se quebranta el andar juridico del
acto ficto o presunto para recrearse un debate juridico de agotamiento de via
gubernativa y contabilidad de los términos de los 4 meses para interponer el
medio de control.

Traslado de la excepcion: El apoderado de la parte demandante, argumento

gue la excepcién no esta llamada a prosperar, motivo por el cual solicita la

3 Que adiciona y reforma los Cddigos nacionales, la ley 61 de 1886 y la 57 de 1887
4 Escrito de contestacion de la demanda allegado por el FOMAG.
5 Folio 68 del Cuaderno Principal No. 1 Expediente Digitalizado -escrito de contestacion de la demanda allegado por el FOMAG.



declaratoria de no probada, pues para el caso del presente medio de control, el
fendmeno de la caducidad no se configura, al tratarse de un acto ficto o presunto,
producto del silencio administrativo de la entidad para dar respuesta a la
reclamacion elevada por la actora, demanda que segun el articulo 164 del CPACA,

puede ser presentada en cualquier tiempo.

Decision de la excepcion: El fendmeno de caducidad es la sancion que limita
el ejercicio del derecho sustancial como consecuencia de la no presentacion de
las acciones judiciales en el plazo que la ley establece para ello. Ademas, es un
presupuesto, ligado al principio de seguridad juridica, encaminado a terminar con
la inseguridad que representa para la Administracion la eventual anulacion de sus
actos en cualquier tiempo; esta situacion define la carga procesal que tienen las
partes para impulsar el litigio, pues de no hacerlo, se perdera la oportunidad para

acudir ante la administracion de justicia.®

El articulo 138, en concordancia con el literal «d» del articulo 164 el Codigo de

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, dispone que:

«Cuando se pretenda la nulidad y restablecimiento del derecho, la demanda debera presentarse
dentro del término de cuatro (4) meses contados a partir del dia siguiente al de la comunicacion,
notificacion, ejecucion o publicacion del acto administrativo, segun el caso, salvo las excepciones

establecidas en otras disposiciones legales».

La expresion «segun el caso» implica que cada clase de acto administrativo debe
contener un plazo de caducidad aplicable, asi por ejemplo, si se demanda un acto
qgue concluye una actuacion administrativa debe demandarse a partir del dia
siguiente de su notificacidon; cuando se trata de actos demandables que sélo
requieren su ejecucion, a partir de este Gltimo momento; de actos que requieran

ser publicados, desde ese hecho; y, a partir de la comunicacion cuando no exista

6 Cfr. Sentencia de la Corte Constitucional C-652 de 1997, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa, «El derecho de acceso a la administracion de
justicia resultaria seriamente afectado en su nlcleo esencial si, como lo anotd la Corte, “este pudiera concebirse como una posibilidad
ilimitada, abierta a los ciudadanos sin condicionamientos de ninguna especie”. Tal interpretacion, evidentemente llevaria a la paralisis total
del aparato encargado de administrar justicia, e implicaria per se la inobservancia de ciertos derechos de los gobernados, en particular
aquel que tienen las personas de obtener pronta y cumplida justicia».



otro medio mas idéneo que garantice el conocimiento de la decision. Estos plazos
comienzan a correr desde el dia siguiente.’

Al respecto, el Consejo de Estado realizd el siguiente pronunciamiento:

"En suma, la persona que considere que se la ha vulnerado su derecho sustancial mediante un
acto administrativo definitivo, tendra cuatro meses contados a partir del dia siguiente a su
notificacion, comunicacion, ejecucion o publicacion, segun el caso, para interponer la demanda
de nulidad y restablecimiento del derecho, so pena de que opere el fenomeno de la caducidad,
Sin embargo, se deberd tener en cuenta, de un lado, que cuando las pretensiones versen sobre
prestaciones periodicas, la demanda podrd interponerse en cualquier tiempo de acuerdo con lo

dispuesto en el numeral 1.° literal ¢ del articulo 164 del cPacA® y, de otro, que los actos fictos

fruto del silencio administrativo, también podran demandarse en cualquier tiempo.”

Bajo ese contexto, el Despacho observa que en el presente asunto lo que
pretende la parte actora, es la declaratoria de nulidad de un acto ficto, frente al

cual no es predicable el fendmeno juridico de la caducidad de la accion.

De la revision efectuada a la demanda y sus anexos, se evidencia peticion dirigida
ante el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio radicada el 9 de
octubre de 2017°, de la que no obtuvo respuesta segun lo indicado en el hecho

3.5 del libelo introductor.

2.2.2. Prescripcioni%; Refiere que sin que impliqgue reconocimiento de los
hechos y pretensiones aducidos por la parte actora, propone esta excepcion

correspondiente a cualquier derecho que se hubiere causado en favor del mismo

7 Al respecto la Corte Constitucional en sentencia C-341 del 4 de junio de 2014, preciso: «1.3. Sumado a lo anterior, por cuanto la fijacion
de las diversas modalidades de comunicacion, hacen parte de la libertad de configuracion del Legislador y los mecanismos para concretar
la comunicacidn previstos en la norma, como lo son el correo o el correo electrénico, - cuando no haya otro medio mas eficaz - la divulgacion
en medio masivo de comunicacién nacional o local o la utilizaciéon de cualquier otro medio eficaz, satisfacen la obligacion de poner en
conocimiento de los terceros interesados, la existencia de la actuacion administrativa, permitiéndoles ejercer el derecho a la defensa».

8 Articulo 164. Oportunidad para presentar la demanda. La demanda debera ser presentada: 1. En cualquier tiempo, cuando: [...] €) Se
dirija contra actos que reconozcan o nieguen total o parcialmente prestaciones periddicas. Sin embargo, no habra lugar a recuperar las
prestaciones pagadas a particulares de buena fe. [...]

9 Folio 25 del Cuaderno Principal No. 1 visible en el Expediente Hibrido (digitalizado y electronico) ubicado en el OneDrive del Juzgado
https://etbcsj-

my.sharepoint.com/personal/adm05nei _cendoj ramajudicial gov co/ layouts/15/onedrive.aspx?originalPath=aHROcHM6Ly9ldGJljc2otbXk
uc2hhcmVwb2ludC5jb20vOmY6L2cveGVyc29uYWwvYWRtMDVUZWIfY2VuZG9gX3IhbWFgdWRpY2lhbFOnb3ZfY28vRXNrMINOM3h3LUpHb
mxjVFdgR1k0ak1CS1U10GtyZkhLVHhKS2NOWTZGVzFKUT9ydGItZTOOVVIISFc2QTIFZw&id=%2Fpersonal%2Fadm05nei%5Fcendoj%5Fra
majudicial%5Fgov%5Fco%2FDocuments%2FCOMPARTIDO%20JUZGADO%20QUINTO%20ADMINISTRATIVO%2F01%2E%20EXPEDIEN
TES%2F2019%2D00296%20NRD%20MARY%20MEDINA%20VIDAL%2F01CuadernoPrincipall %2Epdf&parent=%2Fpersonal%2Fadm05
nei%5Fcendoj%5Framajudicial%5Fgov%5Fco%2FDocuments%2FCOMPARTID0%20JUZGADO%20QUINTO%20ADMINISTRATIVO%2F0
1%2E%20EXPEDIENTES%2F2019%2D00296%20NRD%20MARY%20MEDINA%20VIDAL

10 Folio 69 del Cuaderno Principal No. 1 (Digitalizado) -escrito de contestacién de la demanda allegado por el FOMAG.
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y que de acuerdo con las normas quedara cobijado por el fendmeno de la

prescripcion.

Traslado de la excepcion: El apoderado actor se opuso a la prosperidad de la
excepcion previa planteada, indicando que no se encuentra llamada a prosperar

toda vez que la reclamacidon administrativa, interrumpié aquel fenémeno.

Decision de la excepcion: Respecto de la excepcidn de prescripcion extintiva
propuesta por la entidad demandada, este Despacho recuerda que, tratandose
de la prescripcion de derechos laborales, el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccidon Segunda, Subseccion A, C.P. Gustavo
Eduardo Gdmez Aranguren, en sentencia del 9 de abril de 2014, Rad. No. 27001-
23-33-000-2013-00347-01(0539-14), consideré que cuando del texto resulta
evidente que su objeto no era atacar el ejercicio de la accion sino el derecho
sustancial del demandante, dicha excepcion no puede resolverse en la audiencia
inicial, primero porque la norma consagra tan solo la potestad para resolver las
excepciones previas, y segundo porque en dicha etapa al no haberse anunciado
las pruebas que serviran de soporte para el debate juridico, no podrian emitirse

juicios de valoracidn sobre los argumentos que estructuran la excepcion.

De modo, que tal como ha sido propuesta por la parte demandada, la excepcion
de prescripcion extintiva, se resolvera con la sentencia que decida el fondo del
asunto, como quiera que no ataca la accion sino las pretensiones de la parte
demandante, siendo necesario determinar si la parte actora tiene derecho a lo

pretendido, para luego pronunciarse sobre la prescripcion extintiva.

2.2.3. De la Ausencia del deber de pagar sanciones por parte de la
entidad fiduciaria -Ausencia de legitimacion en la Causa por pasivall:
Pregona la ausencia de legitimacion en la causa por pasiva del FOMAG, al
considerar que corresponde al ente territorial responder por los pagos que

corresponde a la sancidon moratoria correspondiente al pago tardio de las

11 Folio 57 del escrito de contestacion de la demanda allegado por el FOMAG.



cesantias solicitadas por la docente, pues el incumplimiento de las obligaciones
de pago se dio en consecuencia del incumplimiento de los términos del ente

territorial en expedir el acto administrativo que reconoce y liquida las cesantias.

Postura que adquiere mayor firmeza, segun lo narrado, con lo dispuesto por el
art. 57 de la Ley 1955 de 2019, norma que consagra que /a entidad territorial
serd responsable del pago de la sancion por mora en el pago de las cesantias en
aquellos eventos en los que el pago extemporaneo se genere como consecuencia
del incumplimiento de los plazos previstos para la radicacion o entrega de /a
solicitud de pago de cesantias por parte de la Secretaria de Educacion territorial
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. En estos eventos el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio serd responsable

Unicamente del pago de las cesantias.

Traslado de la excepcion: El apoderado de la parte demandante, se opuso a
la prosperidad de la excepcidon argumentando que de acuerdo a la jurisprudencia
que ha citado el Tribunal Administrativo del Huila, el llamado a responder por
mandato legal es la aqui demandada, a través de la Fiduprevisora, pues el simple
tramite de reconocimiento de la prestacion social que realiza la entidad territorial
lo hace en representacién del Min. de Educacion y el Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio.

Decision de la excepcion: En este punto es menester precisar que en los
asuntos donde la controversia gira en torno al reconocimiento y pago de la
sancién moratoria prevista en la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071 de
2006, la jurisprudencia de la jurisdiccidon contenciosa administrativa ha concluido
que la entidad legitimada materialmente en la causa es el FOMAG, en razdn a las
funciones que le han sido asignadas para el reconocimiento y pago de las
prestaciones sociales del personal docente. Al respecto, el Consejo de Estado

indico lo siguiente!? :

12 Consejo de Estado, Sentencia del 17 de noviembre de 2016, expediente 1520-2014, Consejero Ponente William Hernandez Gomez.



"¢Cudl es la entidad encargada del reconocimiento y pago de la sancion moratoria por el pago

tardio de las cesantias, en el caso de los docentes?

La Subseccion sostendrd la siguiente tesis: La entidad encargada del reconocimiento y pago de
la sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias en el caso de los docentes es el Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, como pasa a explicarse:

- Mediante la Ley 91 de 1989, se cred el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, como una cuenta especial de la Nacion, con independencia patrimonial,
contable y estadistica, que si bien es cierto no tiene personeria juridica, estd representada
por el Ministerio de Educacion Nacional, cuya finalidad entre otras, es el pago de las
prestaciones sociales de los docentes.

- Por su parte, el Decreto 3752 de 2003 reglo el proceso de afiliacion de los docentes al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y sefialo en su articulo 4.° los
requisitos de afiliacion del personal docente de las entidades territoriales, y en su articulo
5.9 el tramite de afiliacion, articulos de los cuales se desprende que el Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerd y pagara /as cesantias.

- Asuvez, el articulo 56 de la Ley 962 de 2005 sefiala que las prestaciones sociales de los
docentes oficiales serian reconocidas y pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones
del Magisterio, mediante la aprobacion del proyecto de resolucion por parte de quien
administre el Fondo, el cual en todo caso debe ser elaborado por el Secretario de
Educacion de la entidad territorial certificada correspondiente a la que se
encuentre vinculado el docente, sin despojar al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio de la competencia para reconocer y pagar

las prestaciones sociales de los docentes oficiales.

En conclusion: el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio es el ente

encargado_del reconocimiento y pago de las cesantias de los docentes afiliados al

mismo, por lo tanto, de la sancion moratoria que se cause por la no consignacion

oportuna de las cesantias.” (Resaltado del Despacho).

Bajo este entendido, y teniendo en cuenta que en el presente asunto se debate
la sancion moratoria por el retardo en el pago de la cesantia definitiva reconocida
al accionante, el Despacho concluye que no es necesario citar a la entidad
territorial a la cual se encontraba adscrita el docente, pues si bien, en el proceso

de reconocimiento y pago de prestaciones de los docentes oficiales, participan



tanto la entidad territorial como la fiduciaria que lo administra, éstos intervienen
como intermediarios. Por consiguiente, forzoso es deducir que el FOMAG, a través
de la Secretaria de Educacion respectiva, es el competente para el
reconocimiento y pago de las prestaciones sociales del sector docente, y, por
tanto, para expedir el acto administrativo correspondiente, asi como de la sancion

moratoria que se cause por la no consignacion oportuna de las cesantias.

Asi las cosas, por el hecho de que la Secretaria de Educacion de la entidad
territorial deba colaborar con la elaboracion del acto administrativo, realizando
su proyecto y la suscripcion del mismo, no puede aducirse que en ella esta
radicada la competencia para el reconocimiento y pago de las prestaciones
econdmicas reclamadas por los docentes oficiales, ni mucho menos que actta en
representacion de la entidad territorial, pues, acorde con lo explicado y la
jurisprudencia transcrita, dicha dependencia obra a nombre y en representacion
del FOMAG.

Ahora bien, el art. 57 de la Ley 1955 de 2019, por la cual se expidié el Plan
Nacional de Desarrollo 2018-2022, consagrd en su paragrafo que "/a entidad
territorial sera responsable del pago de la sancion por mora en el pago de las
cesantias en aquellos eventos en los que el pago extemporaneo se genere como
consecuencia del incumplimiento de los plazos previstos para la radicacion o
entrega de la solicitud de pago de cesantias por parte de la Secretaria de
Educacion territorial al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.
En estos eventos el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio sera
responsable unicamente del pago de las cesantias.” No obstante, el Despacho
considera que en los autos no hay lugar a aplicar dicho precepto, porque la norma
entrd en vigencia el 25 de mayo de 201913, y la sancién moratoria que en este
caso se discute se causo en el 20174, es decir, previo a la entrada en vigencia
de aquella norma, por lo que resultan aplicables los lineamientos

jurisprudenciales que establecen que el reconocimiento y pago de la sancién

13 Diario Oficial No. 50.964 de 25 de mayo 2019.
14 | jbelo introductorio.



moratoria del personal docente compete al FOMAG, al igual que el

reconocimiento de las prestaciones otorgadas al mismo personal.

En virtud de lo expuesto, esta Operadora Judicial deniega la excepcion
denominada de /a Ausencia del deber de pagar sanciones por parte de la entidad
fiduciaria -Ausencia de legitimacion en la causa por pasiva, propuesta por el

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

2.2.4. Peticion Especial -Vinculacion del Ente territorial que emitio el

acto administrativo.

Decision de la peticion: Pues bien, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio fue creado mediante la ley 91 de 1989 como una cuenta especial
de la Nacion, con independencia patrimonial, contable y estadistica, sin
personeria juridica, cuya finalidad, entre otras, es el pago de las prestaciones
sociales de los docentes, fijando el manejo de los recursos que lo integran
mediante un contrato de fiducia mercantil (art. 3°), asi mismo que las
prestaciones sociales pagadas por el Fondo son reconocidas a través del

Ministerio de Educacion Nacional (art. 9°).

Por su parte, el Decreto 3752 de 2003 reguld lo correspondiente al proceso de
afiliacion de los docentes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio fijando en el articulo 4° y 50 los requisitos y el tramite a surtir para tal

proposito.

El articulo 56 de la ley 962 de 2005 dispuso que las prestaciones sociales
pagaderas a los docentes oficiales serian reconocidas y pagadas por el Fondo del
Magisterio, mediante la aprobacion del proyecto de resolucidn por parte de quien
lo administre, debiendo ser elaborado por la Secretaria de Educacion de la
Entidad Territorial certificada correspondiente a la que se encuentre vinculado el

docente.



Conforme a lo cual si bien al proferirse los actos administrativos que disponen el
reconocimiento y pago de prestaciones econdmicas a los afiliados del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio interviene la Secretaria de
Educacién del ente territorial en el que presta sus servicios el docente, mediante
la elaboracion del proyecto de resolucidn de reconocimiento prestacional; ello de
manera alguna despoja al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
de la competencia para reconocer y pagar tales prestaciones econémicas, y por
ende, la sancidon moratoria que se cause por la no consignacion oportuna de las

cesantias.

El Consejo de Estado!® asi lo ha dilucidé en un asunto similar al que convoca la
atencion del Despacho:

"

.. Se concluye entonces, que al encontrarse en cabeza del fondo nacional de prestaciones
sociales del magisterio tanto el reconocimiento como €l pago de las cesantias, no surge la
necesidad de vincular al ente territorial, en calidad de litisconsorte necesario, toda vez que resulta
posible tomar una decision de fondo sobre la reclamacion de reconocimiento de sancion moratoria
por pago tardio de cesantias a un docente, dado que cualquier orden que se profiera debe ser
acatada por el ministerio de educacion nacional- fondo nacional de prestaciones sociales del
magisterio, sin que para ello se requiera de intervencion alguna de la secretaria de educacion de/

ente territorial”.

En suma, al no tener injerencia esa Secretaria de Educacion en el reconocimiento
y pago de lo pretendido, ni tener algin tipo de responsabilidad en el posible
restablecimiento del derecho que se pueda ordenar, la peticidon especial no tiene

vocacion de prosperidad, razon por la cual se deniega.

2.3. Sentencia Anticipada.

Encuentra el Despacho que, en el presente caso, se relunen los requisitos para
proferir sentencia por escrito de conformidad con el numeral 1° del articulo 13

del Decreto Legislativo No. 806 del 04 de junio de 2020. Por un lado, en el

15 Consejo de Estado, seccion segunda, auto del 18 de noviembre de 2016, expediente No. 2014-00143 C.P SANDRA LISSETH IBARRA
VELEZ.



presente caso no se ha surtido la audiencia inicial de que trata el articulo 180 de
laley 1437 de 2011. De otra parte, se solicita en la demanda se declare la nulidad
del acto ficto que negd la solicitud de reconocimiento y pago de la sancidon por
mora en el pago de cesantias de que tratan los articulos 4 y 5 de la Ley 1071 de
2006. Fuera de ello, no resulta necesaria la practica de pruebas al ser suficientes
para decidir el fondo del asunto las obrantes en el plenario, sin que, en la
demanda, se hiciera solicitud de practica de pruebas?®, por lo que se otorgara
valor probatorio a los documentos aportados con la demandal’ de conformidad
con el articulo 212 de la ley 1437 de 2011.

Atendiendo lo dispuesto en el numeral 1° del articulo 13 del Decreto Legislativo
No. 806 del 04 de junio de 2020, se cierra la etapa probatoria, igualmente, se
abstendra el Despacho de realizar programacién de la audiencia inicial, y en su
lugar, dispondra la presentacion por escrito de los alegatos dentro de los diez
(10) dias siguientes, misma oportunidad dentro de la cual el Ministerio PUblico
podra presentar su concepto, si a bien lo tiene. No obstante, se advertira a las
partes que, una vez concluido el anterior término, el expediente ingresara al

Despacho y debera esperar el turno para dictar sentencia.

Se advierte el deber de dar cumplimiento a la ley 1564 de 2012 articulo 78
numeral 14 en consonancia con el articulo 3° del Decreto 806 de 2020 de enviar
en forma simultanea un ejemplar de todos los memoriales o actuaciones a la
direccion electrénica de este Juzgado admO05nei@cendoj.ramajudicial.gov.co y a

los demas sujetos procesales.
2.3. Poder
Por otra parte, de acuerdo al poder conferido por la Nacién -Ministerio de

Educaciéon Nacional -Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, al
abogado LUIS ALFREDO SANABRIA RIOS!8, mediante Escritura Publica No. 522

16 Folio 3 al 16 del Cuaderno Principal No. 1 visto en el Expediente Hibrido (digitalizado y electrénico) ubicado en el OneDrive del Juzgado.
17 Folio 17 al 41 del Cuaderno Principal No. 1 visto en el Expediente Hibrido (digitalizado y electrénico) ubicado en el OneDrive del Juzgado.

18 Folios 86 a 92 del Escrito de Contestacion de la demandada allegado por el FOMAG.



del 28 de marzo de 2019, modificada por la Escritura Publica No. 0480 del 3 de
mayo de 2019, el Juzgado de conformidad con lo establecido en el articulo 74 del
Codigo General del Proceso, dispone reconocer personeria adjetiva al profesional
del derecho para actuar en representacion de los intereses de la entidad

demandada.

Asi mismo, de la sustitucion de poder allegada por el abogado LUIS ALFREDO
SANABRIA RIOS!® conferida a la abogada IBER ESPERANZA ALVARADO
GONZALEZ, para que actle en representacion de los intereses de la entidad
demandada, el Juzgado conforme a lo establecido en el articulo 75 del Codigo
General del Proceso procede a reconocer personeria adjetiva al profesional del

derecho, para que actie como apoderada sustituta del FOMAG.
Por lo expuesto, el Juzgado Quinto Administrativo Oral de Neiva,
RESUELVE:

PRIMERO: APLICAR el tramite previsto en el inciso 2° del articulo 12, y articulo
13 del Decreto Legislativo 806 de 2020, de conformidad a las razones previstas

en las consideraciones del presente proveido.

SEGUNDO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones previas denominadas
"CADUCIDAD” y "DE LA AUSENCIA DEL DEBER DE PAGAR SANCIONES
POR PARTE DE LA ENTIDAD FIDUCIARIA -AUSENCIA DE
LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA”formuladas por la demandada,
la Nacion -Ministerio de Educacion Nacional -Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, de conformidad a las razones previstas en las

consideraciones del presente proveido.

TERCERO: DIFERIR la resolucién de la excepcién previa denominada
"PRESCRIPCION”, formulada por la demandada, la Nacién -Ministerio de

19 Folio 72 del Escrito de Contestacion de la demandada allegado por el FOMAG.



Educacién Nacional -Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, para
ser abordado el tema en la sentencia, de conformidad a las razones previstas en

las consideraciones del presente proveido.

CUARTO: NEGAR la peticion especial de vinculacion del ente territorial solicitada
por la demandada, la Nacion -Ministerio de Educacion Nacional -Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, de conformidad a las razones previstas

en las consideraciones del presente proveido.

QUINTO: TENER como pruebas los documentos aportados con la demanda, de

conformidad a las razones previstas en las consideraciones del presente proveido.

SEXTO: ORDENAR correr traslado a las partes para que presenten por escrito
los alegatos de conclusion, dentro de los diez (10) dias siguientes a la notificacién
de esta providencia, término dentro del cual, el Ministerio Publico podra presentar

su concepto, si a bien lo tiene.

Se advierte el deber de dar cumplimiento a la ley 1564 de 2012 articulo 78
numeral 14 en consonancia con el articulo 3° del Decreto 806 de 2020, de

conformidad a las razones previstas en las consideraciones del presente proveido.

SEPTIMO: VENCIDO el término concedido para alegar, ingrese el expediente

al Despacho para proferir sentencia, de acuerdo a los turnos establecidos

OCTAVO: RECONOCER PERSONERIA ADIJETIVA al abogado LUIS
ALFREDO SANABRIA RiOS, identificado con cédula de ciudadania nimero
80.211.391 de Bogota D.C. y T.P. No. 250.292 del C.S.]., como apoderado de la
entidad demandada Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, conforme a las facultades conferidas
mediante Escritura Publica No. 522 del 28 de marzo de 2019, modificada por la
Escritura Publica No. 0480 del 3 de mayo de 2019, de conformidad a las razones

previstas en las consideraciones del presente proveido.



NOVENO: RECONOCER PERSONERIA ADJETIVA a la abogada IBER
ESPERANZA ALVARADO GONZALEZ, identificada con cédula de ciudadania
nimero 1.049.641.483 de Tunja (B) y T.P. No. 305.017 del C.S.]J., como
apoderada sustituta de la entidad demandada Nacidon — Ministerio de Educacion
Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, conforme a
las facultades conferidas en el poder allegado, de conformidad a las razones

previstas en las consideraciones del presente proveido

DECIMO: COMUNICAR el presente auto a los apoderados judiciales de los
sujetos procesales, a los correos electrénicos suministrados, de conformidad a lo
dispuesto en el articulo 201 de la Ley 1437 de 2011, en concordancia con lo

establecido en el articulo 9 del Decreto Legislativo 806 del 4 de junio de 2020.
Notifiquese y cimplase,

CARMEN EMILIA MONTIEL ORTIZ
JUEZ

Firmado Por:

CARMEN EMILIA MONTIEL ORTIZ
JUEZ
JUEZ - JUZGADO 005 ADMINISTRATIVO ORAL DE LA CIUDAD DE NEIVA-HUILA
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dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12
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P Rama Judicial
' Consejo Superior de la Judicatura
‘ Republica de Colombia

JUZGADO QUINTO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDICIAL DE NEIVA
Neiva, cinco (5) de noviembre de dos mil veinte (2020)

AUTO INTERLOCUTORIO

MEDIO DE CONTROL : NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE : SANDRA TOBAR OSSA
DEMANDADO : NACION -MIN. DE EDUCACION NACIONAL -FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
RADICACION : 41001-33-33-005-2019-00307-00
I.-ASUNTO

En aplicacion a lo establecido en el articulo 12 del Decreto Ley No. 806 de 2020,
procede el Despacho a resolver las excepciones previas planteadas en la
contestacion de la demanda por la Nacion -Ministerio de Educacion Nacional -Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (en adelante FOMAG).

I1.-CONSIDERACIONES

2.1. Cuestion Previa.

Teniendo en cuenta que se encuentra vencido el termino de traslado de la demanda,
corresponderia al despacho fijar fecha para la realizacion de la audiencia inicial, sin
embargo, el Gobierno Nacional expidié el Decreto Legislativo No. 806 del 4 de junio
de 2020! , que introdujo cambios en el tramite de los procesos que se adelantan
ante la Jurisdiccion Contenciosa, entre otros, y en su articulo 12, reguld el tema de
la resolucion de las excepciones previas en la Jurisdiccion Contenciosa

Administrativa, asi:

"Articulo 12. Resolucion de excepciones en la jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo. De /as excepciones presentadas se correrd traslado por el término de tres

(3) dias en la forma regulada en el articulo 110 del Codigo General del Proceso, o el que lo

1Por el cual se adoptan medidas para implementar las tecnologias de la informacion y las comunicaciones en las actuaciones judiciales, agilizar
los procesos judiciales y flexibilizar la atencién a los usuarios del servicio de justicia, en el marco del Estado de Emergencia Econdmica, Social y
Ecoldgica”.



sustituya. En este término, la parte demandante podrd pronunciarse sobre ellas y, si fuere e/

caso, subsanar los defectos anotados en las excepciones previas.

Las excepciones previas se formulardn y decidirdn sequn lo requlado en los

articulas 100, 101 Y 102 del Codigo General del Proceso. Cuando se requiera la

prdctica de pruebas a que se refiere el inciso segundo del articulo 101 del citado cddigo, el
Juzgador las decretara en el auto que cita a la audiencia inicial, y en el curso de esta las
practicard. Alli mismo, resolverd las excepciones previas que requirieron pruebas y estén

pendientes de decision.

Las excepciones de cosa juzgada, caducidad, transaccion, conciliacion, falta de
legitimacion en la causa y prescripcion extintiva. se tramitaran y decidiran en los

términos senalados anteriormente.

La providencia que resuelva las excepciones mencionadas deberé ser adoptada en primera
instancia por el juez. subseccion, seccion o sala de conocimiento. Contra esta decision
procedera el recurso apelacion, el cual seré resuelto por la subseccion, seccion o sala del
tribunal o Consejo de Estado. Cuando esta decision se profiera en unica instancia por los
tribunales y Consejo de Estado se decidird por el magistrado ponente y serd suplicable.”

(Negrilla fuera de texto).”

El articulo 101 del Cdédigo General del Proceso dispone que del escrito que las
contenga se correra traslado al demandante, sin auto que lo ordene (art. 110 idem),
tramite que ya se surtié en el presente proceso? y sefiala que las excepciones previas
gue no requieren practica de pruebas deben ser decididas antes de la audiencia
inicial; por tanto, como en el presente litigio, se encuentra pendiente la resolucién
de las excepciones previas planteadas por la entidad demandada, y que para
resolverlas, no se requiere la practica de pruebas, se dara aplicacion a lo establecido
en el articulo 12 del Decreto Legislativo 806 de 2020, en concordancia con el articulo

101 del Cddigo General del Proceso.

Lo anterior, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 16 del mencionado
Decreto 806 de 2020, que dispuso su vigencia por dos afios, y que rige a partir de
su publicacién (4 de junio de 2020), y conforme a lo establecido por la Ley 153 de
18873.

2.2, Sintesis de las excepciones previas planteadas y su estudio.
La entidad demandada, Nacion -Ministerio de Educacién Nacional -Fondo Nacional

de Prestaciones Sociales del Magisterio, formuld en el escrito de contestacion de la
demanda, las excepciones previas denominadas "LITISCONSORCIO NECESARIO

2 Constancias secretariales vistas en el Expediente Hibrido (digitalizado y electrénico) ubicado en el OneDrive del Juzgado.
3 Que adiciona y reforma los Cédigos nacionales, la ley 61 de 1886 y la 57 de 1887



POR PASIVA”: "CADUCIDAD": "PRESCRIPCION" "FALTA DE LEGITIMACION EN LA
CAUSA POR PASIVA™,

2.2.1 Litisconsorcio Necesario por Pasiva®: La apoderada sustituta del FOMAG
en la contestacion de la demanda propuso la falta de integracion del litisconsorcio
necesario senalando que debe vincularse a la Secretaria de Educacion Territorial, en
tanto que fue la entidad que expidid la resolucidn mediante la cual reconocié el
respectivo pago de la cesantia, por lo que hay una indebida conformacion del

contradictorio.

Traslado de la excepcion: La apoderada de la parte demandante se opuso a la
prosperidad de la excepcion previa planteada, argumentando que es clara la
competencia del Ministerio de Educacién Nacional, sin que pueda escudarse en que
no expidid el acto administrativo, situacion que no solo ha sido decantada por la
jurisprudencia, sino por el contenido normativo que determina la competencia del
ente demandado. Resalta que la funcion de las Secretarias de Educacion de cada
ente territorial Unicamente consiste en suscribir el acto administrativo de
reconocimiento de las cesantias, pero lo hace a nombre y en representacion del
FOMAG.

Decision de la excepcidn: Pues bien, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio fue creado mediante la ley 91 de 1989 como una cuenta especial de
la Nacién, con independencia patrimonial, contable y estadistica, sin personeria
juridica, cuya finalidad, entre otras, es el pago de las prestaciones sociales de los
docentes, fijando el manejo de los recursos que lo integran mediante un contrato
de fiducia mercantil (art. 3°), asi mismo que las prestaciones sociales pagadas por

el Fondo son reconocidas a través del Ministerio de Educacion Nacional (art. 99°).

Por su parte, el Decreto 3752 de 2003 reguld lo correspondiente al proceso de
afiliacion de los docentes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio

fijando en el articulo 4° y 5° los requisitos y el tramite a surtir para tal propdsito.

El articulo 56 de la ley 962 de 2005 dispuso que las prestaciones sociales pagaderas
a los docentes oficiales serian reconocidas y pagadas por el Fondo del Magisterio,
mediante la aprobacion del proyecto de resolucidn por parte de quien lo administre,
debiendo ser elaborado por la Secretaria de Educacién de la Entidad Territorial

certificada correspondiente a la que se encuentre vinculado el docente.

4 Escrito de contestacion de la demanda allegado por el FOMAG.
5 Folio 12 a 14 del escrito de contestacion de la demanda allegado por el FOMAG.



Conforme a lo cual si bien al proferirse los actos administrativos que disponen el
reconocimiento y pago de prestaciones econdmicas a los afiliados del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio interviene la Secretaria de Educacion del
ente territorial en el que presta sus servicios el docente, mediante la elaboracion del
proyecto de resolucion de reconocimiento prestacional; ello de manera alguna
despoja al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio de la competencia
para reconocer y pagar tales prestaciones econdmicas, y por ende, la sancion

moratoria que se cause por la no consignacion oportuna de las cesantias.

El Consejo de Estado® asi lo ha dilucidé en un asunto similar al que convoca la

atencion del Despacho:

"... se concluye entonces, que al encontrarse en cabeza del fondo nacional de prestaciones sociales
del magisterio tanto el reconocimiento como el pago de las cesantias, no surge la necesidad de
vincular al ente territorial, en calidad de litisconsorte necesario, toda vez que resulta posible tomar
una decision de fondo sobre la reclamacion de reconocimiento de sancion moratoria por pago tardio
de cesantias a un docente, dado que cualquier orden que se profiera debe ser acatada por el
ministerio de educacion nacional- fondo nacional de prestaciones sociales del magisterio, sin que

para ello se requiera de intervencion alguna de la secretaria de educacion del ente territorial”.

En suma, al no tener injerencia esa Secretaria de Educacidn en el reconocimiento y
pago de lo pretendido, ni tener algun tipo de responsabilidad en el posible
restablecimiento del derecho que se pueda ordenar, la exceptiva propuesta no

resulta prospera.

2.2.2. Caducidad’: La apoderada del FOMAG en la contestacidon de la demanda
propuso la caducidad, sefialando que si bien no existe término de caducidad en los
actos fictos o presuntos, para el caso sub examine, es incierta la afirmacién y
pretension del extremo actor, pues en caso que se hubiese dado contestacion de la
solicitud del pago de la sancidon moratoria se quebranta el andar juridico del acto
ficto o presunto para recrearse un debate juridico de agotamiento de via gubernativa

y contabilidad de los términos de los 4 meses para interponer el medio de control.

Traslado de la excepcion: La apoderada de la parte demandante, no realizo

pronunciamiento frente a la exceptiva.

Decision de la excepcion: El fendmeno de caducidad es la sancidon que limita el
ejercicio del derecho sustancial como consecuencia de la no presentacion de las

acciones judiciales en el plazo que la ley establece para ello. Ademas, es un

6 Consejo de Estado, seccion segunda, auto del 18 de noviembre de 2016, expediente No. 2014-00143 C.P SANDRA LISSETH IBARRA VELEZ.
7 Folio 15 del escrito de contestacion de la demanda allegado por el FOMAG.



presupuesto, ligado al principio de seguridad juridica, encaminado a terminar con la
inseguridad que representa para la Administracion la eventual anulacion de sus actos
en cualquier tiempo; esta situacion define la carga procesal que tienen las partes
para impulsar el litigio, pues de no hacerlo, se perdera la oportunidad para acudir

ante la administracion de justicia.®

El articulo 138, en concordancia con el literal «d» del articulo 164 el Cddigo de

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, dispone que:

«Cuando se pretenda la nulidad y restablecimiento del derecho, la demanda deberd presentarse
dentro del término de cuatro (4) meses contados a partir del dia siguiente al de la comunicacion,
notificacion, ejecucion o publicacion del acto administrativo, segun el caso, salvo las excepciones

establecidas en otras disposiciones legales».

La expresidon «segun el caso» implica que cada clase de acto administrativo debe
contener un plazo de caducidad aplicable, asi por ejemplo, si se demanda un acto
que concluye una actuacion administrativa debe demandarse a partir del dia
siguiente de su notificacion; cuando se trata de actos demandables que sdlo
requieren su ejecucién, a partir de este Ultimo momento; de actos que requieran
ser publicados, desde ese hecho; y, a partir de la comunicacién cuando no exista
otro medio mas idoneo que garantice el conocimiento de la decision. Estos plazos

comienzan a correr desde el dia siguiente.®

Al respecto, el Consejo de Estado realizd el siguiente pronunciamiento:

"En suma, la persona que considere que se la ha vulnerado su derecho sustancial mediante un acto
administrativo definitivo, tendra cuatro meses contados a partir del dia siguiente a su notificacion,
comunicacion, ejecucion o publicacion, segun el caso, para interponer la demanda de nulidad y
restablecimiento del derecho, so pena de que opere el fenomeno de la caducidad, Sin embargo, se
deberd tener en cuenta, de un lado, que cuando las pretensiones versen sobre prestaciones
periddicas, la demanda podra interponerse en cualguier tiempo de acuerdo con lo dispuesto en el

numeral 1.9 literal ¢ del articulo 164 del ceaca®® y, de otro, que los actos fictos fruto del silencio

administrativo, también podran demandarse en cualquier tiempo.”

Bajo ese contexto, el Despacho observa que en el presente asunto lo que pretende
la parte actora, es la declaratoria de nulidad de un acto ficto, frente al cual no es

predicable el fenédmeno juridico de la caducidad de la accion.

8 Cfr. Sentencia de la Corte Constitucional C-652 de 1997, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa, «El derecho de acceso a la administracion de justicia
resultaria seriamente afectado en su nucleo esencial si, como lo anotd la Corte, “este pudiera concebirse como una posibilidad ilimitada, abierta
a los ciudadanos sin condicionamientos de ninguna especie”. Tal interpretacion, evidentemente llevaria a la paralisis total del aparato encargado
de administrar justicia, e implicaria per se la inobservancia de ciertos derechos de los gobernados, en particular aquel que tienen las personas
de obtener pronta y cumplida justicia».

9 Al respecto la Corte Constitucional en sentencia C-341 del 4 de junio de 2014, precisd: «1.3. Sumado a lo anterior, por cuanto la fijacion de
las diversas modalidades de comunicacion, hacen parte de la libertad de configuracién del Legislador y los mecanismos para concretar la
comunicacion previstos en la norma, como lo son el correo o el correo electrénico, - cuando no haya otro medio mas eficaz - la divulgacion en
medio masivo de comunicacion nacional o local o la utilizacion de cualquier otro medio eficaz, satisfacen la obligacion de poner en conocimiento
de los terceros interesados, la existencia de la actuacion administrativa, permitiéndoles ejercer el derecho a la defensa».

10 Articulo 164. Oportunidad para presentar la demanda. La demanda debera ser presentada: 1. En cualquier tiempo, cuando: [...] €) Se dirija
contra actos que reconozcan o nieguen total o parcialmente prestaciones periddicas. Sin embargo, no habra lugar a recuperar las prestaciones
pagadas a particulares de buena fe. [...]



De la revision efectuada a la demanda y sus anexos, se evidencia peticion dirigida
ante el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio radicada el 26 de
junio de 2018 con radicado 2018PQR175231%, de la que no obtuvo respuesta segun

lo indicado en el hecho 7 del libelo introductor.

2.2.3. Prescripcion'2; Refiere que sin que implique reconocimiento de los hechos
y pretensiones aducidos por la parte actora, propone esta excepcion correspondiente
a cualquier derecho que se hubiere causado en favor del mismo y que de acuerdo

con las normas quedara cobijado por el fendmeno de la prescripcion.

Traslado de la excepcion: La apoderada actora se opuso a la prosperidad de la
excepcidn previa planteada, indicando que no se encuentra llamada a prosperar toda
vez que la reclamacién administrativa formulada al demandado se encuentra
radicada dentro de los 3 afios siguientes de efectuado el pago de las cesantias, es

decir, el derecho laboral ha sido reclamado oportunamente.

Decision de la excepcion: Respecto de la excepcidon de prescripcion extintiva
propuesta por la entidad demandada, este Despacho recuerda que, tratandose de
la prescripcion de derechos laborales, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidn Segunda, Subseccion A, C.P. Gustavo Eduardo Gémez
Aranguren, en sentencia del 9 de abril de 2014, Rad. No. 27001- 23-33-000-2013-
00347-01(0539-14), considerd que cuando del texto resulta evidente que su objeto
no era atacar el ejercicio de la accion sino el derecho sustancial del demandante,
dicha excepcion no puede resolverse en la audiencia inicial, primero porque la norma
consagra tan solo la potestad para resolver las excepciones previas, y segundo
porgue en dicha etapa al no haberse anunciado las pruebas que serviran de soporte
para el debate juridico, no podrian emitirse juicios de valoracién sobre los

argumentos que estructuran la excepcion.

De modo, que tal como ha sido propuesta por la parte demandada, la excepcion de
prescripcion extintiva, se resolvera con la sentencia que decida el fondo del asunto,
como quiera que no ataca la accion sino las pretensiones de la parte demandante,
siendo necesario determinar si la parte actora tiene derecho a lo pretendido, para

luego pronunciarse sobre la prescripcién extintiva.

2.2.4. Falta de legitimacion en la causa por pasival3: Pregona la ausencia de

legitimacion en la causa por pasiva del FOMAG, al considerar que corresponde al

11 Folio 26 del Cuaderno Principal No. 1 visible en el Expediente Hibrido (fisico y electrénico) ubicado en el OneDrive del Juzgado.
12 Folio 15 del escrito de contestacion de la demanda allegado por el FOMAG.
13 Folio 17 del escrito de contestacion de la demanda allegado por el FOMAG.



ente territorial responder por los pagos que corresponde a la sancion moratoria
correspondiente al pago tardio de las cesantias solicitadas por la docente, pues el
incumplimiento de las obligaciones de pago se dio en consecuencia del
incumplimiento de los términos del ente territorial en expedir el acto administrativo

que reconoce Y liquida las cesantias.

Postura que adquiere mayor firmeza, segun lo narrado, con lo dispuesto por el art.
57 de la Ley 1955 de 2019, norma que consagra que /a entidad territorial sera
responsable del pago de la sancion por mora en el pago de las cesantias en aquellos
eventos en los que el pago extemporaneo se genere como consecuencia del
incumplimiento de los plazos previstos para la radicacion o entrega de la solicitud de
pago de cesantias por parte de la Secretaria de Educacion territorial al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. En estos eventos el Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio sera responsable unicamente del pago de las

cesantias.

Traslado de la excepcion: La apoderada de la parte demandante, no realizo

pronunciamiento frente a la exceptiva.

Decision de la excepcidn: En este punto es menester precisar que en los asuntos
donde la controversia gira en torno al reconocimiento y pago de la sancién moratoria
prevista en la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071 de 2006, la jurisprudencia
de la jurisdiccion contenciosa administrativa ha concluido que la entidad legitimada
materialmente en la causa es el FOMAG, en razon a las funciones que le han sido
asignadas para el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales del personal

docente. Al respecto, el Consejo de Estado indico lo siguiente!4 :

"¢Cuél es la entidad encargada del reconocimiento y pago de la sancion moratoria por €l pago tardio

de las cesantias, en el caso de los docentes?

La Subseccion sostendra la siguiente tesis: La entidad encargada del reconocimiento y pago de la
sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias en el caso de los docentes es el Fondo Nacional

de Prestaciones Sociales del Magisterio, como pasa a explicarse:

- Mediante la Ley 91 de 1989, se creé el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, como una cuenta especial de la Nacion, con independencia patrimonial, contable
y estadistica, que si bien es cierto no tiene personeria juridica, esta representada por el
Ministerio de Educacion Nacional, cuya finalidad entre otras, es el pago de las prestaciones
sociales de los docentes.

- Por su parte, el Decreto 3752 de 2003 reglo el proceso de afiliacion de los docentes al Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y sefialo en su articulo 4.° los requisitos de

14 Consejo de Estado, Sentencia del 17 de noviembre de 2016, expediente 1520-2014, Consejero Ponente William Hernandez Gomez.



afiliacion del personal docente de las entidades territoriales, y en su articulo 5.° el trémite de
afiliacion, articulos de los cuales se desprende que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales

del Magisterio reconocerd y pagard las cesantias.

- A su vez el articulo 56 de la Ley 962 de 2005 sefiala que las prestaciones sociales de los
docentes oficiales serian reconocidas y pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones del
Magisterio, mediante la aprobacion del proyecto de resolucion por parte de quien administre
el Fondo, el cual en todo caso debe ser elaborado por el Secretario de Educacion de
la entidad territorial certificada correspondiente a la que se encuentre vinculado
el docente, sin despojar al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
de la competencia para reconocer y pagar las prestaciones sociales de los

docentes oficiales.

En conclusion: el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio es el ente

encargado del reconocimiento y pago de las cesantias de los docentes afiliados al mismo,

por lo tanto, de la sancion moratoria que se cause por la no consignacion oportuna de las

cesantias.” (Resaltado del Despacho).

Bajo este entendido, y teniendo en cuenta que en el presente asunto se debate la
sancion moratoria por el retardo en el pago de la cesantia definitiva reconocida a la
accionante, el Despacho concluye que no es necesario citar a la entidad territorial a
la cual se encontraba adscrita el docente, pues si bien, en el proceso de
reconocimiento y pago de prestaciones de los docentes oficiales, participan tanto la
entidad territorial como la fiduciaria que lo administra, éstos intervienen como
intermediarios. Por consiguiente, forzoso es deducir que el FOMAG, a través de la
Secretaria de Educacion respectiva, es el competente para el reconocimiento y pago
de las prestaciones sociales del sector docente, y, por tanto, para expedir el acto
administrativo correspondiente, asi como de la sancidon moratoria que se cause por

la no consignacién oportuna de las cesantias.

Asi las cosas, por el hecho de que la Secretaria de Educacién de la entidad territorial
deba colaborar con la elaboracion del acto administrativo, realizando su proyecto y
la suscripcion del mismo, no puede aducirse que en ella esta radicada la competencia
para el reconocimiento y pago de las prestaciones econdmicas reclamadas por los
docentes oficiales, ni mucho menos que actia en representacién de la entidad
territorial, pues, acorde con lo explicado y la jurisprudencia transcrita, dicha

dependencia obra a nombre y en representacion del FOMAG.

Ahora bien, el art. 57 de la Ley 1955 de 2019, por la cual se expidié el Plan Nacional
de Desarrollo 2018-2022, consagrd en su paragrafo que "/a entidad territorial seré
responsable del pago de la sancion por mora en el pago de las cesantias en aquellos
eventos en los que el pago extempordneo se genere como consecuencia del

incumplimiento de los plazos previstos para la radicacion o entrega de la solicitud de



pago de cesantias por parte de la Secretaria de Educacion territorial al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. En estos eventos el Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio serd responsable unicamente del pago de las
cesantias.” No obstante, el Despacho considera que en los autos no hay lugar a
aplicar dicho precepto, porque la norma entrd en vigencia el 25 de mayo de 2019%>,
y la sancidn moratoria que en este caso se discute presuntamente se causé en el
2018, por lo que resultan aplicables los lineamientos jurisprudenciales que
establecen que el reconocimiento y pago de la sancion moratoria del personal
docente compete al FOMAG, al igual que el reconocimiento de las prestaciones

otorgadas al mismo personal.

En virtud de lo expuesto, esta Operadora Judicial deniega la excepcién denominada
ausencia de legitimacién en la causa por pasiva propuesta por el Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio.

2.3. Sentencia Anticipada.

Encuentra el Despacho que, en el presente caso, se reunen los requisitos para
proferir sentencia por escrito de conformidad con el numeral 1° del articulo 13 del
Decreto Legislativo No. 806 del 04 de junio de 2020. Por un lado, en el presente
caso no se ha surtido la audiencia inicial de que trata el articulo 180 de la ley 1437
de 2011. De otra parte, se solicita en la demanda se declare la nulidad del acto ficto
que nego la solicitud de reconocimiento y pago de la sancién por mora en el pago
de cesantias de que tratan los articulos 4 y 5 de la Ley 1071 de 2006. Fuera de ello,
no resulta necesaria la practica de pruebas al ser suficientes para decidir el fondo
del asunto las obrantes en el plenario, sin que, en la demanda, se hiciera solicitud
de practica de pruebas!’, por lo que se otorgara valor probatorio a los documentos
aportados con la demanda‘8, de conformidad con el articulo 212 de la ley 1437 de
2011.

Ahora bien, existen dos solicitudes probatorias en el escrito de contestacion de la
demanda elevadas por el FOMAG, en los siguientes términos: "Certificacion por parte
de la entidad ante la cual se puso se interpuso Derecho de Peticion, la fecha en la
cual se reclamo el pago de la sancion moratoria a fin de determinar y cotejar si lo
traigo como anexo por la parte demandante goza de plena validez y determinar si
existe o no Prescripcion. Asi como también si el mismo fue contestado a fin de

desvirtuar un acto ficto™°

15 Diario Oficial No. 50.964 de 25 de mayo 2019.

16 | jbelo introductorio.

7 Folio 1 al 12 del Cuaderno Principal No. 1 visto en el Expediente Hibrido (fisico y electrdnico) ubicado en el OneDrive del Juzgado.
18 Folio 16 al 31 del Cuaderno Principal No. 1 visto en el Expediente Hibrido (fisico y electrénico) ubicado en el OneDrive del Juzgado.
19 Folio 18 del escrito de contestacion del FOMAG.



Sea de advertir, que de conformidad con el numeral 10° del articulo 78 y el articulo
173 de la ley 1564 de 2012 las partes tienen el deber de abstenerse de solicitarle al
juez, y este de no ordenar, la practica de pruebas que directamente o por medio del
ejercicio del derecho de peticion hubiere la parte ha podido obtener. Ademas, el
demandado tiene la obligacion de aportar con la contestacion el expediente
administrativo sobre los antecedentes de la actuacion objeto del proceso conforme
el articulo 175 de la ley 1437 de 2011. Lo implica desde luego, que, de no reposar
dichos antecedentes en sus archivos, debia realizar las gestiones necesarias para su
obtencién ante el ente territorial. En consecuencia, tal solicitud probatoria se

denegara.

Atendiendo lo dispuesto en el numeral 1° del articulo 13 del Decreto Legislativo No.
806 del 04 de junio de 2020, se cierra la etapa probatoria, igualmente, se abstendra
el Despacho de realizar programacion de la audiencia inicial, y en su lugar,
dispondra la presentacion por escrito de los alegatos dentro de los diez (10) dias
siguientes, misma oportunidad dentro de la cual el Ministerio PUblico podra
presentar su concepto, si a bien lo tiene. No obstante, se advertira a las partes que,
una vez concluido el anterior término, el expediente ingresara al Despacho y debera

esperar el turno para dictar sentencia.

Se advierte el deber de dar cumplimiento a la ley 1564 de 2012 articulo 78 numeral
14 en consonancia con el articulo 3° del Decreto 806 de 2020, de enviar en forma
simultanea un ejemplar de todos los memoriales o actuaciones a la direccion
electrénica de este Juzgado admO05nei@cendoj.ramajudicial.gov.co y a los demas

sujetos procesales.
2.3. Poder

Por otra parte, de acuerdo al poder conferido por la Nacidn -Ministerio de Educacion
Nacional -Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, al abogado LUIS
ALFREDO SANABRIA RIOS2, mediante Escritura PUblica No. 1230 del 11 de
septiembre de 2019, el Juzgado de conformidad con lo establecido en el articulo 74
del Codigo General del Proceso, dispone reconocer personeria adjetiva al profesional

del derecho para actuar en representacion de los intereses de la entidad demandada.

Asi mismo, de la sustitucion de poder allegada por el abogado LUIS ALFREDO
SANABRIA RIiOS 2! conferida a la abogada LAURA MILENA CORREA GARCIA, para

20 Folios 23 a 29 del Escrito de Contestacion de la demandada allegado por el FOMAG.
21 Folio 19 del Escrito de Contestacion de la demandada allegado por el FOMAG.



gue actie en representacion de los intereses de la entidad demandada, el Juzgado
conforme a lo establecido en el articulo 75 del Codigo General del Proceso procede
a reconocer personeria adjetiva al profesional del derecho, para que actie como
apoderada sustituta del FOMAG.

Por lo expuesto, el Juzgado Quinto Administrativo Oral de Neiva,

RESUELVE:

PRIMERO: APLICAR el tramite previsto en el inciso 2° del articulo 12, y articulo
13 del Decreto Legislativo 806 de 2020, de conformidad a las razones previstas en

las consideraciones del presente proveido.

SEGUNDO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones previas denominadas
"LITISCONSORCIO NECESARIO POR PASIVA” "CADUCIDAD” y "FALTA DE
LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA ” formuladas por la demandada, la
Nacion -Ministerio de Educacion Nacional -Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, de conformidad a las razones previstas en las consideraciones del

presente proveido.

TERCERO: DIFERIR Ila resolucion de la excepcion previa denominada
"PRESCRIPCION”, formulada por la demandada, la Nacién -Ministerio de
Educacion Nacional -Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, para
ser abordado el tema en la sentencia, de conformidad a las razones previstas en las

consideraciones del presente proveido.

CUARTO: TENER como pruebas los documentos aportados con la demanda y
niéguese el decreto de las demas solicitadas por la demandada Nacién — Ministerio
de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
“"FOMAG”, de conformidad a las razones previstas en las consideraciones del

presente proveido.

QUINTO: ORDENAR correr traslado a las partes para que presenten por escrito
los alegatos de conclusion, dentro de los diez (10) dias siguientes a la notificacion
de esta providencia, término dentro del cual, el Ministerio Publico podra presentar

su concepto, si a bien lo tiene.

Se advierte el deber de dar cumplimiento a la ley 1564 de 2012 articulo 78 numeral
14 en consonancia con el articulo 3° del Decreto 806 de 2020, de conformidad a las

razones previstas en las consideraciones del presente proveido.



SEXTO: VENCIDO el término concedido para alegar, ingrese el expediente al

Despacho para proferir sentencia, de acuerdo a los turnos establecidos

SEPTIMO: RECONOCER PERSONERIA ADJETIVA al abogado LUIS ALFREDO
SANABRIA RIOS, identificado con cédula de ciudadania nimero 80.211.391 de
Bogota D.C. y T.P. No. 250.292 del C.S.]., como apoderado de la entidad demandada
Nacién — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, conforme a las facultades conferidas mediante Escritura Publica No.
1230 del 11 de septiembre de 2019, de conformidad a las razones previstas en las

consideraciones del presente proveido.

OCTAVO: RECONOCER PERSONERIA ADJETIVA a la abogada LAURA
MILENA CORREA GARCIA, identificada con cédula de ciudadania nimero
1.049.623.679 de Tunja (B) y T.P. No. 260.239 del C.S.]., como apoderada sustituta
de la entidad demandada Nacién — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, conforme a las facultades
conferidas en el poder allegado, de conformidad a las razones previstas en las

consideraciones del presente proveido

NOVENO: COMUNICAR el presente auto a los apoderados judiciales de los sujetos
procesales, a los correos electrénicos suministrados, de conformidad a lo dispuesto
en el articulo 201 de la Ley 1437 de 2011, en concordancia con lo establecido en el
articulo 9 del Decreto Legislativo 806 del 4 de junio de 2020.

Notifiquese y cimplase,

CARMEN EMILIA MONTIEL ORTIZ
JUEZ

Firmado Por:

CARMEN EMILIA MONTIEL ORTIZ
JUEZ
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