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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
41001333300520210003700 NULIDAD Y Sin Subclase de CECILIA RUEDA MINISTERIO DE Actuacion registrada el 07/09/2021 a las 07/09/2021 08/09/2021  08/09/2021
RESTABLECIMIENTO Proceso RAMIREZ EDUCACION 15:42:10.
DEL DERECHO NACIONAL-FONDO DE
PRESTACIONES
SOCIALES DEL
41001333300520210004500 NULIDAD Y Sin Subclase de OSCAR EDUARDO MINISTERIO DE Actuacion registrada el 07/09/2021 a las 07/09/2021 08/09/2021  08/09/2021
RESTABLECIMIENTO Proceso COLLAZOS EDUCACION 15:51:50.
DEL DERECHO CAQUIMBO NACIONAL-FONDO DE
PRESTACIONES
SOCIALES DEL
41001333300520210004600 NULIDAD Y Sin Subclase de JOSE GABRIEL MINISTERIO DE Actuacion registrada el 07/09/2021 a las 07/09/2021 08/09/2021  08/09/2021
RESTABLECIMIENTO Proceso LOPEZ SUAREZ EDUCACION 15:58:02.
DEL DERECHO NACIONAL-FONDO DE
PRESTACIONES
SOCIALES DEL
41001333300520210004700 NULIDAD Y Sin Subclase de JOHNNY FERNANDO MINISTERIO DE Actuacion registrada el 07/09/2021 a las 07/09/2021 08/09/2021  08/09/2021
RESTABLECIMIENTO Proceso ALVIS PUENTES EDUCACION 16:00:20.
DEL DERECHO NACIONAL-FONDO DE
PRESTACIONES
SOCIALES DEL
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
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41001333300520210004900 NULIDAD Y Sin Subclase de HARRISON RENE MINISTERIO DE Actuacion registrada el 07/09/2021 a las 07/09/2021 08/09/2021  08/09/2021
RESTABLECIMIENTO Proceso VALENCIA MOTTA EDUCACION 16:25:13.
DEL DERECHO NACIONAL-FONDO DE

PRESTACIONES
SOCIALES DEL

41001333300520210005000 NULIDAD Y Sin Subclase de CESAR AUGUSTO MINISTERIO DE Actuacion registrada el 07/09/2021 a las 07/09/2021 08/09/2021  08/09/2021
RESTABLECIMIENTO Proceso IBARRA IPUS EDUCACION 16:30:35.
DEL DERECHO NACIONAL-FONDO DE

PRESTACIONES
SOCIALES DEL

41001333300520210005400 NULIDAD Y Sin Subclase de JAVIER PERDOMO MINISTERIO DE Actuacion registrada el 07/09/2021 a las 07/09/2021 08/09/2021  08/09/2021
RESTABLECIMIENTO Proceso GONZALEZ EDUCACION 16:35:59.
DEL DERECHO NACIONAL-FONDO DE

PRESTACIONES
SOCIALES DEL

41001333300520210005600 NULIDAD Y Sin Subclase de ARCADIO TAMAYO MINISTERIO DE Actuacion registrada el 07/09/2021 a las 07/09/2021 08/09/2021  08/09/2021
RESTABLECIMIENTO Proceso CASTILLO EDUCACION 16:44:55.
DEL DERECHO NACIONAL-FONDO DE

PRESTACIONES
SOCIALES DEL

41001333300520210005700 NULIDAD Y Sin Subclase de CARMENZA MINISTERIO DE Actuacion registrada el 07/09/2021 a las 07/09/2021 08/09/2021  08/09/2021
RESTABLECIMIENTO Proceso BOLARNOS PARDO EDUCACION 16:48:07.
DEL DERECHO NACIONAL-FONDO DE

PRESTACIONES
SOCIALES DEL

41001333300520210005800 NULIDAD Y Sin Subclase de LIGIA BERMEO MINISTERIO DE Actuacion registrada el 07/09/2021 a las 07/09/2021 08/09/2021  08/09/2021
RESTABLECIMIENTO Proceso CABRERA EDUCACION 16:49:21.
DEL DERECHO NACIONAL-FONDO DE

PRESTACIONES
SOCIALES DEL

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
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41001333300520210005900 NULIDAD Y Sin Subclase de PAVEL TOVAR MINISTERIO DE Actuacion registrada el 07/09/2021 a las 07/09/2021 08/09/2021  08/09/2021
RESTABLECIMIENTO Proceso LIZCANO EDUCACION 17:07:48.
DEL DERECHO NACIONAL-FONDO DE

PRESTACIONES
SOCIALES DEL

41001333300520210012800 CONTROVERSIA Sin Subclase de OSCAR HERNANDO MUNICIPIO DE Actuacion registrada el 07/09/2021 a las 07/09/2021 08/09/2021  08/09/2021
CONTRACTUAL Proceso ANDRADE LARAY YAGUARA (H) 17:56:50.
OTRO
41001333300520210014600 NULIDAD Y Sin Subclase de FLOTA HUILA S.A. UGPP UNIDAD Actuacion registrada el 07/09/2021 a las 07/09/2021 08/09/2021  08/09/2021
RESTABLECIMIENTO Proceso ADMINISTRATIVA 17:08:45.
DEL DERECHO ESPECIAL DE GESTION
PENSIONAL Y

CONTRIBUCIONES

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



- . Rama Judicial
W Consejo Superior de la Judicatura
u Republica de Colombia
JUZGADO QUINTO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDICIAL DE NEIVA

Neiva, siete (7) de septiembre de dos mil veintiuno (2021)

AUTO INTERLOCUTORIO
MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE : CECILIA RUEDA RAMIREZ
DEMANDADO : NACION -MIN. DE EDUCACION NACIONAL -FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
RADICACION  41001-33-33-005-2021-00037-00
I.-ASUNTO

Procede el Despacho a resolver lo que en derecho corresponde dentro del presente asunto
en aplicacion a lo establecido en el articulo 38 de la Ley 2080 de 2021 concerniente a la
resolucion de las excepciones previas planteadas en la contestacion de la demanda por la
Nacion -Ministerio de Educacién Nacional -Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio (en adelante FOMAG).

I1.-CONSIDERACIONES

2.1. Cuestion Previa

De conformidad a los articulos 179 y 180 de la ley 1437 de 2011 concluidos los términos

para contestar la demanda y tramites posteriores se debe realizar la audiencia inicial.

Con ocasion de la Ley 2080 de 2021, articulos 51 y 42, se modifico el paragrafo 2 del
articulo 175 y se adiciono el articulo 182 A de la Ley 1437 de 2011, estableciendo el
tramite de resolucién de excepciones previas y se determinaron las causales para acudir

a sentencia sin necesidad de agotar la audiencia anterior.

De otro lado, el articulo 101 del Cédigo General del Proceso dispone que del escrito que
contenga las excepciones previas se correra traslado al demandante, sin auto que lo
ordene (art. 110 ibidem), tramite que ya se surtio 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 pendiente la

! Archivo 009 del Expediente Electrénico ubicado en el OneDrive del Juzgado.



resolucion de las excepciones previas planteadas por una de las entidades demandadas,
y que para resolverlas, no se requiere la practica de pruebas, se dara aplicacion a lo
establecido en el articulo 38 de la Ley 2080 de 2021, en concordancia con el articulo 101

del Cédigo General del Proceso.

2.2. De las excepciones previas planteadas y su estudio

En el presente asunto, la entidad demandada la Nacién -Ministerio de Educacion Nacional
-Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, contesté la demanda
oportunamente a través de mensaje de datos enviado al correo de notificaciones del
Juzgado el 25 de mayo de 20212, formuld en el escrito de contestacion de la demanda,
las excepciones previas denominadas "LITISCONSORCIO NECESARIO POR
PASIVA”: "FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA”
"CADUCIDAD” y "PRESCRIPCION", respecto las cuales el Despacho procederd a

pronunciarse:

-. Litisconsorcio Necesario por Pasiva+: E| FOMAG propuso la falta de integracién del
litisconsorcio necesario senalando que debe vincularse al Departamento del Huila
(Secretaria de Educacion Territorial), en tanto que fue la entidad que expidid la resolucion
mediante la cual reconocio el respectivo pago de la cesantia, por lo que hay una indebida

conformacion del contradictorio.

-. Falta de legitimacion en la causa por pasiva®: Pregona la ausencia de legitimacién
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 vy 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.”

-. Caducidad®: Se propuso la caducidad, sefialando que de acuerdo a la jurisprudencia

constitucional se ha sustentado respecto a esta excepcion su compatibilidad con el

2 Archivo 008 Contestacion Fomag del Expediente Electronico ubicado en el OneDrive del Juzgado.

3 Folios 23-25; 26; 26-27; 28, Archivo 008 Contestacion Fomag del Expediente Electronico ubicado en el OneDrive del Juzgado.
* Folios 23-25 del escrito de contestacion de la demanda allegado por el FOMAG.

5 Folios 28 del escrito de contestacion de la demanda allegado por el FOMAG.

6 Folios 26 del escrito de contestacién de la demanda allegado por el FOMAG.



ordenamiento superior las acciones contenciosas, en cada caso el CPACA se encarga de
fijar los términos de caducidad propia de los actos o hechos alrededor de los cuales versa
la controversia, de un plazo mas o menos largo para controvertir la conducta oficial en

desarrollo de las funciones constitucionales del articulo 150 de la Constitucion Politica.

-. Prescripcion?: Refiere que sin que implique reconocimiento de los hechos vy
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.

2.2.1 Traslado de las excepciones: El término de traslado de las excepciones

propuestas vencio en silencio, segun constancia secretarial del 23 de agosto de 20218,

2.2.2. Resolucion de las excepciones

-. Litisconsorcio Necesario por Pasiva: 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 afiliacién
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 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 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

7 Folios 26-27 del escrito de contestacion de la demanda allegado por el FOMAG.
8 Archivo 009 del Expediente electronico ubicado en el OneDrive del Juzgado.



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 /a
necesidad de vincular al ente territorial, en calidad de litisconsorte necesario, toda vez gue
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 €llo 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 exceptiva propuesta no resulta prospera.

-. Falta de legitimacion en la causa por pasiva: 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 razén 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 siguientel©:

"¢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 /a
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 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
5.0 ¢/ tramite de afiliacion, articulos de los cuales se desprende que el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio reconocera y pagara 1as 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 €l 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

9 Consejo de Estado, seccion segunda, auto del 18 de noviembre de 2016, expediente No. 2014-00143 C.P SANDRA LISSETH IBARRA VELEZ.
10 Consejo de Estado, Sentencia del 17 de noviembre de 2016, expediente 1520-2014, Consejero Ponente William Hernandez Gémez.



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
encarqgado 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 sancidn
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 sancion

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 expidid 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 radlicacion 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 201911, y la sancién
moratoria que en este caso se discute se causo en el 201512, 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 sanciéon moratoria
del personal docente compete al FOMAG, al igual que el reconocimiento de las

prestaciones otorgadas al mismo personal.

11 Diario Oficial No. 50.964 de 25 de mayo 2019.
12 | jbelo introductorio.



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.

-. Caducidad: El fendmeno de caducidad es la sancién que limita el ejercicio del derecho
sustancial como consecuencia de la no presentacién 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 situacién 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.t3

El articulo 138, en concordancia con el literal «d» del articulo 164 el Coddigo 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 e/
caso, salvo las excepciones establecidas en otras disposiciones legales».

La expresidn «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
notificacidn; cuando se trata de actos demandables que sdlo requieren su ejecucion, 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 idéneo que garantice el

conocimiento de la decisidn. 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 fendmeno
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

13 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».

14 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 fijacién de las diversas
modalidades de comunicacién, 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 divulgacién en medio masivo de comunicacion
nacional o local o la utilizacién 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».



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 18 de julio de 2018
con numero 2018PQR448116, de la que no obtuvo respuesta segun lo indicado en el hecho

7 del libelo introductor.

-. Prescripcion: Respecto de la excepcion 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 Gomez Aranguren, en sentencia del 9 de
abril de 2014, Rad. No. 27001- 23-33-000-2013-00347-01(0539-14), consider6 que
cuando del texto resulta evidente que su objeto no era atacar el ejercicio de la accion sino
el derecho sustancial del demandante, dicha excepcidon 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 accidn 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.

2.3 Sentencia Anticipada

Encuentra el Despacho que, en el presente caso, se retnen los requisitos para proferir
sentencia anticipada de conformidad con los literales a) y c) del articulo 42 de la Ley 2080
de 2021 por el cual se adiciond el articulo 182A a la Ley 1437 de 2011. 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
gue 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

15 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. [...]

16 Folios 15-23; 25 Archivo 003 y 004 del Expediente Electrénico ubicado en el OneDrive del Juzgado.



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.

2.3.1. Pruebas

Se otorgara valor probatorio a los documentos aportados con la demandal® de
conformidad con lo establecido en el articulo 212 de la ley 1437 de 2011, en

concordancia con dispuesto en el articulo 42 de la Ley 2080 de 2021.

Al no haber pruebas por decretar por ser suficientes para decidir el fondo del asunto las
obrantes en el plenario, se correra traslado para alegar por escrito por el término de diez

(10) dias en los términos del inciso final del articulo 181 de la ley 1437 de 2011.

Atendiendo lo dispuesto en los literales a) y b) del articulo 182A de la Ley 1437 de 2011,
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 46 de la Ley 2080 de 2021 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.

2.4. Fijacion del Litigio

De lo indicado en el libelo introductor, se contrae a establecer si la demandante tiene
derecho a que la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional —Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, reconozca y pague la sancién por mora o sancion
moratoria causada luego de superarse el término de 70 dias habiles otorgado por la Ley
1071 de 2006 para la cancelacidn de las cesantias.

2.5. Poder

2.5.1 Reconocimiento Personeria

17 Folios 1 al 7, Archivo 003 y 004 del Expediente Electronico ubicado en el OneDrive del Juzgado.
18 Folios 8 al 28 Archivo 003 y 004 del Expediente Electrdnico ubicado en el OneDrive del Juzgado.
Folios 8 al 28 Archivo 003 y 004 del Expediente Electronico ubicado en el OneDrive del Juzgado.
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Por otra parte, de acuerdo al poder conferido por la Nacidén -Ministerio de Educacion
Nacional -Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, al abogado Luis
Alfredo Sanabria Rios??, mediante Escritura Publica No. 1230 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.

2.5.2 Sustitucion Poder

Asi mismo, de la sustitucion de poder que confiere el abogado Luis Alfredo Sanabria Rios?!
a la abogada Johanna Marcela Aristizabal Urrea, 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

a la profesional del derecho, para que actie como apoderado sustituto del FOMAG.

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

RESUELVE:

PRIMERO: APLICAR el tramite previsto en el articulo 38 vy literales a) y b) del articulo
182A ala Ley 1437 de 2011, 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 Educacidon 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 excepcion previa denominada
“PRESCRIPCIéN'; formulada por la demandada, la Nacidn -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, 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 conclusién, dentro de los diez (10) dias siguientes a la notificacién de esta

20 Folios 6-12 del Escrito de Contestacion de la demandada allegado por el FOMAG.
2 Folio 3 del Escrito de Contestacion de la demandada allegado por el FOMAG.



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 46 de la Ley 2080 de 2021, de conformidad a las razones

previstas en las consideraciones del presente proveido.

SEXTO: RECONOCER PERSONERIA ADJETIVA al abogado LUIS ALFREDO
SANABRIA Ri0S, 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
2019, de conformidad a las razones previstas en las consideraciones del presente

proveido.

SEPTIMO: RECONOCER PERSONERIA ADJETIVA a la abogada JOHANNA MARCELA
ARISTIZABAL URREA, identificada con cédula de ciudadania nimero 1.075.262.068 de
Neiva (H) y T.P. No. 299.261 del C.S.]J., como apoderada sustituta de la entidad
demandada Nacion — Ministerio de Educacién 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.

OCTAVO: VENCIDO el término concedido para alegar, ingrese el expediente al Despacho

para proferir sentencia, de acuerdo a los turnos establecidos.

NOVENO: NOTIFICAR el presente auto a los sujetos procesales, por estado electronico
(numeral 1° del articulo 171 y articulo 201 de la Ley 1437 de 2011; en armonia con el

articulo 50 de la Ley 2080 de 2021) a los correos electrénicos suministrados.

DECIMO: COMUNICAR el presente auto a los apoderados judiciales de los sujetos

procesales a los correos electrénicos suministrados, josefredyserrato@hotmail.com

notificacionesjudiciales@mineducacion.gov.co

procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co notjudicial@fiduprevisora.com.co

t jaristizabal@fiduprevisora.com.co de conformidad a lo dispuesto en el articulo 201 de
la Ley 1437 de 2011.

Notifiquese y camplase,

CARMEN EMILIA MONTIEL ORTIZ
JUEZ
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o Rama Judicial
: Consejo Superior de la Judicatura
Republica de Colombia

JUZGADO QUINTO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDICIAL DE NEIVA
Neiva, siete (7) de septiembre de dos mil veintiuno (2021)

AUTO INTERLOCUTORIO

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE : OSCAR EDUARDO COLLAZOS CAQUIMBO

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

RADICACION : 41001-33-33-005-2021-00045-00

I.-ASUNTO

Procede el Despacho a resolver lo que en derecho corresponde dentro del presente
asunto en aplicacion a lo establecido en el articulo 38 de la Ley 2080 de 2021
concerniente a la resolucion de las excepciones previas planteadas en la contestacion
de la demanda por la Nacién -Ministerio de Educacion Nacional -Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio (en adelante FOMAG).

I1.-CONSIDERACIONES

2.1. Cuestion Previa

De conformidad a los articulos 179 y 180 de la ley 1437 de 2011 concluidos los
términos para contestar la demanda y tramites posteriores se debe realizar la

audiencia inicial.

Con ocasion de la Ley 2080 de 2021, articulos 51 y 42, se modifico el paragrafo 2
del articulo 175 y se adiciond el articulo 182 A de la Ley 1437 de 2011, estableciendo
el tramite de resolucion de excepciones previas y se determinaron las causales para

acudir a sentencia sin necesidad de agotar la audiencia anterior.

De otro lado, el articulo 101 del Cédigo General del Proceso dispone que del escrito

gue contenga las excepciones previas se correra traslado al demandante, sin auto




que lo ordene (art. 110 ibidem), trdmite que ya se surtié en el presente proceso! y
sefala 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 pendiente la resolucién de las excepciones previas planteadas por una de
las entidades demandadas, y que para resolverlas, no se requiere la practica de
pruebas, se dara aplicacion a lo establecido en el articulo 38 de la Ley 2080 de 2021,

en concordancia con el articulo 101 del Cédigo General del Proceso.
2.2. De las excepciones previas planteadas y su estudio

En el presente asunto, la entidad demandada la Nacién -Ministerio de Educacion
Nacional -Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, contestd la
demanda oportunamente a través de mensaje de datos enviado al correo de
notificaciones del Juzgado el 2 de junio de 20212, formuld en el escrito de
contestacion de la demanda, las excepciones previas denominadas
"LITISCONSORCIO NECESARIO POR PASIVA”; "FALTA DE
LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA”: “CADUCIDAD” y

"PRESCRIPCION, respecto las cuales el Despacho procederd a pronunciarse:

-. Litisconsorcio Necesario por Pasiva*: EIl FOMAG propuso la falta de
integracién del litisconsorcio necesario sefialando que debe vincularse al
Departamento del Huila (Secretaria de Educacién Territorial), en tanto que fue la
entidad que expidio la resolucién mediante la cual reconocié el respectivo pago de

la cesantia, por lo que hay una indebida conformacion del contradictorio.

-. Falta de legitimacion en la causa por pasiva®: 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.

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 aguellos eventos

en los que el pago extemporaneo se genere como consecuencia del incumplimiento de los

! Archivo 009 del Expediente Electrénico ubicado en el OneDrive del Juzgado.

2 Archivo 008 Contestacion Fomag del Expediente Electrénico ubicado en el OneDrive del Juzgado.

3 Folios 22-24; 25-26; 26-27; 27-28, Archivo 008 Contestacion Fomag del Expediente Electrdnico ubicado en el OneDrive del Juzgado.
4 Folios 22-24 del escrito de contestacion de la demanda allegado por el FOMAG.

5 Folios 27-28 del escrito de contestacion de la demanda allegado por el FOMAG.



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.”

-. Caducidad®: Se propuso la caducidad, sefialando que de acuerdo a la
jurisprudencia constitucional se ha sustentado respecto a esta excepcién su
compatibilidad con el ordenamiento superior las acciones contenciosas, en cada caso
el CPACA se encarga de fijar los términos de caducidad propia de los actos o hechos
alrededor de los cuales versa la controversia, de un plazo mas o menos largo para
controvertir la conducta oficial en desarrollo de las funciones constitucionales del

articulo 150 de la Constitucion Politica.

-. Prescripcion’: Refiere que sin que implique reconocimiento de los hechos y
pretensiones aducidos por la parte actora, propone esta excepcidn 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.

2.2.1 Traslado de las excepciones: El término de traslado de las excepciones
propuestas vencié en silencio, segun constancia secretarial del 23 de agosto de
20218,

2.2.2. Resolucion de las excepciones

-. Litisconsorcio Necesario por Pasiva: Pues bien, el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio fue creado mediante la ley 91 de 1989 como
una cuenta especial de la Nacidén, 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.

6 Folios 25-26 del escrito de contestacion de la demanda allegado por el FOMAG.
7 Folios 26-27 del escrito de contestacion de la demanda allegado por el FOMAG.
8 Archivo 009 del Expediente electrdnico ubicado en el OneDrive del Juzgado.



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 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:

n

. 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 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 exceptiva propuesta no

resulta prospera.

-. Falta de legitimacion en la causa por pasiva: En este punto es menester
precisar que en los asuntos donde la controversia gira en torno al reconocimiento y
pago de la sancidn moratoria prevista en la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley
1071 de 2006, la jurisprudencia de la jurisdiccién contenciosa administrativa ha
concluido que la entidad legitimada materialmente en la causa es el FOMAG, en
razén 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!O:

9 Consejo de Estado, seccion segunda, auto del 18 de noviembre de 2016, expediente No. 2014-00143 C.P SANDRA LISSETH IBARRA VELEZ.
10 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 e/
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 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 senalo en su articulo 4.°
los requisitos de afiliacion del personal docente de las entidades territoriales, y en
su articulo 5.9 el tréamite 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 Ila entidad territorial certificada
correspondiente a la que se encuentre vinculado el docente, sin despojar
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio de /a
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 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 econémicas 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, consagro en su paragrafo que: '"la 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 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 entro en
vigencia el 25 de mayo de 201911, y la sancidn moratoria que en este caso se discute
se causo en el 201912, 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.

-. Caducidad: 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 situaciéon 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.t3

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

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, dispone que:

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

12 | jbelo introductorio.

13 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».



«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 actuacién administrativa debe demandarse a partir del dia
siguiente de su notificacion; cuando se trata de actos demandables que sodlo
requieren su ejecucion, 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 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 debera 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 e/
numeral 1.9 literal ¢ del articulo 164 del cPACAS y, de otro, que los actos fictos

fruto del silencio administrativo, también podran demandarse en cualquier

tiempo.

7

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 10 de
abril de 2019 con nimero 2019ER09715%, de la que no obtuvo respuesta segun lo

indicado en el hecho 7 del libelo introductor.

14 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
comunicacion previstos en la norma, como lo son el correo o el correo electrénico, - cuando no haya otro medio mas eficaz - la divulgacién en
medio masivo de comunicacion nacional o local o la utilizacidn de cualquier otro medio eficaz, satisfacen la obligacion de poner en conocimiento
de los terceros interesados, la existencia de la actuaciéon administrativa, permitiéndoles ejercer el derecho a la defensa».

15 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. [...]

16 Folios 26-28 Archivo 003 del Expediente Electrénico ubicado en el OneDrive del Juzgado.



-. Prescripcion: 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,
Seccién Segunda, Subseccion A, C.P. Gustavo Eduardo Gomez 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 excepcién 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 prescripcidn extintiva.

2.3 Sentencia Anticipada

Encuentra el Despacho que, en el presente caso, se reunen los requisitos para
proferir sentencia anticipada de conformidad con los literales a) y c) del articulo 42
de la Ley 2080 de 2021 por el cual se adiciond el articulo 182A a la Ley 1437 de
2011. 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 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.

2.3.1. Pruebas

17 Folios 2 al 14, Archivo 003 del Expediente Electrénico ubicado en el OneDrive del Juzgado.
18 Folios 15 al 32, Archivo 003 del Expediente Electrénico ubicado en el OneDrive del Juzgado.



Se otorgara valor probatorio a los documentos aportados con la demandal® de
conformidad con lo establecido en el articulo 212 de la ley 1437 de 2011, en

concordancia con dispuesto en el articulo 42 de la Ley 2080 de 2021.

Al no haber pruebas por decretar por ser suficientes para decidir el fondo del asunto
las obrantes en el plenario, se correra traslado para alegar por escrito por el término
de diez (10) dias en los términos del inciso final del articulo 181 de la ley 1437 de
2011.

Atendiendo lo dispuesto en los literales a) y b) del articulo 182A de la Ley 1437 de
2011, 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 46 de la Ley 2080 de 2021 de enviar en forma
simultanea un ejemplar de todos los memoriales o actuaciones a la direccion

electronica de este Juzgado admO5nei@cendoj.ramajudicial.gov.co y a los demas

sujetos procesales.

2.4. Fijacion del Litigio

De lo indicado en el libelo introductor, se contrae a establecer si el demandante
tiene derecho a que la Nacion — Ministerio de Educacién Nacional —Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, reconozca y pague la sancién por mora o
sancion moratoria causada luego de superarse el término de 70 dias habiles

otorgado por la Ley 1071 de 2006 para la cancelacion de las cesantias.

2.5. Poder

2.5.1 Reconocimiento Personeria

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 Rios?°, mediante Escritura PUblica No. 1230 de 2019, el Juzgado

Folios 15 al 32, Archivo 003 del Expediente Electronico ubicado en el OneDrive del Juzgado.
20 Folios 6-12 del Escrito de Contestacion de la demandada allegado por el FOMAG.


mailto:adm05nei@cendoj.ramajudicial.gov.co

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.

2.5.2 Sustitucion Poder

Asi mismo, de la sustitucion de poder que confiere el abogado Luis Alfredo Sanabria
Rios?! a la abogada Johanna Marcela Aristizabal Urrea, 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 a la profesional del derecho, para que actle como apoderado
sustituto del FOMAG.

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

PRIMERO: APLICAR el tramite previsto en el articulo 38 y literales a) y b) del
articulo 182A a la Ley 1437 de 2011, 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
Nacidén -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 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, de

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

21 Folio 3 del Escrito de Contestacion de la demandada allegado por el FOMAG.



QUINTO: 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 46 de la Ley 2080 de 2021, de conformidad a las

razones previstas en las consideraciones del presente proveido.

SEXTO: 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.
1230 del 2019, de conformidad a las razones previstas en las consideraciones del

presente proveido.

SEPTIMO: RECONOCER PERSONERIA ADJETIVA a la abogada JOHANNA
MARCELA ARISTIZABAL URREA, identificada con cédula de ciudadania nimero
1.075.262.068 de Neiva (H) y T.P. No. 299.261 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.

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

Despacho para proferir sentencia, de acuerdo a los turnos establecidos.

NOVENO: NOTIFICAR el presente auto a los sujetos procesales, por estado
electrénico (numeral 1° del articulo 171 y articulo 201 de la Ley 1437 de 2011; en
armonia con el articulo 50 de la Ley 2080 de 2021) a los correos electronicos

suministrados.

DECIMO: COMUNICAR el presente auto a los apoderados judiciales de los sujetos
procesales a los correos electrdnicos suministrados,

carolquizalopezquintero@gmail.com notificacionesjudiciales@mineducacion.gov.co,

procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co  notjudicial@fiduprevisora.com.co

t jaristizabal@fiduprevisora.com.co de conformidad a lo dispuesto en el articulo 201
de la Ley 1437 de 2011.
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Notifiquese y camplase,

CARMEN EMILIA MONTIEL ORTIZ
JUEZ

Firmado Por:

Carmen Emilia Montiel Ortiz
Juez
Oral 005
Juzgado Administrativo
Huila - Neiva

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

Codigo de verificacion: 5bc7c8a8028cle3d1adedc23e21d260f993491cd01cb102ce8dbb51bf5f66de7
Documento generado en 07/09/2021 03:20:41 PM

Valide éste documento electronico en la siguiente URL:
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o Rama Judicial
: Consejo Superior de la Judicatura
Republica de Colombia

JUZGADO QUINTO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDICIAL DE NEIVA
Neiva, siete (7) de septiembre de dos mil veintiuno (2021)

AUTO INTERLOCUTORIO

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE : JOSE GABRIEL LOPEZ SUAREZ

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

RADICACION : 41001-33-33-005-2021-00046-00

I.-ASUNTO

Procede el Despacho a resolver lo que en derecho corresponde dentro del presente
asunto en aplicacion a lo establecido en el articulo 38 de la Ley 2080 de 2021
concerniente a la resolucion de las excepciones previas planteadas en la contestacion
de la demanda por la Nacién -Ministerio de Educacion Nacional -Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio (en adelante FOMAG).

I1.-CONSIDERACIONES

2.1. Cuestion Previa

De conformidad a los articulos 179 y 180 de la ley 1437 de 2011 concluidos los
términos para contestar la demanda y tramites posteriores se debe realizar la

audiencia inicial.

Con ocasion de la Ley 2080 de 2021, articulos 51 y 42, se modifico el paragrafo 2
del articulo 175 y se adiciond el articulo 182 A de la Ley 1437 de 2011, estableciendo
el tramite de resolucion de excepciones previas y se determinaron las causales para

acudir a sentencia sin necesidad de agotar la audiencia anterior.

De otro lado, el articulo 101 del Cédigo General del Proceso dispone que del escrito

gue contenga las excepciones previas se correra traslado al demandante, sin auto




que lo ordene (art. 110 ibidem), trdmite que ya se surtié en el presente proceso! y
sefala 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 pendiente la resolucién de las excepciones previas planteadas por una de
las entidades demandadas, y que para resolverlas, no se requiere la practica de
pruebas, se dara aplicacion a lo establecido en el articulo 38 de la Ley 2080 de 2021,

en concordancia con el articulo 101 del Cédigo General del Proceso.
2.2. De las excepciones previas planteadas y su estudio

En el presente asunto, la entidad demandada la Nacién -Ministerio de Educacion
Nacional -Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, contestd la
demanda oportunamente a través de mensaje de datos enviado al correo de
notificaciones del Juzgado el 1 de junio de 20212, formulé en el escrito de
contestacion de la demanda, las excepciones previas denominadas
"LITISCONSORCIO NECESARIO POR PASIVA”; "FALTA DE
LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA”: “CADUCIDAD” y

"PRESCRIPCION, respecto las cuales el Despacho procederd a pronunciarse:

-. Litisconsorcio Necesario por Pasiva*: EIl FOMAG propuso la falta de
integracién del litisconsorcio necesario sefialando que debe vincularse al
Departamento del Huila (Secretaria de Educacién Territorial), en tanto que fue la
entidad que expidio la resolucién mediante la cual reconocié el respectivo pago de

la cesantia, por lo que hay una indebida conformacion del contradictorio.

-. Falta de legitimacion en la causa por pasiva®: 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.

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 aguellos eventos

en los que el pago extemporaneo se genere como consecuencia del incumplimiento de los

! Archivo 009 del Expediente Electrénico ubicado en el OneDrive del Juzgado.

2 Archivo 008 Contestacion Fomag del Expediente Electrénico ubicado en el OneDrive del Juzgado.

3 Folios 22-24; 25-26; 26-27; 27-28, Archivo 008 Contestacion Fomag del Expediente Electrdnico ubicado en el OneDrive del Juzgado.
4 Folios 22-24 del escrito de contestacion de la demanda allegado por el FOMAG.

5 Folios 27-28 del escrito de contestacion de la demanda allegado por el FOMAG.



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.”

-. Caducidad®: Se propuso la caducidad, sefialando que de acuerdo a la
jurisprudencia constitucional se ha sustentado respecto a esta excepcion su
compatibilidad con el ordenamiento superior las acciones contenciosas, en cada caso
el CPACA se encarga de fijar los términos de caducidad propia de los actos o hechos
alrededor de los cuales versa la controversia, de un plazo mas o menos largo para
controvertir la conducta oficial en desarrollo de las funciones constitucionales del

articulo 150 de la Constitucion Politica.

-. Prescripcion’: Refiere que sin que implique reconocimiento de los hechos y
pretensiones aducidos por la parte actora, propone esta excepcidn 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.

2.2.1 Traslado de las excepciones: El término de traslado de las excepciones
propuestas vencié en silencio, segun constancia secretarial del 23 de agosto de
20218,

2.2.2. Resolucion de las excepciones

-. Litisconsorcio Necesario por Pasiva: Pues bien, el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio fue creado mediante la ley 91 de 1989 como
una cuenta especial de la Nacidén, 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. 39), 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.

6 Folios 25-26 del escrito de contestacion de la demanda allegado por el FOMAG.
7 Folios 26-27 del escrito de contestacion de la demanda allegado por el FOMAG.
8 Archivo 009 del Expediente electrdnico ubicado en el OneDrive del Juzgado.



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 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:

n

. 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 éello 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 exceptiva propuesta no

resulta prospera.

-. Falta de legitimacion en la causa por pasiva: En este punto es menester
precisar que en los asuntos donde la controversia gira en torno al reconocimiento y
pago de la sancidn moratoria prevista en la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley
1071 de 2006, la jurisprudencia de la jurisdiccién contenciosa administrativa ha
concluido que la entidad legitimada materialmente en la causa es el FOMAG, en
razén 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!O:

9 Consejo de Estado, seccion segunda, auto del 18 de noviembre de 2016, expediente No. 2014-00143 C.P SANDRA LISSETH IBARRA VELEZ.
10 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 e/
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 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 senalo en su articulo 4.°
los requisitos de afiliacion del personal docente de las entidades territoriales, y en
su articulo 5.9 el tréamite de afiliacion, articulos de los cuales se desprende que el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconoceré 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 Ila entidad territorial certificada
correspondiente a la que se encuentre vinculado el docente, sin despojar
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio de Ila
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 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 econémicas 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, consagro en su paragrafo que: '"la 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 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 entro en
vigencia el 25 de mayo de 201911, y la sancidn moratoria que en este caso se discute
se causo en el 201912, 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.

-. Caducidad: 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 Administracién la eventual anulacién de sus actos en
cualquier tiempo; esta situaciéon define la carga procesal que tienen las partes para
impulsar el litigio, pues de no hacerlo, se perdera la oportunidad para acudir ante la

administracién de justicia.t3

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

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, dispone que:

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

12 | jbelo introductorio.

13 Cfr. Sentencia de la Corte Constitucional C-652 de 1997, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa, «El derecho de acceso a la administracién 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».



«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
que concluye una actuacion administrativa debe demandarse a partir del dia
siguiente de su notificacion; cuando se trata de actos demandables que sodlo
requieren su ejecucion, 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 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 debera 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 e/
numeral 1.9 literal ¢ del articulo 164 del cPACAS y, de otro, que los actos fictos

fruto del silencio administrativo, también podran demandarse en cualquier

tiempo.

7

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 10 de
marzo de 2019 con nimero 2019ERO0759816, de la que no obtuvo respuesta segln

lo indicado en el hecho 7 del libelo introductor.

14 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 fijacién 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 divulgacién 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 actuacién administrativa, permitiéndoles ejercer el derecho a la defensa».

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

16 Folios 24-27 Archivo 003 del Expediente Electronico ubicado en el OneDrive del Juzgado.



-. Prescripcion: 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,
Seccién Segunda, Subseccion A, C.P. Gustavo Eduardo Gomez 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 excepcién 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 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.

2.3 Sentencia Anticipada

Encuentra el Despacho que, en el presente caso, se reunen los requisitos para
proferir sentencia anticipada de conformidad con los literales a) y c) del articulo 42
de la Ley 2080 de 2021 por el cual se adiciond el articulo 182A a la Ley 1437 de
2011. 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 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.

2.3.1. Pruebas

17 Folios 2 al 14, Archivo 003 del Expediente Electrénico ubicado en el OneDrive del Juzgado.
18 Folios 15 al 32, Archivo 003 del Expediente Electronico ubicado en el OneDrive del Juzgado.



Se otorgara valor probatorio a los documentos aportados con la demandal® de
conformidad con lo establecido en el articulo 212 de la ley 1437 de 2011, en

concordancia con dispuesto en el articulo 42 de la Ley 2080 de 2021.

Al no haber pruebas por decretar por ser suficientes para decidir el fondo del asunto
las obrantes en el plenario, se correra traslado para alegar por escrito por el término
de diez (10) dias en los términos del inciso final del articulo 181 de la ley 1437 de
2011.

Atendiendo lo dispuesto en los literales a) y b) del articulo 182A de la Ley 1437 de
2011, 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 46 de la Ley 2080 de 2021 de enviar en forma
simultanea un ejemplar de todos los memoriales o actuaciones a la direccion

electronica de este Juzgado admO5nei@cendoj.ramajudicial.gov.co y a los demas

sujetos procesales.

2.4. Fijacion del Litigio

De lo indicado en el libelo introductor, se contrae a establecer si el demandante
tiene derecho a que la Nacion — Ministerio de Educacién Nacional —Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, reconozca y pague la sancién por mora o
sancion moratoria causada luego de superarse el término de 70 dias habiles

otorgado por la Ley 1071 de 2006 para la cancelacion de las cesantias.

2.5. Poder

2.5.1 Reconocimiento Personeria

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 Rios?°, mediante Escritura PUblica No. 1230 de 2019, el Juzgado

Folios 15 al 32, Archivo 003 del Expediente Electrénico ubicado en el OneDrive del Juzgado.
20 Folios 6-12 del Escrito de Contestacion de la demandada allegado por el FOMAG.


mailto:adm05nei@cendoj.ramajudicial.gov.co

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.

2.5.2 Sustitucion Poder

Asi mismo, de la sustitucion de poder que confiere el abogado Luis Alfredo Sanabria
Rios?! a la abogada Johanna Marcela Aristizabal Urrea, 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 a la profesional del derecho, para que actle como apoderado
sustituto del FOMAG.

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

PRIMERO: APLICAR el tramite previsto en el articulo 38 y literales a) y b) del
articulo 182A a la Ley 1437 de 2011, 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
Nacidén -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 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, de

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

21 Folio 3 del Escrito de Contestacion de la demandada allegado por el FOMAG.



QUINTO: 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 46 de la Ley 2080 de 2021, de conformidad a las

razones previstas en las consideraciones del presente proveido.

SEXTO: 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.
1230 del 2019, de conformidad a las razones previstas en las consideraciones del

presente proveido.

SEPTIMO: RECONOCER PERSONERIA ADJETIVA a la abogada JOHANNA
MARCELA ARISTIZABAL URREA, identificada con cédula de ciudadania nimero
1.075.262.068 de Neiva (H) y T.P. No. 299.261 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.

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

Despacho para proferir sentencia, de acuerdo a los turnos establecidos.

NOVENO: NOTIFICAR el presente auto a los sujetos procesales, por estado
electrénico (numeral 1° del articulo 171 y articulo 201 de la Ley 1437 de 2011; en
armonia con el articulo 50 de la Ley 2080 de 2021) a los correos electronicos

suministrados.

DECIMO: COMUNICAR el presente auto a los apoderados judiciales de los sujetos
procesales a los correos electrdnicos suministrados,

carolquizalopezquintero@gmail.com notificacionesjudiciales@mineducacion.gov.co,

procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co  notjudicial@fiduprevisora.com.co

t jaristizabal@fiduprevisora.com.co de conformidad a lo dispuesto en el articulo 201
de la Ley 1437 de 2011.
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CARMEN EMILIA MONTIEL ORTIZ
JUEZ
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Juez
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o Rama Judicial
: Consejo Superior de la Judicatura
Republica de Colombia

JUZGADO QUINTO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDICIAL DE NEIVA
Neiva, siete (7) de septiembre de dos mil veintiuno (2021)

AUTO INTERLOCUTORIO

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE : JOHNNY FERNANDO ALVIS PUENTES

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

RADICACION : 41001-33-33-005-2021-00047-00

I.-ASUNTO

Procede el Despacho a resolver lo que en derecho corresponde dentro del presente
asunto en aplicacion a lo establecido en el articulo 38 de la Ley 2080 de 2021
concerniente a la resolucion de las excepciones previas planteadas en la contestacion
de la demanda por la Nacién -Ministerio de Educacion Nacional -Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio (en adelante FOMAG).

I1.-CONSIDERACIONES

2.1. Cuestion Previa

De conformidad a los articulos 179 y 180 de la ley 1437 de 2011 concluidos los
términos para contestar la demanda y tramites posteriores se debe realizar la

audiencia inicial.

Con ocasion de la Ley 2080 de 2021, articulos 51 y 42, se modifico el paragrafo 2
del articulo 175 y se adiciond el articulo 182 A de la Ley 1437 de 2011, estableciendo
el tramite de resolucion de excepciones previas y se determinaron las causales para

acudir a sentencia sin necesidad de agotar la audiencia anterior.

De otro lado, el articulo 101 del Cédigo General del Proceso dispone que del escrito

gue contenga las excepciones previas se correra traslado al demandante, sin auto




que lo ordene (art. 110 ibidem), trdmite que ya se surtié en el presente proceso! y
sefala 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 pendiente la resolucién de las excepciones previas planteadas por una de
las entidades demandadas, y que para resolverlas, no se requiere la practica de
pruebas, se dara aplicacion a lo establecido en el articulo 38 de la Ley 2080 de 2021,

en concordancia con el articulo 101 del Cédigo General del Proceso.
2.2. De las excepciones previas planteadas y su estudio

En el presente asunto, la entidad demandada la Nacién -Ministerio de Educacion
Nacional -Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, contestd la
demanda oportunamente a través de mensaje de datos enviado al correo de
notificaciones del Juzgado el 1 de junio de 20212, formuld en el escrito de
contestacion de la demanda, las excepciones previas denominadas
"LITISCONSORCIO NECESARIO POR PASIVA”; "FALTA DE
LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA”: “CADUCIDAD” y

"PRESCRIPCION, respecto las cuales el Despacho procederd a pronunciarse:

-. Litisconsorcio Necesario por Pasiva*: EIl FOMAG propuso la falta de
integracién del litisconsorcio necesario sefialando que debe vincularse al
Departamento del Huila (Secretaria de Educacién Territorial), en tanto que fue la
entidad que expidio la resolucién mediante la cual reconocié el respectivo pago de

la cesantia, por lo que hay una indebida conformacion del contradictorio.

-. Falta de legitimacion en la causa por pasiva®: 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.

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 aguellos eventos

en los que el pago extemporaneo se genere como consecuencia del incumplimiento de los

! Archivo 009 del Expediente Electrénico ubicado en el OneDrive del Juzgado.

2 Archivo 008 Contestacion Fomag del Expediente Electrénico ubicado en el OneDrive del Juzgado.

3 Folios 22-24; 25-26; 26-27; 27-28, Archivo 008 Contestacion Fomag del Expediente Electrdnico ubicado en el OneDrive del Juzgado.
4 Folios 22-24 del escrito de contestacion de la demanda allegado por el FOMAG.

5 Folios 27-28 del escrito de contestacion de la demanda allegado por el FOMAG.



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.”

-. Caducidad®: Se propuso la caducidad, sefialando que de acuerdo a la
jurisprudencia constitucional se ha sustentado respecto a esta excepcion su
compatibilidad con el ordenamiento superior las acciones contenciosas, en cada caso
el CPACA se encarga de fijar los términos de caducidad propia de los actos o hechos
alrededor de los cuales versa la controversia, de un plazo mas o menos largo para
controvertir la conducta oficial en desarrollo de las funciones constitucionales del

articulo 150 de la Constitucion Politica.

-. Prescripcion’: Refiere que sin que implique reconocimiento de los hechos y
pretensiones aducidos por la parte actora, propone esta excepcidn 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.

2.2.1 Traslado de las excepciones: El término de traslado de las excepciones
propuestas vencié en silencio, segun constancia secretarial del 23 de agosto de
20218,

2.2.2. Resolucion de las excepciones

-. Litisconsorcio Necesario por Pasiva: Pues bien, el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio fue creado mediante la ley 91 de 1989 como
una cuenta especial de la Nacidén, 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. 39), 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.

6 Folios 25-26 del escrito de contestacion de la demanda allegado por el FOMAG.
7 Folios 26-27 del escrito de contestacion de la demanda allegado por el FOMAG.
8 Archivo 009 del Expediente electrdnico ubicado en el OneDrive del Juzgado.



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 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:

n

. 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 éello 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 exceptiva propuesta no

resulta prospera.

-. Falta de legitimacion en la causa por pasiva: En este punto es menester
precisar que en los asuntos donde la controversia gira en torno al reconocimiento y
pago de la sancidn moratoria prevista en la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley
1071 de 2006, la jurisprudencia de la jurisdiccién contenciosa administrativa ha
concluido que la entidad legitimada materialmente en la causa es el FOMAG, en
razén 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!O:

9 Consejo de Estado, seccion segunda, auto del 18 de noviembre de 2016, expediente No. 2014-00143 C.P SANDRA LISSETH IBARRA VELEZ.
10 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 e/
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 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 senalo en su articulo 4.°
los requisitos de afiliacion del personal docente de las entidades territoriales, y en
su articulo 5.9 el tréamite de afiliacion, articulos de los cuales se desprende que el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconoceré 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 Ila entidad territorial certificada
correspondiente a la que se encuentre vinculado el docente, sin despojar
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio de Ila
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 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 econémicas 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, consagro en su paragrafo que: '"la 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 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 entro en
vigencia el 25 de mayo de 201911, y la sancidn moratoria que en este caso se discute
se causo en el 20182, 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.

-. Caducidad: 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 Administracién la eventual anulacién de sus actos en
cualquier tiempo; esta situaciéon define la carga procesal que tienen las partes para
impulsar el litigio, pues de no hacerlo, se perdera la oportunidad para acudir ante la

administracién de justicia.t3

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

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, dispone que:

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

12 | jbelo introductorio.

13 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».



«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 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 solo
requieren su ejecucion, 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 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 debera 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 e/
numeral 1.9 literal ¢ del articulo 164 del cPACAS y, de otro, que los actos fictos

fruto del silencio administrativo, también podran demandarse en cualquier

tiempo.

7

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 28 de
septiembre de 2018 con numero 2018PQR272271¢, de la que no obtuvo respuesta

segun lo indicado en el hecho 7 del libelo introductor.

14 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
comunicacion previstos en la norma, como lo son el correo o el correo electrénico, - cuando no haya otro medio mas eficaz - la divulgacién 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 actuaciéon administrativa, permitiéndoles ejercer el derecho a la defensa».

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

16 Folios 25-27 Archivo 003 del Expediente Electrénico ubicado en el OneDrive del Juzgado.



-. Prescripcion: 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,
Seccién Segunda, Subseccion A, C.P. Gustavo Eduardo Gomez 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 excepcidn 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 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.

2.3 Sentencia Anticipada

Encuentra el Despacho que, en el presente caso, se reunen los requisitos para
proferir sentencia anticipada de conformidad con los literales a) y c) del articulo 42
de la Ley 2080 de 2021 por el cual se adiciond el articulo 182A a la Ley 1437 de
2011. 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 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.

2.3.1. Pruebas

17 Folios 2 al 14, Archivo 003 del Expediente Electrénico ubicado en el OneDrive del Juzgado.
18 Folios 15 al 38, Archivo 003 del Expediente Electronico ubicado en el OneDrive del Juzgado.



Se otorgara valor probatorio a los documentos aportados con la demandal® de
conformidad con lo establecido en el articulo 212 de la ley 1437 de 2011, en

concordancia con dispuesto en el articulo 42 de la Ley 2080 de 2021.

Al no haber pruebas por decretar por ser suficientes para decidir el fondo del asunto
las obrantes en el plenario, se correra traslado para alegar por escrito por el término
de diez (10) dias en los términos del inciso final del articulo 181 de la ley 1437 de
2011.

Atendiendo lo dispuesto en los literales a) y b) del articulo 182A de la Ley 1437 de
2011, 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 46 de la Ley 2080 de 2021 de enviar en forma
simultanea un ejemplar de todos los memoriales o actuaciones a la direccion

electronica de este Juzgado admO5nei@cendoj.ramajudicial.gov.co y a los demas

sujetos procesales.

2.4. Fijacion del Litigio

De lo indicado en el libelo introductor, se contrae a establecer si el demandante
tiene derecho a que la Nacion — Ministerio de Educacién Nacional —Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, reconozca y pague la sancién por mora o
sancion moratoria causada luego de superarse el término de 70 dias habiles

otorgado por la Ley 1071 de 2006 para la cancelacion de las cesantias.

2.5. Poder

2.5.1 Reconocimiento Personeria

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 Rios?°, mediante Escritura PUblica No. 1230 de 2019, el Juzgado

Folios 15 al 38, Archivo 003 del Expediente Electronico ubicado en el OneDrive del Juzgado.
20 Folios 6-12 del Escrito de Contestacion de la demandada allegado por el FOMAG.


mailto:adm05nei@cendoj.ramajudicial.gov.co

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.

2.5.2 Sustitucion Poder

Asi mismo, de la sustitucion de poder que confiere el abogado Luis Alfredo Sanabria
Rios?! a la abogada Johanna Marcela Aristizabal Urrea, 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 a la profesional del derecho, para que actle como apoderado
sustituto del FOMAG.

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

PRIMERO: APLICAR el tramite previsto en el articulo 38 y literales a) y b) del
articulo 182A a la Ley 1437 de 2011, 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
Nacidén -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 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, de

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

21 Folio 3 del Escrito de Contestacion de la demandada allegado por el FOMAG.



QUINTO: 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 46 de la Ley 2080 de 2021, de conformidad a las

razones previstas en las consideraciones del presente proveido.

SEXTO: 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.
1230 del 2019, de conformidad a las razones previstas en las consideraciones del

presente proveido.

SEPTIMO: RECONOCER PERSONERIA ADJETIVA a la abogada JOHANNA
MARCELA ARISTIZABAL URREA, identificada con cédula de ciudadania nimero
1.075.262.068 de Neiva (H) y T.P. No. 299.261 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.

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

Despacho para proferir sentencia, de acuerdo a los turnos establecidos.

NOVENO: NOTIFICAR el presente auto a los sujetos procesales, por estado
electrénico (numeral 1° del articulo 171 y articulo 201 de la Ley 1437 de 2011; en
armonia con el articulo 50 de la Ley 2080 de 2021) a los correos electronicos

suministrados.

DECIMO: COMUNICAR el presente auto a los apoderados judiciales de los sujetos
procesales a los correos electrdnicos suministrados,

carolquizalopezquintero@gmail.com notificacionesjudiciales@mineducacion.gov.co,

procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co  notjudicial@fiduprevisora.com.co

t jaristizabal@fiduprevisora.com.co de conformidad a lo dispuesto en el articulo 201
de la Ley 1437 de 2011.
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Notifiquese y camplase,

CARMEN EMILIA MONTIEL ORTIZ
JUEZ

Firmado Por:

Carmen Emilia Montiel Ortiz
Juez
Oral 005
Juzgado Administrativo
Huila - Neiva

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

Codigo de verificacion: 32bc88d98d4b5f7dfa09b80c017dabd9dae0a352f9c0fecd93eb44dd39984334
Documento generado en 07/09/2021 03:20:48 PM

Valide éste documento electronico en la siguiente URL:
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o Rama Judicial
: Consejo Superior de la Judicatura
Republica de Colombia

JUZGADO QUINTO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDICIAL DE NEIVA
Neiva, siete (7) de septiembre de dos mil veintiuno (2021)

AUTO INTERLOCUTORIO

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE : HARRISON RENE VALENCIA MOTTA

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

RADICACION : 41001-33-33-005-2021-00049-00

I.-ASUNTO

Procede el Despacho a resolver lo que en derecho corresponde dentro del presente
asunto en aplicacion a lo establecido en el articulo 38 de la Ley 2080 de 2021
concerniente a la resolucion de las excepciones previas planteadas en la contestacion
de la demanda por la Nacién -Ministerio de Educacion Nacional -Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio (en adelante FOMAG).

I1.-CONSIDERACIONES

2.1. Cuestion Previa

De conformidad a los articulos 179 y 180 de la ley 1437 de 2011 concluidos los
términos para contestar la demanda y tramites posteriores se debe realizar la

audiencia inicial.

Con ocasion de la Ley 2080 de 2021, articulos 51 y 42, se modifico el paragrafo 2
del articulo 175 y se adiciond el articulo 182 A de la Ley 1437 de 2011, estableciendo
el tramite de resolucion de excepciones previas y se determinaron las causales para

acudir a sentencia sin necesidad de agotar la audiencia anterior.

De otro lado, el articulo 101 del Cédigo General del Proceso dispone que del escrito

gue contenga las excepciones previas se correra traslado al demandante, sin auto




que lo ordene (art. 110 ibidem), trdmite que ya se surtié en el presente proceso! y
sefala 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 pendiente la resolucién de las excepciones previas planteadas por una de
las entidades demandadas, y que para resolverlas, no se requiere la practica de
pruebas, se dara aplicacion a lo establecido en el articulo 38 de la Ley 2080 de 2021,

en concordancia con el articulo 101 del Cédigo General del Proceso.
2.2. De las excepciones previas planteadas y su estudio

En el presente asunto, la entidad demandada la Nacién -Ministerio de Educacion
Nacional -Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, contestd la
demanda oportunamente a través de mensaje de datos enviado al correo de
notificaciones del Juzgado el 1 de junio de 20212, formuld en el escrito de
contestacion de la demanda, las excepciones previas denominadas
"LITISCONSORCIO NECESARIO POR PASIVA”; "FALTA DE
LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA”: “CADUCIDAD” y

"PRESCRIPCION, respecto las cuales el Despacho procederd a pronunciarse:

-. Litisconsorcio Necesario por Pasiva*: EIl FOMAG propuso la falta de
integracién del litisconsorcio necesario sefialando que debe vincularse al
Departamento del Huila (Secretaria de Educacién Territorial), en tanto que fue la
entidad que expidio la resolucién mediante la cual reconocié el respectivo pago de

la cesantia, por lo que hay una indebida conformacion del contradictorio.

-. Falta de legitimacion en la causa por pasiva®: 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.

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 aguellos eventos

en los que el pago extemporaneo se genere como consecuencia del incumplimiento de los

! Archivo 009 del Expediente Electrénico ubicado en el OneDrive del Juzgado.

2 Archivo 008 Contestacion Fomag del Expediente Electrénico ubicado en el OneDrive del Juzgado.

3 Folios 22-24; 25-26; 26-27; 27-28, Archivo 008 Contestacion Fomag del Expediente Electrdnico ubicado en el OneDrive del Juzgado.
4 Folios 22-24 del escrito de contestacion de la demanda allegado por el FOMAG.

5 Folios 27-28 del escrito de contestacion de la demanda allegado por el FOMAG.



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.”

-. Caducidad®: Se propuso la caducidad, sefialando que de acuerdo a la
jurisprudencia constitucional se ha sustentado respecto a esta excepcion su
compatibilidad con el ordenamiento superior las acciones contenciosas, en cada caso
el CPACA se encarga de fijar los términos de caducidad propia de los actos o hechos
alrededor de los cuales versa la controversia, de un plazo mas o menos largo para
controvertir la conducta oficial en desarrollo de las funciones constitucionales del

articulo 150 de la Constitucion Politica.

-. Prescripcion’: Refiere que sin que implique reconocimiento de los hechos y
pretensiones aducidos por la parte actora, propone esta excepcidn 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.

2.2.1 Traslado de las excepciones: El término de traslado de las excepciones
propuestas vencié en silencio, segun constancia secretarial del 23 de agosto de
20218,

2.2.2. Resolucion de las excepciones

-. Litisconsorcio Necesario por Pasiva: Pues bien, el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio fue creado mediante la ley 91 de 1989 como
una cuenta especial de la Nacidén, 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. 39), 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.

6 Folios 25-26 del escrito de contestacion de la demanda allegado por el FOMAG.
7 Folios 26-27 del escrito de contestacion de la demanda allegado por el FOMAG.
8 Archivo 009 del Expediente electrdnico ubicado en el OneDrive del Juzgado.



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 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:

n

. 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 éello 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 exceptiva propuesta no

resulta prospera.

-. Falta de legitimacion en la causa por pasiva: En este punto es menester
precisar que en los asuntos donde la controversia gira en torno al reconocimiento y
pago de la sancidn moratoria prevista en la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley
1071 de 2006, la jurisprudencia de la jurisdiccién contenciosa administrativa ha
concluido que la entidad legitimada materialmente en la causa es el FOMAG, en
razén 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!O:

9 Consejo de Estado, seccion segunda, auto del 18 de noviembre de 2016, expediente No. 2014-00143 C.P SANDRA LISSETH IBARRA VELEZ.
10 Consejo de Estado, Sentencia del 17 de noviembre de 2016, expediente 1520-2014, Consejero Ponente William Hernandez Gémez.



"¢Cudl es la entidad encargada del reconocimiento y pago de la sancion moratoria por e/
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 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 senalo en su articulo 4.°
los requisitos de afiliacion del personal docente de las entidades territoriales, y en
su articulo 5.9 el tréamite de afiliacion, articulos de los cuales se desprende que el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconoceré 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 Ila entidad territorial certificada
correspondiente a la que se encuentre vinculado el docente, sin despojar
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio de Ila
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 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 econémicas 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, consagro en su paragrafo que: '"la 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 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 entro en
vigencia el 25 de mayo de 201911, y la sancidn moratoria que en este caso se discute
se causo en el 201912, 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.

-. Caducidad: 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 Administracién la eventual anulacién de sus actos en
cualquier tiempo; esta situaciéon define la carga procesal que tienen las partes para
impulsar el litigio, pues de no hacerlo, se perdera la oportunidad para acudir ante la

administracién de justicia.t3

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

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, dispone que:

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

12 | jbelo introductorio.

13 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».



«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 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 solo
requieren su ejecucion, 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 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 debera 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 e/
numeral 1.9 literal ¢ del articulo 164 del cPACAS y, de otro, que los actos fictos

fruto del silencio administrativo, también podran demandarse en cualquier

tiempo.

7

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 29 de
marzo de 2019 con nimero 2019ER83061°, de la que no obtuvo respuesta segun lo

indicado en el hecho 7 del libelo introductor.

14 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
comunicacion previstos en la norma, como lo son el correo o el correo electrénico, - cuando no haya otro medio mas eficaz - la divulgacién 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 defensas».

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

16 Folios 28-31 Archivo 003 del Expediente Electrénico ubicado en el OneDrive del Juzgado.



-. Prescripcion: 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,
Seccion Segunda, Subseccion A, C.P. Gustavo Eduardo Gomez 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 excepcién 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 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.

2.3 Sentencia Anticipada

Encuentra el Despacho que, en el presente caso, se reunen los requisitos para
proferir sentencia anticipada de conformidad con los literales a) y c) del articulo 42
de la Ley 2080 de 2021 por el cual se adiciond el articulo 182A a la Ley 1437 de
2011. 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 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.

2.3.1. Pruebas

17 Folios 2 al 14, Archivo 003 del Expediente Electrénico ubicado en el OneDrive del Juzgado.
18 Folios 15 al 36, Archivo 003 del Expediente Electronico ubicado en el OneDrive del Juzgado.



Se otorgara valor probatorio a los documentos aportados con la demandal® de
conformidad con lo establecido en el articulo 212 de la ley 1437 de 2011, en

concordancia con dispuesto en el articulo 42 de la Ley 2080 de 2021.

Al no haber pruebas por decretar por ser suficientes para decidir el fondo del asunto
las obrantes en el plenario, se correra traslado para alegar por escrito por el término
de diez (10) dias en los términos del inciso final del articulo 181 de la ley 1437 de
2011.

Atendiendo lo dispuesto en los literales a) y b) del articulo 182A de la Ley 1437 de
2011, 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 46 de la Ley 2080 de 2021 de enviar en forma
simultanea un ejemplar de todos los memoriales o actuaciones a la direccion

electronica de este Juzgado admO5nei@cendoj.ramajudicial.gov.co y a los demas

sujetos procesales.

2.4. Fijacion del Litigio

De lo indicado en el libelo introductor, se contrae a establecer si el demandante
tiene derecho a que la Nacion — Ministerio de Educacién Nacional —Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, reconozca y pague la sancién por mora o
sancion moratoria causada luego de superarse el término de 70 dias habiles

otorgado por la Ley 1071 de 2006 para la cancelacion de las cesantias.

2.5. Poder

2.5.1 Reconocimiento Personeria

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 Rios?°, mediante Escritura PUblica No. 1230 de 2019, el Juzgado

Folios 15 al 36, Archivo 003 del Expediente Electrénico ubicado en el OneDrive del Juzgado.
20 Folios 6-12 del Escrito de Contestacion de la demandada allegado por el FOMAG.
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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.

2.5.2 Sustitucion Poder

Asi mismo, de la sustitucion de poder que confiere el abogado Luis Alfredo Sanabria
Rios?! a la abogada Johanna Marcela Aristizabal Urrea, 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 a la profesional del derecho, para que actle como apoderado
sustituto del FOMAG.

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

PRIMERO: APLICAR el tramite previsto en el articulo 38 y literales a) y b) del
articulo 182A a la Ley 1437 de 2011, 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
Nacidén -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 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, de

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

21 Folio 3 del Escrito de Contestacion de la demandada allegado por el FOMAG.



QUINTO: 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 46 de la Ley 2080 de 2021, de conformidad a las

razones previstas en las consideraciones del presente proveido.

SEXTO: 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.
1230 del 2019, de conformidad a las razones previstas en las consideraciones del

presente proveido.

SEPTIMO: RECONOCER PERSONERIA ADJETIVA a la abogada JOHANNA
MARCELA ARISTIZABAL URREA, identificada con cédula de ciudadania nimero
1.075.262.068 de Neiva (H) y T.P. No. 299.261 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.

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

Despacho para proferir sentencia, de acuerdo a los turnos establecidos.

NOVENO: NOTIFICAR el presente auto a los sujetos procesales, por estado
electrénico (numeral 1° del articulo 171 y articulo 201 de la Ley 1437 de 2011; en
armonia con el articulo 50 de la Ley 2080 de 2021) a los correos electronicos

suministrados.

DECIMO: COMUNICAR el presente auto a los apoderados judiciales de los sujetos
procesales a los correos electrdnicos suministrados,

carolquizalopezquintero@gmail.com notificacionesjudiciales@mineducacion.gov.co,

procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co  notjudicial@fiduprevisora.com.co

t jaristizabal@fiduprevisora.com.co de conformidad a lo dispuesto en el articulo 201
de la Ley 1437 de 2011.
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Notifiquese y camplase,

CARMEN EMILIA MONTIEL ORTIZ
JUEZ

Firmado Por:

Carmen Emilia Montiel Ortiz
Juez
Oral 005
Juzgado Administrativo
Huila - Neiva

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

Cédigo de verificacion: 47110a940a625be592682¢233743ddcdc60a75743e229d9¢825bd6102ed48403
Documento generado en 07/09/2021 03:20:52 PM

Valide éste documento electronico en la siguiente URL:
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o Rama Judicial
: Consejo Superior de la Judicatura
Republica de Colombia

JUZGADO QUINTO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDICIAL DE NEIVA
Neiva, siete (7) de septiembre de dos mil veintiuno (2021)

AUTO INTERLOCUTORIO

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE : CESAR AUGUSTO IBARRA RUIZ

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

RADICACION : 41001-33-33-005-2021-00050-00

I.-ASUNTO

Procede el Despacho a resolver lo que en derecho corresponde dentro del presente
asunto en aplicacion a lo establecido en el articulo 38 de la Ley 2080 de 2021
concerniente a la resolucion de las excepciones previas planteadas en la contestacion
de la demanda por la Nacién -Ministerio de Educacion Nacional -Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio (en adelante FOMAG).

I1.-CONSIDERACIONES

2.1. Cuestion Previa

De conformidad a los articulos 179 y 180 de la ley 1437 de 2011 concluidos los
términos para contestar la demanda y tramites posteriores se debe realizar la

audiencia inicial.

Con ocasion de la Ley 2080 de 2021, articulos 51 y 42, se modifico el paragrafo 2
del articulo 175 y se adiciond el articulo 182 A de la Ley 1437 de 2011, estableciendo
el tramite de resolucion de excepciones previas y se determinaron las causales para

acudir a sentencia sin necesidad de agotar la audiencia anterior.

De otro lado, el articulo 101 del Cédigo General del Proceso dispone que del escrito

gue contenga las excepciones previas se correra traslado al demandante, sin auto




que lo ordene (art. 110 ibidem), trdmite que ya se surtié en el presente proceso! y
sefala 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 pendiente la resolucién de las excepciones previas planteadas por una de
las entidades demandadas, y que para resolverlas, no se requiere la practica de
pruebas, se dara aplicacion a lo establecido en el articulo 38 de la Ley 2080 de 2021,

en concordancia con el articulo 101 del Cédigo General del Proceso.
2.2. De las excepciones previas planteadas y su estudio

En el presente asunto, la entidad demandada la Nacién -Ministerio de Educacion
Nacional -Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, contestd la
demanda oportunamente a través de mensaje de datos enviado al correo de
notificaciones del Juzgado el 1 de junio de 20212, formuld en el escrito de
contestacion de la demanda, las excepciones previas denominadas
"LITISCONSORCIO NECESARIO POR PASIVA”; "FALTA DE
LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA”: “CADUCIDAD” y

"PRESCRIPCION, respecto las cuales el Despacho procederd a pronunciarse:

-. Litisconsorcio Necesario por Pasiva*: EIl FOMAG propuso la falta de
integracién del litisconsorcio necesario sefialando que debe vincularse al
Departamento del Huila (Secretaria de Educacién Territorial), en tanto que fue la
entidad que expidio la resolucién mediante la cual reconocié el respectivo pago de

la cesantia, por lo que hay una indebida conformacion del contradictorio.

-. Falta de legitimacion en la causa por pasiva®: 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.

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 aguellos eventos

en los que el pago extemporaneo se genere como consecuencia del incumplimiento de los

! Archivo 009 del Expediente Electrénico ubicado en el OneDrive del Juzgado.

2 Archivo 008 Contestacion Fomag del Expediente Electrénico ubicado en el OneDrive del Juzgado.

3 Folios 22-24; 25-26; 26-27; 27-28, Archivo 008 Contestacion Fomag del Expediente Electrdnico ubicado en el OneDrive del Juzgado.
4 Folios 22-24 del escrito de contestacion de la demanda allegado por el FOMAG.

5 Folios 27-28 del escrito de contestacion de la demanda allegado por el FOMAG.



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.”

-. Caducidad®: Se propuso la caducidad, sefialando que de acuerdo a la
jurisprudencia constitucional se ha sustentado respecto a esta excepcién su
compatibilidad con el ordenamiento superior las acciones contenciosas, en cada caso
el CPACA se encarga de fijar los términos de caducidad propia de los actos o hechos
alrededor de los cuales versa la controversia, de un plazo mas o menos largo para
controvertir la conducta oficial en desarrollo de las funciones constitucionales del

articulo 150 de la Constitucion Politica.

-. Prescripcion’: Refiere que sin que implique reconocimiento de los hechos y
pretensiones aducidos por la parte actora, propone esta excepcién 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.

2.2.1 Traslado de las excepciones: El término de traslado de las excepciones
propuestas vencié en silencio, seguin constancia secretarial del 23 de agosto de
20218,

2.2.2. Resolucion de las excepciones

-. Litisconsorcio Necesario por Pasiva: Pues bien, el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio fue creado mediante la ley 91 de 1989 como
una cuenta especial de la Nacidén, 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. 39), 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.

6 Folios 25-26 del escrito de contestacion de la demanda allegado por el FOMAG.
7 Folios 26-27 del escrito de contestacion de la demanda allegado por el FOMAG.
8 Archivo 009 del Expediente electrdnico ubicado en el OneDrive del Juzgado.



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.

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:

n

. 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 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 exceptiva propuesta no

resulta prospera.

-. Falta de legitimacion en la causa por pasiva: En este punto es menester
precisar que en los asuntos donde la controversia gira en torno al reconocimiento y
pago de la sancidn moratoria prevista en la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley
1071 de 2006, la jurisprudencia de la jurisdiccién contenciosa administrativa ha
concluido que la entidad legitimada materialmente en la causa es el FOMAG, en
razén 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!O:

9 Consejo de Estado, seccion segunda, auto del 18 de noviembre de 2016, expediente No. 2014-00143 C.P SANDRA LISSETH IBARRA VELEZ.
10 Consejo de Estado, Sentencia del 17 de noviembre de 2016, expediente 1520-2014, Consejero Ponente William Hernandez Gémez.



"¢Cudl es la entidad encargada del reconocimiento y pago de la sancion moratoria por e/
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 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 senalo 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 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 Ila entidad territorial certificada
correspondiente a la que se encuentre vinculado el docente, sin despojar
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio de Ila
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 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 econémicas 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, consagro en su paragrafo que: '"la 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 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 entro en
vigencia el 25 de mayo de 201911, y la sancidn moratoria que en este caso se discute
se causo en el 201912, 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.

-. Caducidad: 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 Administracién la eventual anulacién de sus actos en
cualquier tiempo; esta situaciéon define la carga procesal que tienen las partes para
impulsar el litigio, pues de no hacerlo, se perdera la oportunidad para acudir ante la

administracién de justicia.t3

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

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, dispone que:

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

12 | jbelo introductorio.

13 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».



«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
que concluye una actuacion administrativa debe demandarse a partir del dia
siguiente de su notificacion; cuando se trata de actos demandables que sodlo
requieren su ejecucion, 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 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 debera 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 e/
numeral 1.9 literal ¢ del articulo 164 del cPACAS y, de otro, que los actos fictos

fruto del silencio administrativo, también podran demandarse en cualquier

tiempo.

7

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 14 de
enero de 2019 con nimero 2019ER091316, de la que no obtuvo respuesta segun lo

indicado en el hecho 7 del libelo introductor.

14 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
comunicacion previstos en la norma, como lo son el correo o el correo electrénico, - cuando no haya otro medio mas eficaz - la divulgacién 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 defensas».

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

16 Folios 26-28 Archivo 003 del Expediente Electrénico ubicado en el OneDrive del Juzgado.



-. Prescripcion: 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,
Seccién Segunda, Subseccion A, C.P. Gustavo Eduardo Gomez 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 excepcidn 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 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.

2.3 Sentencia Anticipada

Encuentra el Despacho que, en el presente caso, se reunen los requisitos para
proferir sentencia anticipada de conformidad con los literales a) y c) del articulo 42
de la Ley 2080 de 2021 por el cual se adiciond el articulo 182A a la Ley 1437 de
2011. 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 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.

2.3.1. Pruebas

17 Folios 2 al 14, Archivo 003 del Expediente Electrénico ubicado en el OneDrive del Juzgado.
18 Folios 15 al 32, Archivo 003 del Expediente Electronico ubicado en el OneDrive del Juzgado.



Se otorgara valor probatorio a los documentos aportados con la demandal® de
conformidad con lo establecido en el articulo 212 de la ley 1437 de 2011, en

concordancia con dispuesto en el articulo 42 de la Ley 2080 de 2021.

Al no haber pruebas por decretar por ser suficientes para decidir el fondo del asunto
las obrantes en el plenario, se correra traslado para alegar por escrito por el término
de diez (10) dias en los términos del inciso final del articulo 181 de la ley 1437 de
2011.

Atendiendo lo dispuesto en los literales a) y b) del articulo 182A de la Ley 1437 de
2011, 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 46 de la Ley 2080 de 2021 de enviar en forma
simultanea un ejemplar de todos los memoriales o actuaciones a la direccion

electronica de este Juzgado admO5nei@cendoj.ramajudicial.gov.co y a los demas

sujetos procesales.

2.4. Fijacion del Litigio

De lo indicado en el libelo introductor, se contrae a establecer si el demandante
tiene derecho a que la Nacion — Ministerio de Educacién Nacional —Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, reconozca y pague la sancién por mora o
sancion moratoria causada luego de superarse el término de 70 dias habiles

otorgado por la Ley 1071 de 2006 para la cancelacion de las cesantias.

2.5. Poder

2.5.1 Reconocimiento Personeria

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 Rios?°, mediante Escritura PUblica No. 1230 de 2019, el Juzgado

Folios 15 al 32, Archivo 003 del Expediente Electronico ubicado en el OneDrive del Juzgado.
20 Folios 6-12 del Escrito de Contestacion de la demandada allegado por el FOMAG.
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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.

2.5.2 Sustitucion Poder

Asi mismo, de la sustitucion de poder que confiere el abogado Luis Alfredo Sanabria
Rios?! a la abogada Johanna Marcela Aristizabal Urrea, 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 a la profesional del derecho, para que actie como apoderado
sustituto del FOMAG.

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

PRIMERO: APLICAR el tramite previsto en el articulo 38 y literales a) y b) del
articulo 182A a la Ley 1437 de 2011, 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
Nacidén -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 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, de

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

21 Folio 3 del Escrito de Contestacion de la demandada allegado por el FOMAG.



QUINTO: 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 46 de la Ley 2080 de 2021, de conformidad a las

razones previstas en las consideraciones del presente proveido.

SEXTO: 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.
1230 del 2019, de conformidad a las razones previstas en las consideraciones del

presente proveido.

SEPTIMO: RECONOCER PERSONERIA ADJETIVA a la abogada JOHANNA
MARCELA ARISTIZABAL URREA, identificada con cédula de ciudadania nimero
1.075.262.068 de Neiva (H) y T.P. No. 299.261 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.

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

Despacho para proferir sentencia, de acuerdo a los turnos establecidos.

NOVENO: NOTIFICAR el presente auto a los sujetos procesales, por estado
electrénico (numeral 1° del articulo 171 y articulo 201 de la Ley 1437 de 2011; en
armonia con el articulo 50 de la Ley 2080 de 2021) a los correos electronicos

suministrados.

DECIMO: COMUNICAR el presente auto a los apoderados judiciales de los sujetos

procesales a los correos electrénicos suministrados,Iccesar72@gmail.com

carolquizalopezquintero@gmail.com notificacionesjudiciales@mineducacion.gov.co,

procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co  notjudicial@fiduprevisora.com.co

t jaristizabal@fiduprevisora.com.co de conformidad a lo dispuesto en el articulo 201
de la Ley 1437 de 2011.
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Notifiquese y camplase,

CARMEN EMILIA MONTIEL ORTIZ
JUEZ

Firmado Por:

Carmen Emilia Montiel Ortiz
Juez
Oral 005
Juzgado Administrativo
Huila - Neiva
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p y Rama Judicial
' Consejo Superior de la Judicatura
Repriblica de Colombia

JUZGADO QUINTO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDICIAL DE NEIVA

Neiva, siete (7) de septiembre de dos mil veintiuno (2021)

AUTO INTERLOCUTORIO
MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE ~ : JAVIER PERDOMO GONZALEZ
DEMANDADO : NACION -MIN. DE EDUCACION NACIONAL -FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
RADICACION : 41001-33-33-005-2021-00054-00
I.-ASUNTO

Procede el Despacho a resolver lo que en derecho corresponde dentro del presente asunto
en aplicacion a lo establecido en el articulo 38 de la Ley 2080 de 2021 concerniente a la
resolucion de las excepciones previas planteadas en la contestacion de la demanda por la
Nacién -Ministerio de Educacion Nacional -Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio (en adelante FOMAG).

I1.-CONSIDERACIONES

2.1. Cuestion Previa

De conformidad a los articulos 179 y 180 de la ley 1437 de 2011 concluidos los términos

para contestar la demanda y tramites posteriores se debe realizar la audiencia inicial.

Con ocasion de la Ley 2080 de 2021, articulos 51 y 42, se modifico el paragrafo 2 del
articulo 175 y se adicion6 el articulo 182 A de la Ley 1437 de 2011, estableciendo el
tramite de resolucion de excepciones previas y se determinaron las causales para acudir

a sentencia sin necesidad de agotar la audiencia anterior.

De otro lado, el articulo 101 del Cédigo General del Proceso dispone que del escrito que
contenga las excepciones previas se correra traslado al demandante, sin auto que lo
ordene (art. 110 ibidem), tramite que ya se surtié 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 pendiente la

! Archivo 009 del Expediente Electrénico ubicado en el OneDrive del Juzgado.



resolucion de las excepciones previas planteadas por una de las entidades demandadas,
y que para resolverlas, no se requiere la practica de pruebas, se dara aplicacion a lo
establecido en el articulo 38 de la Ley 2080 de 2021, en concordancia con el articulo 101

del Cédigo General del Proceso.
2.2. De las excepciones previas planteadas y su estudio

En el presente asunto, la entidad demandada la Nacién -Ministerio de Educacion Nacional
-Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, contesté la demanda
oportunamente a través de mensaje de datos enviado al correo de notificaciones del
Juzgado el 1 de junio de 20212, formuld en el escrito de contestacion de la demanda,
las excepciones previas denominadas "LITISCONSORCIO NECESARIO POR
PASIVA”: "FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA”
"CADUCIDAD” y "PRESCRIPCION", respecto las cuales el Despacho procederd a

pronunciarse:

-. Litisconsorcio Necesario por Pasiva+: E| FOMAG propuso la falta de integracién del
litisconsorcio necesario senalando que debe vincularse al Departamento del Huila
(Secretaria de Educacion Territorial), en tanto que fue la entidad que expidid la resolucion
mediante la cual reconocio el respectivo pago de la cesantia, por lo que hay una indebida

conformacion del contradictorio.

-. Falta de legitimacion en la causa por pasiva®: Pregona la ausencia de legitimacién
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 vy 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 €l 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 serd responsable unicamente del pago de las

cesantias.”

-. Caducidad®: Se propuso la caducidad, sefialando que de acuerdo a la jurisprudencia

constitucional se ha sustentado respecto a esta excepcidon su compatibilidad con el

2 Archivo 008 Contestacion Fomag del Expediente Electronico ubicado en el OneDrive del Juzgado.

3 Folios 22-24; 25-26; 26-27; 27-28, Archivo 008 Contestacion Fomag del Expediente Electrdnico ubicado en el OneDrive del Juzgado.
4 Folios 22-24 del escrito de contestacion de la demanda allegado por el FOMAG.

5 Folios 27-28 del escrito de contestacién de la demanda allegado por el FOMAG.

6 Folios 25-26 del escrito de contestacion de la demanda allegado por el FOMAG.



ordenamiento superior las acciones contenciosas, en cada caso el CPACA se encarga de
fijar los términos de caducidad propia de los actos o hechos alrededor de los cuales versa
la controversia, de un plazo mas o menos largo para controvertir la conducta oficial en

desarrollo de las funciones constitucionales del articulo 150 de la Constitucion Politica.

-. Prescripcion?: Refiere que sin que implique reconocimiento de los hechos vy
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.

2.2.1 Traslado de las excepciones: El término de traslado de las excepciones

propuestas vencio en silencio, segun constancia secretarial del 23 de agosto de 20218,

2.2.2. Resolucion de las excepciones

-. Litisconsorcio Necesario por Pasiva: 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 resolucion por parte de quien lo administre, debiendo ser
elaborado por la Secretaria de Educaciéon 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 resolucién de reconocimiento prestacional; ello de manera alguna despoja al Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio de la competencia para reconocer y pagar

7 Folios 26-27 del escrito de contestacion de la demanda allegado por el FOMAG.
8 Archivo 009 del Expediente electronico ubicado en el OneDrive del Juzgado.



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 vincular al ente territorial, en calidad de litisconsorte necesario, toda vez gue
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 €llo 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 exceptiva propuesta no resulta prospera.

-. Falta de legitimacion en la causa por pasiva: 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 razén 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 siguientel©:

"¢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 €l 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 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 e/ tramite de afiliacion, articulos de los cuales se desprende que el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio reconocera y pagara las cesantias.

- Asu vez, el articulo 56 de la Ley 962 de 2005 senala 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

9 Consejo de Estado, seccion segunda, auto del 18 de noviembre de 2016, expediente No. 2014-00143 C.P SANDRA LISSETH IBARRA VELEZ.
10 Consejo de Estado, Sentencia del 17 de noviembre de 2016, expediente 1520-2014, Consejero Ponente William Hernandez Gomez.



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 sancidn
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 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 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 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 expidid 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 radlicacion 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 201911, y la sancién
moratoria que en este caso se discute se causo en el 201912, 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.

11 Diario Oficial No. 50.964 de 25 de mayo 2019.
12 | jbelo introductorio.



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.

-. Caducidad: El fendmeno de caducidad es la sancién que limita el ejercicio del derecho
sustancial como consecuencia de la no presentacién 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 situacién 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.t3

El articulo 138, en concordancia con el literal «d» del articulo 164 el Coddigo 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 e/
caso, salvo las excepciones establecidas en otras disposiciones legales».

La expresidn «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
notificacidn; cuando se trata de actos demandables que sdlo requieren su ejecucion, 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 idéneo que garantice el

conocimiento de la decisidn. 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 fendmeno
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

13 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 anoté 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».

14 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 comunicacién, 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 divulgacién en medio masivo de comunicacion
nacional o local o la utilizacidn 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».



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 30 de enero de 2019
con numero 2019ER0294316, de la que no obtuvo respuesta segun lo indicado en el hecho

7 del libelo introductor.

-. Prescripcion: Respecto de la excepcion de prescripcidon 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 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 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 accidn 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.

2.3 Sentencia Anticipada

Encuentra el Despacho que, en el presente caso, se reunen los requisitos para proferir
sentencia anticipada de conformidad con los literales a) y c) del articulo 42 de la Ley 2080
de 2021 por el cual se adiciond el articulo 182A a la Ley 1437 de 2011. 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

15 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 periodicas. Sin embargo, no habra lugar a recuperar las prestaciones pagadas a
particulares de buena fe. [...]

16 Folios 26-28 Archivo 003 del Expediente Electrénico ubicado en el OneDrive del Juzgado.



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.

2.3.1. Pruebas

Se otorgard valor probatorio a los documentos aportados con la demandal® de
conformidad con lo establecido en el articulo 212 de la ley 1437 de 2011, en

concordancia con dispuesto en el articulo 42 de la Ley 2080 de 2021.

Al no haber pruebas por decretar por ser suficientes para decidir el fondo del asunto las
obrantes en el plenario, se correra traslado para alegar por escrito por el término de diez

(10) dias en los términos del inciso final del articulo 181 de la ley 1437 de 2011.

Atendiendo lo dispuesto en los literales a) y b) del articulo 182A de la Ley 1437 de 2011,
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 46 de la Ley 2080 de 2021 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.

2.4. Fijacion del Litigio

De lo indicado en el libelo introductor, se contrae a establecer si el demandante tiene
derecho a que la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional —Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, reconozca y pague la sancién por mora o sancién
moratoria causada luego de superarse el término de 70 dias habiles otorgado por la Ley

1071 de 2006 para la cancelacion de las cesantias.

2.5. Poder

2.5.1 Reconocimiento Personeria

17 Folios 2 al 14, Archivo 003 del Expediente Electrénico ubicado en el OneDrive del Juzgado.
18 Folios 15 al 32, Archivo 003 del Expediente Electrénico ubicado en el OneDrive del Juzgado.
Folios 15 al 32, Archivo 003 del Expediente Electrnico ubicado en el OneDrive del Juzgado.


mailto:adm05nei@cendoj.ramajudicial.gov.co

Por otra parte, de acuerdo al poder conferido por la Nacidén -Ministerio de Educacion
Nacional -Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, al abogado Luis
Alfredo Sanabria Rios??, mediante Escritura Publica No. 1230 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.

2.5.2 Sustitucion Poder

Asi mismo, de la sustitucion de poder que confiere el abogado Luis Alfredo Sanabria Rios?!
a la abogada Johanna Marcela Aristizabal Urrea, 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

a la profesional del derecho, para que actie como apoderado sustituto del FOMAG.

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

RESUELVE:

PRIMERO: APLICAR el tramite previsto en el articulo 38 vy literales a) y b) del articulo
182A ala Ley 1437 de 2011, 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 Educacidon 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 excepcion previa denominada
“PRESCRIPCIéN'; formulada por la demandada, la Nacion -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, 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 conclusién, dentro de los diez (10) dias siguientes a la notificacién de esta

20 Folios 6-12 del Escrito de Contestacion de la demandada allegado por el FOMAG.
2 Folio 3 del Escrito de Contestacion de la demandada allegado por el FOMAG.



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 46 de la Ley 2080 de 2021, de conformidad a las razones

previstas en las consideraciones del presente proveido.

SEXTO: RECONOCER PERSONERIA ADJETIVA al abogado LUIS ALFREDO
SANABRIA Ri0S, 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
2019, de conformidad a las razones previstas en las consideraciones del presente

proveido.

SEPTIMO: RECONOCER PERSONERIA ADJETIVA a la abogada JOHANNA MARCELA
ARISTIZABAL URREA, identificada con cédula de ciudadania nimero 1.075.262.068 de
Neiva (H) y T.P. No. 299.261 del C.S.]J., como apoderada sustituta de la entidad
demandada Nacion — Ministerio de Educacién 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.

OCTAVO: VENCIDO el término concedido para alegar, ingrese el expediente al Despacho

para proferir sentencia, de acuerdo a los turnos establecidos.

NOVENO: NOTIFICAR el presente auto a los sujetos procesales, por estado electronico
(numeral 1° del articulo 171 y articulo 201 de la Ley 1437 de 2011; en armonia con el

articulo 50 de la Ley 2080 de 2021) a los correos electrénicos suministrados.

DECIMO: COMUNICAR el presente auto a los apoderados judiciales de los sujetos

procesales a los correos electronicos suministrados, japego javier3@hotmail.com

carolguizalopezguintero@gmail.com notificacionesjudiciales@mineducacion.gov.co,

procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co notjudicial@fiduprevisora.com.co

t jaristizabal@fiduprevisora.com.co de conformidad a lo dispuesto en el articulo 201 de
la Ley 1437 de 2011.

Notifiquese y camplase,

CARMEN EMILIA MONTIEL ORTIZ
JUEZ
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e ; Rama Judicial
5 Consejo Superior de la Judicatura
U Reptblica de Colombia
JUZGADO QUINTO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDICIAL DE NEIVA

Neiva, siete (7) de septiembre de dos mil veintiuno (2021)

AUTO INTERLOCUTORIO
MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE ~ : ARCADIO TAMAYO CASTILLO
DEMANDADO : NACION -MIN. DE EDUCACION NACIONAL -FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
RADICACION : 41001-33-33-005-2021-00056-00
I.-ASUNTO

Procede el Despacho a resolver lo que en derecho corresponde dentro del presente asunto
en aplicacion a lo establecido en el articulo 38 de la Ley 2080 de 2021 concerniente a la
resolucion de las excepciones previas planteadas en la contestacion de la demanda por la
Nacién -Ministerio de Educacion Nacional -Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio (en adelante FOMAG).

I1.-CONSIDERACIONES

2.1. Cuestion Previa

De conformidad a los articulos 179 y 180 de la ley 1437 de 2011 concluidos los términos

para contestar la demanda y tramites posteriores se debe realizar la audiencia inicial.

Con ocasion de la Ley 2080 de 2021, articulos 51 y 42, se modifico el paragrafo 2 del
articulo 175 y se adicion6 el articulo 182 A de la Ley 1437 de 2011, estableciendo el
tramite de resolucion de excepciones previas y se determinaron las causales para acudir

a sentencia sin necesidad de agotar la audiencia anterior.

De otro lado, el articulo 101 del Cédigo General del Proceso dispone que del escrito que
contenga las excepciones previas se correra traslado al demandante, sin auto que lo
ordene (art. 110 ibidem), tramite que ya se surtié 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 pendiente la

! Archivo 009 del Expediente Electrénico ubicado en el OneDrive del Juzgado.



resolucion de las excepciones previas planteadas por una de las entidades demandadas,
y que para resolverlas, no se requiere la practica de pruebas, se dara aplicacion a lo
establecido en el articulo 38 de la Ley 2080 de 2021, en concordancia con el articulo 101

del Cédigo General del Proceso.

2.2. De las excepciones previas planteadas y su estudio

En el presente asunto, la entidad demandada la Nacién -Ministerio de Educacion Nacional
-Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, contesté la demanda
oportunamente a través de mensaje de datos enviado al correo de notificaciones del
Juzgado el 25 de mayo de 20212, formuld en el escrito de contestacion de la demanda,
las excepciones previas denominadas "LITISCONSORCIO NECESARIO POR
PASIVA”: "FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA”
"CADUCIDAD” y "PRESCRIPCION", respecto las cuales el Despacho procederd a

pronunciarse:

-. Litisconsorcio Necesario por Pasiva+: E| FOMAG propuso la falta de integracién del
litisconsorcio necesario senalando que debe vincularse al Departamento del Huila
(Secretaria de Educacion Territorial), en tanto que fue la entidad que expidid la resolucion
mediante la cual reconocio el respectivo pago de la cesantia, por lo que hay una indebida

conformacion del contradictorio.

-. Falta de legitimacion en la causa por pasiva®: Pregona la ausencia de legitimacién
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 vy 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.”

-. Caducidad®: Se propuso la caducidad, sefialando que de acuerdo a la jurisprudencia

constitucional se ha sustentado respecto a esta excepcion su compatibilidad con el

2 Archivo 008 Contestacion Fomag del Expediente Electronico ubicado en el OneDrive del Juzgado.

3 Folios 22-24; 25-26; 26-27; 27-28, Archivo 008 Contestacion Fomag del Expediente Electrdnico ubicado en el OneDrive del Juzgado.
4 Folios 22-24 del escrito de contestacion de la demanda allegado por el FOMAG.

5 Folios 27-28 del escrito de contestacién de la demanda allegado por el FOMAG.

6 Folios 25-26 del escrito de contestacion de la demanda allegado por el FOMAG.



ordenamiento superior las acciones contenciosas, en cada caso el CPACA se encarga de
fijar los términos de caducidad propia de los actos o hechos alrededor de los cuales versa
la controversia, de un plazo mas o menos largo para controvertir la conducta oficial en

desarrollo de las funciones constitucionales del articulo 150 de la Constitucion Politica.

-. Prescripcion?: Refiere que sin que implique reconocimiento de los hechos vy
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.

2.2.1 Traslado de las excepciones: El término de traslado de las excepciones

propuestas vencio en silencio, segun constancia secretarial del 23 de agosto de 20218,

2.2.2. Resolucion de las excepciones

-. Litisconsorcio Necesario por Pasiva: 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 afiliacién
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 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 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

7 Folios 26-27 del escrito de contestacion de la demanda allegado por el FOMAG.
8 Archivo 009 del Expediente electronico ubicado en el OneDrive del Juzgado.



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 /a
necesidad de vincular al ente territorial, en calidad de litisconsorte necesario, toda vez gue
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 €llo 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 exceptiva propuesta no resulta prospera.

-. Falta de legitimacion en la causa por pasiva: 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 razén 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 siguientel©:

"¢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 €l 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 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 e/ tramite de afiliacion, articulos de los cuales se desprende que el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio reconocera y pagara las cesantias.

- Asu vez, el articulo 56 de la Ley 962 de 2005 senala 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

9 Consejo de Estado, seccion segunda, auto del 18 de noviembre de 2016, expediente No. 2014-00143 C.P SANDRA LISSETH IBARRA VELEZ.
10 Consejo de Estado, Sentencia del 17 de noviembre de 2016, expediente 1520-2014, Consejero Ponente William Hernandez Gémez.



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 sancidn
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 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 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 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 expidid 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 radlicacion 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 201911, y la sancién
moratoria que en este caso se discute se causo en el 201912, 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.

11 Diario Oficial No. 50.964 de 25 de mayo 2019.
12 | jbelo introductorio.



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.

-. Caducidad: El fendmeno de caducidad es la sancién que limita el ejercicio del derecho
sustancial como consecuencia de la no presentacién 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 situacién 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.t3

El articulo 138, en concordancia con el literal «d» del articulo 164 el Coddigo 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 e/
caso, salvo las excepciones establecidas en otras disposiciones legales».

La expresidn «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
notificacidn; cuando se trata de actos demandables que sdlo requieren su ejecucion, 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 idéneo que garantice el

conocimiento de la decisidn. 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 fendmeno
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

13 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 anoté 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».

14 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 comunicacién, 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 divulgacién en medio masivo de comunicacion
nacional o local o la utilizacién 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».



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 enero de 2019
con numero 2019ER017581, de la que no obtuvo respuesta segun lo indicado en el hecho

7 del libelo introductor.

-. Prescripcion: Respecto de la excepcion de prescripcidon 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 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 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 accidn 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.

2.3 Sentencia Anticipada

Encuentra el Despacho que, en el presente caso, se reunen los requisitos para proferir
sentencia anticipada de conformidad con los literales a) y c) del articulo 42 de la Ley 2080
de 2021 por el cual se adiciond el articulo 182A a la Ley 1437 de 2011. 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

15 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. [...]

16 Folios 26-29 Archivo 003 del Expediente Electrénico ubicado en el OneDrive del Juzgado.



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.

2.3.1. Pruebas

Se otorgard valor probatorio a los documentos aportados con la demandal® de
conformidad con lo establecido en el articulo 212 de la ley 1437 de 2011, en

concordancia con dispuesto en el articulo 42 de la Ley 2080 de 2021.

Al no haber pruebas por decretar por ser suficientes para decidir el fondo del asunto las
obrantes en el plenario, se correra traslado para alegar por escrito por el término de diez

(10) dias en los términos del inciso final del articulo 181 de la ley 1437 de 2011.

Atendiendo lo dispuesto en los literales a) y b) del articulo 182A de la Ley 1437 de 2011,
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 46 de la Ley 2080 de 2021 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.

2.4. Fijacion del Litigio

De lo indicado en el libelo introductor, se contrae a establecer si el demandante tiene
derecho a que la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional —Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, reconozca y pague la sancién por mora o sancién
moratoria causada luego de superarse el término de 70 dias habiles otorgado por la Ley

1071 de 2006 para la cancelacion de las cesantias.

2.5. Poder

2.5.1 Reconocimiento Personeria

17 Folios 2 al 14, Archivo 003 del Expediente Electronico ubicado en el OneDrive del Juzgado.
18 Folios 15 al 32, Archivo 003 del Expediente Electrénico ubicado en el OneDrive del Juzgado.
Folios 15 al 32, Archivo 003 del Expediente Electrnico ubicado en el OneDrive del Juzgado.
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Por otra parte, de acuerdo al poder conferido por la Nacidon -Ministerio de Educacion
Nacional -Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, al abogado Luis
Alfredo Sanabria Rios??, mediante Escritura Publica No. 1230 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.

2.5.2 Sustitucion Poder

Asi mismo, de la sustitucion de poder que confiere el abogado Luis Alfredo Sanabria Rios?!
a la abogada Johanna Marcela Aristizabal Urrea, 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

a la profesional del derecho, para que actie como apoderado sustituto del FOMAG.

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

RESUELVE:

PRIMERO: APLICAR el tramite previsto en el articulo 38 vy literales a) y b) del articulo
182A ala Ley 1437 de 2011, 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 Educacidon 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 excepcion previa denominada
“PRESCRIPCIéN'; formulada por la demandada, la Nacion -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, 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 conclusién, dentro de los diez (10) dias siguientes a la notificacién de esta

20 Folios 6-12 del Escrito de Contestacion de la demandada allegado por el FOMAG.
2 Folio 3 del Escrito de Contestacion de la demandada allegado por el FOMAG.



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 46 de la Ley 2080 de 2021, de conformidad a las razones

previstas en las consideraciones del presente proveido.

SEXTO: RECONOCER PERSONERIA ADJETIVA al abogado LUIS ALFREDO
SANABRIA Ri0S, 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
2019, de conformidad a las razones previstas en las consideraciones del presente

proveido.

SEPTIMO: RECONOCER PERSONERIA ADJETIVA a la abogada JOHANNA MARCELA
ARISTIZABAL URREA, identificada con cédula de ciudadania nimero 1.075.262.068 de
Neiva (H) y T.P. No. 299.261 del C.S.]J., como apoderada sustituta de la entidad
demandada Nacion — Ministerio de Educacién 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.

OCTAVO: VENCIDO el término concedido para alegar, ingrese el expediente al Despacho

para proferir sentencia, de acuerdo a los turnos establecidos.

NOVENO: NOTIFICAR el presente auto a los sujetos procesales, por estado electronico
(numeral 1° del articulo 171 y articulo 201 de la Ley 1437 de 2011; en armonia con el

articulo 50 de la Ley 2080 de 2021) a los correos electrénicos suministrados.

DECIMO: COMUNICAR el presente auto a los apoderados judiciales de los sujetos

procesales a los correos electronicos suministrados, japego javier3@hotmail.com

carolguizalopezguintero@gmail.com notificacionesjudiciales@mineducacion.gov.co,

procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co notjudicial@fiduprevisora.com.co

t jaristizabal@fiduprevisora.com.co de conformidad a lo dispuesto en el articulo 201 de
la Ley 1437 de 2011.

Notifiquese y camplase,

CARMEN EMILIA MONTIEL ORTIZ
JUEZ
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e ; Rama Judicial
5 Consejo Superior de la Judicatura
U Reptblica de Colombia
JUZGADO QUINTO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDICIAL DE NEIVA

Neiva, siete (7) de septiembre de dos mil veintiuno (2021)

AUTO INTERLOCUTORIO
MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE ~ : CARMENZA BOLANOS PARDO
DEMANDADO : NACION -MIN. DE EDUCACION NACIONAL -FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
RADICACION : 41001-33-33-005-2021-00057-00
I.-ASUNTO

Procede el Despacho a resolver lo que en derecho corresponde dentro del presente asunto
en aplicacion a lo establecido en el articulo 38 de la Ley 2080 de 2021 concerniente a la
resolucion de las excepciones previas planteadas en la contestacion de la demanda por la
Nacién -Ministerio de Educacion Nacional -Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio (en adelante FOMAG).

I1.-CONSIDERACIONES

2.1. Cuestion Previa

De conformidad a los articulos 179 y 180 de la ley 1437 de 2011 concluidos los términos

para contestar la demanda y tramites posteriores se debe realizar la audiencia inicial.

Con ocasion de la Ley 2080 de 2021, articulos 51 y 42, se modifico el paragrafo 2 del
articulo 175 y se adicion6 el articulo 182 A de la Ley 1437 de 2011, estableciendo el
tramite de resolucion de excepciones previas y se determinaron las causales para acudir

a sentencia sin necesidad de agotar la audiencia anterior.

De otro lado, el articulo 101 del Cédigo General del Proceso dispone que del escrito que
contenga las excepciones previas se correra traslado al demandante, sin auto que lo
ordene (art. 110 ibidem), tramite que ya se surtié 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 pendiente la

! Archivo 009 del Expediente Electrénico ubicado en el OneDrive del Juzgado.



resolucion de las excepciones previas planteadas por una de las entidades demandadas,
y que para resolverlas, no se requiere la practica de pruebas, se dara aplicacion a lo
establecido en el articulo 38 de la Ley 2080 de 2021, en concordancia con el articulo 101

del Cédigo General del Proceso.
2.2. De las excepciones previas planteadas y su estudio

En el presente asunto, la entidad demandada la Nacién -Ministerio de Educacion Nacional
-Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, contesté la demanda
oportunamente a través de mensaje de datos enviado al correo de notificaciones del
Juzgado el 25 de mayo de 20212, formuld en el escrito de contestacion de la demanda,
las excepciones previas denominadas "LITISCONSORCIO NECESARIO POR
PASIVA”: "FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA”
"CADUCIDAD” y "PRESCRIPCION", respecto las cuales el Despacho procederd a

pronunciarse:

-. Litisconsorcio Necesario por Pasiva+: E| FOMAG propuso la falta de integracién del
litisconsorcio necesario senalando que debe vincularse al Departamento del Huila
(Secretaria de Educacion Territorial), en tanto que fue la entidad que expidid la resolucion
mediante la cual reconocio el respectivo pago de la cesantia, por lo que hay una indebida

conformacion del contradictorio.

-. Falta de legitimacion en la causa por pasiva®: Pregona la ausencia de legitimacién
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 vy 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 €l 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 serd responsable unicamente del pago de las

cesantias.”

-. Caducidad®: Se propuso la caducidad, sefialando que de acuerdo a la jurisprudencia

constitucional se ha sustentado respecto a esta excepcidon su compatibilidad con el

2 Archivo 008 Contestacion Fomag del Expediente Electronico ubicado en el OneDrive del Juzgado.

3 Folios 22-24; 25-26; 26-27; 27-28, Archivo 008 Contestacion Fomag del Expediente Electrdnico ubicado en el OneDrive del Juzgado.
4 Folios 22-24 del escrito de contestacion de la demanda allegado por el FOMAG.

5 Folios 27-28 del escrito de contestacién de la demanda allegado por el FOMAG.

6 Folios 25-26 del escrito de contestacion de la demanda allegado por el FOMAG.



ordenamiento superior las acciones contenciosas, en cada caso el CPACA se encarga de
fijar los términos de caducidad propia de los actos o hechos alrededor de los cuales versa
la controversia, de un plazo mas o menos largo para controvertir la conducta oficial en

desarrollo de las funciones constitucionales del articulo 150 de la Constitucion Politica.

-. Prescripcion?: Refiere que sin que implique reconocimiento de los hechos vy
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.

2.2.1 Traslado de las excepciones: El término de traslado de las excepciones

propuestas vencio en silencio, segun constancia secretarial del 23 de agosto de 20218,

2.2.2. Resolucion de las excepciones

-. Litisconsorcio Necesario por Pasiva: 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 resolucion por parte de quien lo administre, debiendo ser
elaborado por la Secretaria de Educaciéon 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 resolucién de reconocimiento prestacional; ello de manera alguna despoja al Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio de la competencia para reconocer y pagar

7 Folios 26-27 del escrito de contestacion de la demanda allegado por el FOMAG.
8 Archivo 009 del Expediente electronico ubicado en el OneDrive del Juzgado.



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 vincular al ente territorial, en calidad de litisconsorte necesario, toda vez gue
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 €llo 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 exceptiva propuesta no resulta prospera.

-. Falta de legitimacion en la causa por pasiva: 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 razén 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 siguientel©:

"¢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 /a
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 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
5.0 ¢/ tramite de afiliacion, articulos de los cuales se desprende que el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio reconocera y pagara 1as 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 €l 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

9 Consejo de Estado, seccion segunda, auto del 18 de noviembre de 2016, expediente No. 2014-00143 C.P SANDRA LISSETH IBARRA VELEZ.
10 Consejo de Estado, Sentencia del 17 de noviembre de 2016, expediente 1520-2014, Consejero Ponente William Hernandez Gémez.



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
encarqgado 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 sancidn
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 sancion

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
suscripcidon 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 expidid 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 radlicacion 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 201911, y la sancién
moratoria que en este caso se discute se causo en el 201912, 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 sanciéon moratoria
del personal docente compete al FOMAG, al igual que el reconocimiento de las

prestaciones otorgadas al mismo personal.

11 Diario Oficial No. 50.964 de 25 de mayo 2019.
12 | jbelo introductorio.



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.

-. Caducidad: El fendmeno de caducidad es la sancidn que limita el ejercicio del derecho
sustancial como consecuencia de la no presentacién 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 situacién 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.t3

El articulo 138, en concordancia con el literal «d» del articulo 164 el Coddigo 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 e/
caso, salvo las excepciones establecidas en otras disposiciones legales».

La expresidn «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
notificacidn; cuando se trata de actos demandables que sélo requieren su ejecucion, 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 idéneo que garantice el

conocimiento de la decisidn. 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 fendmeno
de la caducidad. Sin embargo, se debera 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

13 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 anoté 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».

14 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 fijacién de las diversas
modalidades de comunicacién, 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 divulgacién en medio masivo de comunicacion
nacional o local o la utilizacién 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».



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 10 de abril de 2019
con numero 2019ER0975416, de la que no obtuvo respuesta segun lo indicado en el hecho

7 del libelo introductor.

-. Prescripcion: Respecto de la excepcion de prescripcidon 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 Gdmez Aranguren, en sentencia del 9 de
abril de 2014, Rad. No. 27001- 23-33-000-2013-00347-01(0539-14), consider6 que
cuando del texto resulta evidente que su objeto no era atacar el ejercicio de la accion sino
el derecho sustancial del demandante, dicha excepcidon 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 accidn 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.

2.3 Sentencia Anticipada

Encuentra el Despacho que, en el presente caso, se retnen los requisitos para proferir
sentencia anticipada de conformidad con los literales a) y c) del articulo 42 de la Ley 2080
de 2021 por el cual se adiciond el articulo 182A a la Ley 1437 de 2011. 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

15 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. [...]

16 Folios 25-28 Archivo 003 del Expediente Electrénico ubicado en el OneDrive del Juzgado.



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.

2.3.1. Pruebas

Se otorgard valor probatorio a los documentos aportados con la demandal® de
conformidad con lo establecido en el articulo 212 de la ley 1437 de 2011, en

concordancia con dispuesto en el articulo 42 de la Ley 2080 de 2021.

Al no haber pruebas por decretar por ser suficientes para decidir el fondo del asunto las
obrantes en el plenario, se correra traslado para alegar por escrito por el término de diez

(10) dias en los términos del inciso final del articulo 181 de la ley 1437 de 2011.

Atendiendo lo dispuesto en los literales a) y b) del articulo 182A de la Ley 1437 de 2011,
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 46 de la Ley 2080 de 2021 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.

2.4. Fijacion del Litigio

De lo indicado en el libelo introductor, se contrae a establecer si la demandante tiene
derecho a que la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional —Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, reconozca y pague la sancién por mora o sancién
moratoria causada luego de superarse el término de 70 dias habiles otorgado por la Ley

1071 de 2006 para la cancelacion de las cesantias.

2.5. Poder

2.5.1 Reconocimiento Personeria

17 Folios 2 al 14, Archivo 003 del Expediente Electrénico ubicado en el OneDrive del Juzgado.
18 Folios 15 al 32, Archivo 003 del Expediente Electronico ubicado en el OneDrive del Juzgado.
Folios 15 al 32, Archivo 003 del Expediente Electrnico ubicado en el OneDrive del Juzgado.
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Por otra parte, de acuerdo al poder conferido por la Nacidén -Ministerio de Educacion
Nacional -Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, al abogado Luis
Alfredo Sanabria Rios??, mediante Escritura Publica No. 1230 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.

2.5.2 Sustitucion Poder

Asi mismo, de la sustitucion de poder que confiere el abogado Luis Alfredo Sanabria Rios?!
a la abogada Johanna Marcela Aristizabal Urrea, 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

a la profesional del derecho, para que actie como apoderado sustituto del FOMAG.

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

RESUELVE:

PRIMERO: APLICAR el tramite previsto en el articulo 38 vy literales a) y b) del articulo
182A ala Ley 1437 de 2011, 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 Educacidon 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 excepcion previa denominada
“PRESCRIPCIéN'; formulada por la demandada, la Nacion -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, 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 conclusién, dentro de los diez (10) dias siguientes a la notificacién de esta

20 Folios 6-12 del Escrito de Contestacion de la demandada allegado por el FOMAG.
2 Folio 3 del Escrito de Contestacion de la demandada allegado por el FOMAG.



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 46 de la Ley 2080 de 2021, de conformidad a las razones

previstas en las consideraciones del presente proveido.

SEXTO: RECONOCER PERSONERIA ADJETIVA al abogado LUIS ALFREDO
SANABRIA Ri0S, 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
2019, de conformidad a las razones previstas en las consideraciones del presente

proveido.

SEPTIMO: RECONOCER PERSONERIA ADJETIVA a la abogada JOHANNA MARCELA
ARISTIZABAL URREA, identificada con cédula de ciudadania nimero 1.075.262.068 de
Neiva (H) y T.P. No. 299.261 del C.S.]J., como apoderada sustituta de la entidad
demandada Nacion — Ministerio de Educacién 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.

OCTAVO: VENCIDO el término concedido para alegar, ingrese el expediente al Despacho

para proferir sentencia, de acuerdo a los turnos establecidos.

NOVENO: NOTIFICAR el presente auto a los sujetos procesales, por estado electronico
(numeral 1° del articulo 171 y articulo 201 de la Ley 1437 de 2011; en armonia con el

articulo 50 de la Ley 2080 de 2021) a los correos electrénicos suministrados.

DECIMO: COMUNICAR el presente auto a los apoderados judiciales de los sujetos

procesales a los correos electronicos suministrados, menchita 30@hotmail.com

carolguizalopezguintero@gmail.com notificacionesjudiciales@mineducacion.gov.co,

procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co notjudicial@fiduprevisora.com.co

t jaristizabal@fiduprevisora.com.co de conformidad a lo dispuesto en el articulo 201 de
la Ley 1437 de 2011.

Notifiquese y camplase,

CARMEN EMILIA MONTIEL ORTIZ
JUEZ
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e ; Rama Judicial
5 Consejo Superior de la Judicatura
U Reptblica de Colombia
JUZGADO QUINTO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDICIAL DE NEIVA

Neiva, siete (7) de septiembre de dos mil veintiuno (2021)

AUTO INTERLOCUTORIO
MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE ~ : LIGIA BERMEO CABRERA
DEMANDADO : NACION -MIN. DE EDUCACION NACIONAL -FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
RADICACION : 41001-33-33-005-2021-00058-00
I.-ASUNTO

Procede el Despacho a resolver lo que en derecho corresponde dentro del presente asunto
en aplicacion a lo establecido en el articulo 38 de la Ley 2080 de 2021 concerniente a la
resolucion de las excepciones previas planteadas en la contestacion de la demanda por la
Nacién -Ministerio de Educacion Nacional -Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio (en adelante FOMAG).

I1.-CONSIDERACIONES

2.1. Cuestion Previa

De conformidad a los articulos 179 y 180 de la ley 1437 de 2011 concluidos los términos

para contestar la demanda y tramites posteriores se debe realizar la audiencia inicial.

Con ocasion de la Ley 2080 de 2021, articulos 51 y 42, se modifico el paragrafo 2 del
articulo 175 y se adicion6 el articulo 182 A de la Ley 1437 de 2011, estableciendo el
tramite de resolucion de excepciones previas y se determinaron las causales para acudir

a sentencia sin necesidad de agotar la audiencia anterior.

De otro lado, el articulo 101 del Cédigo General del Proceso dispone que del escrito que
contenga las excepciones previas se correra traslado al demandante, sin auto que lo
ordene (art. 110 ibidem), tramite que ya se surtié 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 pendiente la

! Archivo 009 del Expediente Electrénico ubicado en el OneDrive del Juzgado.



resolucion de las excepciones previas planteadas por una de las entidades demandadas,
y que para resolverlas, no se requiere la practica de pruebas, se dara aplicacion a lo
establecido en el articulo 38 de la Ley 2080 de 2021, en concordancia con el articulo 101

del Cédigo General del Proceso.
2.2. De las excepciones previas planteadas y su estudio

En el presente asunto, la entidad demandada la Nacién -Ministerio de Educacion Nacional
-Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, contesté la demanda
oportunamente a través de mensaje de datos enviado al correo de notificaciones del
Juzgado el 2 de junio de 20212, formuld en el escrito de contestacion de la demanda,
las excepciones previas denominadas "LITISCONSORCIO NECESARIO POR
PASIVA”: "FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA”
"CADUCIDAD” y "PRESCRIPCION", respecto las cuales el Despacho procederd a

pronunciarse:

-. Litisconsorcio Necesario por Pasiva+: E| FOMAG propuso la falta de integracién del
litisconsorcio necesario senalando que debe vincularse al Departamento del Huila
(Secretaria de Educacion Territorial), en tanto que fue la entidad que expidid la resolucion
mediante la cual reconocio el respectivo pago de la cesantia, por lo que hay una indebida

conformacion del contradictorio.

-. Falta de legitimacion en la causa por pasiva®: Pregona la ausencia de legitimacién
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 vy 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 €l 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 serd responsable unicamente del pago de las

cesantias.”

-. Caducidad®: Se propuso la caducidad, sefialando que de acuerdo a la jurisprudencia

constitucional se ha sustentado respecto a esta excepcidon su compatibilidad con el

2 Archivo 008 Contestacion Fomag del Expediente Electronico ubicado en el OneDrive del Juzgado.

3 Folios 22-24; 25-26; 26-27; 27-28, Archivo 008 Contestacion Fomag del Expediente Electrdnico ubicado en el OneDrive del Juzgado.
4 Folios 22-24 del escrito de contestacion de la demanda allegado por el FOMAG.

5 Folios 27-28 del escrito de contestacién de la demanda allegado por el FOMAG.

6 Folios 25-26 del escrito de contestacion de la demanda allegado por el FOMAG.



ordenamiento superior las acciones contenciosas, en cada caso el CPACA se encarga de
fijar los términos de caducidad propia de los actos o hechos alrededor de los cuales versa
la controversia, de un plazo mas o menos largo para controvertir la conducta oficial en

desarrollo de las funciones constitucionales del articulo 150 de la Constitucion Politica.

-. Prescripcion?: Refiere que sin que implique reconocimiento de los hechos vy
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.

2.2.1 Traslado de las excepciones: El término de traslado de las excepciones

propuestas vencio en silencio, segun constancia secretarial del 23 de agosto de 20218,

2.2.2. Resolucion de las excepciones

-. Litisconsorcio Necesario por Pasiva: 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 resolucion por parte de quien lo administre, debiendo ser
elaborado por la Secretaria de Educaciéon 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 resolucién de reconocimiento prestacional; ello de manera alguna despoja al Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio de la competencia para reconocer y pagar

7 Folios 26-27 del escrito de contestacion de la demanda allegado por el FOMAG.
8 Archivo 009 del Expediente electronico ubicado en el OneDrive del Juzgado.



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 vincular al ente territorial, en calidad de litisconsorte necesario, toda vez gue
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 €llo 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 exceptiva propuesta no resulta prospera.

-. Falta de legitimacion en la causa por pasiva: 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 razén 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 siguientel©:

"¢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 /a
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 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 e/ tramite de afiliacion, articulos de los cuales se desprende que el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio reconocera y pagara las cesantias.

- Asu vez, el articulo 56 de la Ley 962 de 2005 senala 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

9 Consejo de Estado, seccion segunda, auto del 18 de noviembre de 2016, expediente No. 2014-00143 C.P SANDRA LISSETH IBARRA VELEZ.
10 Consejo de Estado, Sentencia del 17 de noviembre de 2016, expediente 1520-2014, Consejero Ponente William Hernandez Gémez.



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 sancidn
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 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
suscripcidon 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 expidid 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 20191, y la sancion
moratoria que en este caso se discute se causo en el 201912, 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.

11 Diario Oficial No. 50.964 de 25 de mayo 2019.
12 | jbelo introductorio.



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.

-. Caducidad: El fendmeno de caducidad es la sancidn que limita el ejercicio del derecho
sustancial como consecuencia de la no presentacién 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 situacién 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.t3

El articulo 138, en concordancia con el literal «d» del articulo 164 el Coddigo 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 e/
caso, salvo las excepciones establecidas en otras disposiciones legales».

La expresidn «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
notificacidn; cuando se trata de actos demandables que sdlo requieren su ejecucion, 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 idéneo que garantice el

conocimiento de la decisidn. 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 fendmeno
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

13 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 anoté 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».

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



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 29 de enero de 2019
con numero 2019ER02748!1, de la que no obtuvo respuesta segun lo indicado en el hecho

7 del libelo introductor.

-. Prescripcion: Respecto de la excepcion de prescripcidon 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 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 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 accidn 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.

2.3 Sentencia Anticipada

Encuentra el Despacho que, en el presente caso, se reunen los requisitos para proferir
sentencia anticipada de conformidad con los literales a) y c) del articulo 42 de la Ley 2080
de 2021 por el cual se adiciond el articulo 182A a la Ley 1437 de 2011. 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

15 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. [...]

16 Folios 28-31 Archivo 003 del Expediente Electrénico ubicado en el OneDrive del Juzgado.



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.

2.3.1. Pruebas

Se otorgard valor probatorio a los documentos aportados con la demandal® de
conformidad con lo establecido en el articulo 212 de la ley 1437 de 2011, en

concordancia con dispuesto en el articulo 42 de la Ley 2080 de 2021.

Al no haber pruebas por decretar por ser suficientes para decidir el fondo del asunto las
obrantes en el plenario, se correra traslado para alegar por escrito por el término de diez

(10) dias en los términos del inciso final del articulo 181 de la ley 1437 de 2011.

Atendiendo lo dispuesto en los literales a) y b) del articulo 182A de la Ley 1437 de 2011,
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 46 de la Ley 2080 de 2021 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.

2.4. Fijacion del Litigio

De lo indicado en el libelo introductor, se contrae a establecer si la demandante tiene
derecho a que la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional —Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, reconozca y pague la sancién por mora o sancién
moratoria causada luego de superarse el término de 70 dias habiles otorgado por la Ley

1071 de 2006 para la cancelacion de las cesantias.

2.5. Poder

2.5.1 Reconocimiento Personeria

17 Folios 2 al 14, Archivo 003 del Expediente Electrénico ubicado en el OneDrive del Juzgado.
18 Folios 15 al 35, Archivo 003 del Expediente Electrénico ubicado en el OneDrive del Juzgado.
Folios 15 al 35, Archivo 003 del Expediente Electronico ubicado en el OneDrive del Juzgado.
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Por otra parte, de acuerdo al poder conferido por la Nacidén -Ministerio de Educacion
Nacional -Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, al abogado Luis
Alfredo Sanabria Rios??, mediante Escritura Publica No. 1230 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.

2.5.2 Sustitucion Poder

Asi mismo, de la sustitucion de poder que confiere el abogado Luis Alfredo Sanabria Rios?!
a la abogada Johanna Marcela Aristizabal Urrea, 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

a la profesional del derecho, para que actie como apoderado sustituto del FOMAG.

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

RESUELVE:

PRIMERO: APLICAR el tramite previsto en el articulo 38 vy literales a) y b) del articulo
182A ala Ley 1437 de 2011, 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 Educacidon 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 excepcion previa denominada
“PRESCRIPCIéN'; formulada por la demandada, la Nacion -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, 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 conclusién, dentro de los diez (10) dias siguientes a la notificacién de esta

20 Folios 6-12 del Escrito de Contestacion de la demandada allegado por el FOMAG.
2 Folio 3 del Escrito de Contestacion de la demandada allegado por el FOMAG.



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 46 de la Ley 2080 de 2021, de conformidad a las razones

previstas en las consideraciones del presente proveido.

SEXTO: RECONOCER PERSONERIA ADJETIVA al abogado LUIS ALFREDO
SANABRIA Ri0S, 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
2019, de conformidad a las razones previstas en las consideraciones del presente

proveido.

SEPTIMO: RECONOCER PERSONERIA ADJETIVA a la abogada JOHANNA MARCELA
ARISTIZABAL URREA, identificada con cédula de ciudadania nimero 1.075.262.068 de
Neiva (H) y T.P. No. 299.261 del C.S.]J., como apoderada sustituta de la entidad
demandada Nacion — Ministerio de Educacién 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.

OCTAVO: VENCIDO el término concedido para alegar, ingrese el expediente al Despacho

para proferir sentencia, de acuerdo a los turnos establecidos.

NOVENO: NOTIFICAR el presente auto a los sujetos procesales, por estado electronico
(numeral 1° del articulo 171 y articulo 201 de la Ley 1437 de 2011; en armonia con el

articulo 50 de la Ley 2080 de 2021) a los correos electrénicos suministrados.

DECIMO: COMUNICAR el presente auto a los apoderados judiciales de los sujetos

procesales a los correos electrénicos suministrados, libecall@hotmail.com

carolguizalopezguintero@gmail.com notificacionesjudiciales@mineducacion.gov.co,

procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co notjudicial@fiduprevisora.com.co

t jaristizabal@fiduprevisora.com.co de conformidad a lo dispuesto en el articulo 201 de
la Ley 1437 de 2011.

Notifiquese y camplase,

CARMEN EMILIA MONTIEL ORTIZ
JUEZ
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e ; Rama Judicial
5 Consejo Superior de la Judicatura
U Reptblica de Colombia
JUZGADO QUINTO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDICIAL DE NEIVA

Neiva, siete (7) de septiembre de dos mil veintiuno (2021)

AUTO INTERLOCUTORIO
MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE ~ : PAVEL TOVAR LIZCANO
DEMANDADO : NACION -MIN. DE EDUCACION NACIONAL -FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
RADICACION : 41001-33-33-005-2021-00059-00
I.-ASUNTO

Procede el Despacho a resolver lo que en derecho corresponde dentro del presente asunto
en aplicacion a lo establecido en el articulo 38 de la Ley 2080 de 2021 concerniente a la
resolucion de las excepciones previas planteadas en la contestacion de la demanda por la
Nacién -Ministerio de Educacion Nacional -Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio (en adelante FOMAG).

I1.-CONSIDERACIONES

2.1. Cuestion Previa

De conformidad a los articulos 179 y 180 de la ley 1437 de 2011 concluidos los términos

para contestar la demanda y tramites posteriores se debe realizar la audiencia inicial.

Con ocasion de la Ley 2080 de 2021, articulos 51 y 42, se modifico el paragrafo 2 del
articulo 175 y se adicion6 el articulo 182 A de la Ley 1437 de 2011, estableciendo el
tramite de resolucion de excepciones previas y se determinaron las causales para acudir

a sentencia sin necesidad de agotar la audiencia anterior.

De otro lado, el articulo 101 del Cédigo General del Proceso dispone que del escrito que
contenga las excepciones previas se correra traslado al demandante, sin auto que lo
ordene (art. 110 ibidem), tramite que ya se surtié 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 pendiente la

! Archivo 009 del Expediente Electrénico ubicado en el OneDrive del Juzgado.



resolucion de las excepciones previas planteadas por una de las entidades demandadas,
y que para resolverlas, no se requiere la practica de pruebas, se dara aplicacion a lo
establecido en el articulo 38 de la Ley 2080 de 2021, en concordancia con el articulo 101

del Cédigo General del Proceso.

2.2. De las excepciones previas planteadas y su estudio

En el presente asunto, la entidad demandada la Nacién -Ministerio de Educacion Nacional
-Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, contesté la demanda
oportunamente a través de mensaje de datos enviado al correo de notificaciones del
Juzgado el 2 de junio de 20212, formuld en el escrito de contestacion de la demanda,
las excepciones previas denominadas "LITISCONSORCIO NECESARIO POR
PASIVA”: "FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA”
"CADUCIDAD” y "PRESCRIPCION", respecto las cuales el Despacho procederd a

pronunciarse:

-. Litisconsorcio Necesario por Pasiva+: E| FOMAG propuso la falta de integracién del
litisconsorcio necesario senalando que debe vincularse al Departamento del Huila
(Secretaria de Educacion Territorial), en tanto que fue la entidad que expidid la resolucion
mediante la cual reconocio el respectivo pago de la cesantia, por lo que hay una indebida

conformacion del contradictorio.

-. Falta de legitimacion en la causa por pasiva®: Pregona la ausencia de legitimacién
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 vy 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.”

-. Caducidad®: Se propuso la caducidad, sefialando que de acuerdo a la jurisprudencia

constitucional se ha sustentado respecto a esta excepcion su compatibilidad con el

2 Archivo 008 Contestacion Fomag del Expediente Electronico ubicado en el OneDrive del Juzgado.

3 Folios 22-24; 25-26; 26-27; 27-28, Archivo 008 Contestacion Fomag del Expediente Electrdnico ubicado en el OneDrive del Juzgado.
4 Folios 22-24 del escrito de contestacion de la demanda allegado por el FOMAG.

5 Folios 27-28 del escrito de contestacién de la demanda allegado por el FOMAG.

6 Folios 25-26 del escrito de contestacion de la demanda allegado por el FOMAG.



ordenamiento superior las acciones contenciosas, en cada caso el CPACA se encarga de
fijar los términos de caducidad propia de los actos o hechos alrededor de los cuales versa
la controversia, de un plazo mas o menos largo para controvertir la conducta oficial en

desarrollo de las funciones constitucionales del articulo 150 de la Constitucion Politica.

-. Prescripcion?: Refiere que sin que implique reconocimiento de los hechos vy
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.

2.2.1 Traslado de las excepciones: El término de traslado de las excepciones

propuestas vencio en silencio, segun constancia secretarial del 23 de agosto de 20218,

2.2.2. Resolucion de las excepciones

-. Litisconsorcio Necesario por Pasiva: 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 afiliacién
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 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 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

7 Folios 26-27 del escrito de contestacion de la demanda allegado por el FOMAG.
8 Archivo 009 del Expediente electronico ubicado en el OneDrive del Juzgado.



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 /a
necesidad de vincular al ente territorial, en calidad de litisconsorte necesario, toda vez gue
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 €llo 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 exceptiva propuesta no resulta prospera.

-. Falta de legitimacion en la causa por pasiva: 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 razén 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 siguientel©:

"¢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 /a
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 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 e/ tramite de afiliacion, articulos de los cuales se desprende que el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio reconocera y pagard las cesantias.

- Asu vez, el articulo 56 de la Ley 962 de 2005 senala 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

9 Consejo de Estado, seccion segunda, auto del 18 de noviembre de 2016, expediente No. 2014-00143 C.P SANDRA LISSETH IBARRA VELEZ.
10 Consejo de Estado, Sentencia del 17 de noviembre de 2016, expediente 1520-2014, Consejero Ponente William Hernandez Gémez.



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 sancidn
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 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
suscripcidon 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 expidid 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 20191, y la sancion
moratoria que en este caso se discute se causd en el 201812, 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.

11 Diario Oficial No. 50.964 de 25 de mayo 2019.
12 | jbelo introductorio.



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.

-. Caducidad: El fendmeno de caducidad es la sancién que limita el ejercicio del derecho
sustancial como consecuencia de la no presentacién 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 situacién 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.t3

El articulo 138, en concordancia con el literal «d» del articulo 164 el Coddigo 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 e/
caso, salvo las excepciones establecidas en otras disposiciones legales».

La expresidn «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
notificacidn; cuando se trata de actos demandables que sdlo requieren su ejecucion, 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 idéneo que garantice el

conocimiento de la decisidn. 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 fendmeno
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

13 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 anoté 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».

14 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 fijacién de las diversas
modalidades de comunicacién, 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 divulgacién en medio masivo de comunicacion
nacional o local o la utilizacién 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».



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 28 de septiembre de
2018 con numero 2018PQR272321, de la que no obtuvo respuesta segln lo indicado en

el hecho 7 del libelo introductor.

-. Prescripcion: Respecto de la excepcion de prescripcidon 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 Gdmez Aranguren, en sentencia del 9 de
abril de 2014, Rad. No. 27001- 23-33-000-2013-00347-01(0539-14), consider6 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 accidn 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.

2.3 Sentencia Anticipada

Encuentra el Despacho que, en el presente caso, se retnen los requisitos para proferir
sentencia anticipada de conformidad con los literales a) y c) del articulo 42 de la Ley 2080
de 2021 por el cual se adiciond el articulo 182A a la Ley 1437 de 2011. 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

15 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. [...]

16 Folios 25-27 Archivo 003 del Expediente Electrénico ubicado en el OneDrive del Juzgado.



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.

2.3.1. Pruebas

Se otorgard valor probatorio a los documentos aportados con la demandal® de
conformidad con lo establecido en el articulo 212 de la ley 1437 de 2011, en

concordancia con dispuesto en el articulo 42 de la Ley 2080 de 2021.

Al no haber pruebas por decretar por ser suficientes para decidir el fondo del asunto las
obrantes en el plenario, se correra traslado para alegar por escrito por el término de diez

(10) dias en los términos del inciso final del articulo 181 de la ley 1437 de 2011.

Atendiendo lo dispuesto en los literales a) y b) del articulo 182A de la Ley 1437 de 2011,
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 46 de la Ley 2080 de 2021 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.

2.4. Fijacion del Litigio

De lo indicado en el libelo introductor, se contrae a establecer si la demandante tiene
derecho a que la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional —Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, reconozca y pague la sancién por mora o sancién
moratoria causada luego de superarse el término de 70 dias habiles otorgado por la Ley

1071 de 2006 para la cancelacion de las cesantias.

2.5. Poder

2.5.1 Reconocimiento Personeria

17 Folios 2 al 14, Archivo 003 del Expediente Electrénico ubicado en el OneDrive del Juzgado.
18 Folios 15 al 31, Archivo 003 del Expediente Electrénico ubicado en el OneDrive del Juzgado.
Folios 15 al 31, Archivo 003 del Expediente Electrénico ubicado en el OneDrive del Juzgado.
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Por otra parte, de acuerdo al poder conferido por la Nacidén -Ministerio de Educacion
Nacional -Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, al abogado Luis
Alfredo Sanabria Rios??, mediante Escritura Publica No. 1230 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.

2.5.2 Sustitucion Poder

Asi mismo, de la sustitucion de poder que confiere el abogado Luis Alfredo Sanabria Rios?!
a la abogada Johanna Marcela Aristizabal Urrea, 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

a la profesional del derecho, para que actie como apoderado sustituto del FOMAG.

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

RESUELVE:

PRIMERO: APLICAR el tramite previsto en el articulo 38 vy literales a) y b) del articulo
182A ala Ley 1437 de 2011, 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 Educacidon 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 excepcion previa denominada
“PRESCRIPCIéN'; formulada por la demandada, la Nacion -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, 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 conclusién, dentro de los diez (10) dias siguientes a la notificacién de esta

20 Folios 6-12 del Escrito de Contestacion de la demandada allegado por el FOMAG.
2 Folio 3 del Escrito de Contestacion de la demandada allegado por el FOMAG.



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 46 de la Ley 2080 de 2021, de conformidad a las razones

previstas en las consideraciones del presente proveido.

SEXTO: RECONOCER PERSONERIA ADJETIVA al abogado LUIS ALFREDO
SANABRIA Ri0S, 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
2019, de conformidad a las razones previstas en las consideraciones del presente

proveido.

SEPTIMO: RECONOCER PERSONERIA ADJETIVA a la abogada JOHANNA MARCELA
ARISTIZABAL URREA, identificada con cédula de ciudadania nimero 1.075.262.068 de
Neiva (H) y T.P. No. 299.261 del C.S.]J., como apoderada sustituta de la entidad
demandada Nacion — Ministerio de Educacién 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.

OCTAVO: VENCIDO el término concedido para alegar, ingrese el expediente al Despacho

para proferir sentencia, de acuerdo a los turnos establecidos.

NOVENO: NOTIFICAR el presente auto a los sujetos procesales, por estado electronico
(numeral 1° del articulo 171 y articulo 201 de la Ley 1437 de 2011; en armonia con el

articulo 50 de la Ley 2080 de 2021) a los correos electrénicos suministrados.

DECIMO: COMUNICAR el presente auto a los apoderados judiciales de los sujetos

procesales a los correos electrénicos suministrados, pavel.tovar@maestro.edu.co

carolguizalopezguintero@gmail.com notificacionesjudiciales@mineducacion.gov.co,

procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co notjudicial@fiduprevisora.com.co

t jaristizabal@fiduprevisora.com.co de conformidad a lo dispuesto en el articulo 201 de
la Ley 1437 de 2011.

Notifiquese y camplase,

CARMEN EMILIA MONTIEL ORTIZ
JUEZ
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P Rama Judicial
a Consejo Superior de la Judicatura
u Republica de Colombia
JUZGADO QUINTO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDICIAL DE NEIVA

Neiva, siete (07) de septiembre de dos mil veintiuno (2021)

AUTO INTERLOCUTORIO
MEDIO DE CONTROL : CONTROVERSIAS CONTRACTUALES
DEMANDANTE : CONSORCIO OBRAS PROTECCION YAGUARA
DEMANDADO : MUNICIPIO DE YAGUARA
RADICACION : 41001-33-33-005-2021-00065-00

1. ASUNTO A TRATAR

Procede el Despacho a resolver la solicitud de medida cautelar consistente en la

suspensidn provisional de un procedimiento administrativo sancionatorio, deprecada

por la parte actoral.

2. ANTECEDENTES PROCESALES

2.1. La demanda?

El CONSORCIO OBRAS PROTECCION YAGUARA, actuando a través de apoderado
judicial, en ejercicio del medio de control de Controversias Contractuales, establecido

en el articulo 141 del CPACA, pretende:

"PRIMERO: Que se declare que el MUNICIPIO DE YAGUARA , incumplio el contrato de
obra publica N° 005 de 2015 celebrado con el CONSORCIO OBRAS PROTECCION YAGUARA
identificado con el N.I.T. 900.881.702-6, cuyo objeto era "TERMINACION DE OBRAS PARA
DESCONTAMINACION DEL RIO MAGDALENA MEDIANTE PROTECCIO'/V, CONTROL DE
EROSIONES E INUNDACION DEL RIO YAGUARA EN EL SITIO DENOMINADO SAR TENEJO,

por cuanto:

a) Incurrio en violacion al principio de planeacion al omitir requisitos esenciales en la
elaboracion de los estudios previos, referentes a los permisos y licencias ambientales,
establecidos en la ley 80 de 1993, 1150 de 2007 y decreto 1082 de 2015.

1 Folios 28 a 33 Archivo 003Demanda.pdf
2 Folios 1 a 27 idem.



b) Incurrio en violacion al principio de planeacion y legalidad al omitir requisitos esenciales
en la etapa precontractual referente a la falta de analisis, distribucion y asignacion de riesgos
establecidos en la ley 1150 de 2007 y decreto 1082 de 2015.

¢) Omitio iniciar acciones tendientes a liquidar el contrato de comun acuerdo, en los plazos

establecidos en el mismo contrato y en la ley 1150 de 2007 y decreto 1082 de 2015.

d) Omitio reconocer la contratista el desequilibrio contractual que se presento con ocasion
de las suspensiones ocasionadas por la falta de planeacion en el contrato a cargo de la
entidad.

e) Al desconocer los articulos 1603 del Codigo Givil y 871 del Codigo del Comercio, sobre la
obligatoriedad de ejecutar los contratos de buena fe; y que el contrato es una ley para las
partes (Art. 1602, siguientes y concordantes, asi como el articulo 1624 del Codigo Civil y las

correspondientes a titulo I capitulo I del Codigo del Comercio).

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior se ordene la liquidacion del contrato obra
publica N° 005 de 2015 celebrado con el CONSORCIO OBRAS PROTECCION YAGUARA
identificado con el N.I.T. 900.881.702-6, cuyo objeto era "TERMINACION DE OBRAS PARA
DESCONTAMINACION DEL RIO MAGDALENA MEDIANTE PROTECCION, CONTROL DE
EROSIONES E INUNDACION DEL RIO YAGUARA EN EL SITIO DENOMINADO SAR TENEJO,

conforme el siguiente balance del contrato establecido en el dictamen pericial gue se adjunta.

TERCERO: Se Declare gque el MUNICIPIO DE YAGUARA-HUILA, rompio el equilibrio
contractual respecto del contrato de obra publica N° 005 de 2015 celebrado con e/
CONSORCIO OBRAS PROTECCION YAGUARA identificado con el N.I.T. 900.881.702-6, cuyo
objeto era "TERMINACION DE OBRAS PARA DESCONTAMINACION DEL RIO MAGDALENA
MEDIANTE PROTECCJO'/V, CONTROL DE EROSIONES E INUNDACION DEL RIO YAGUARA EN
EL SITIO DENOMINADO SARTENEJO, afectando los intereses del contratista y causandole

como consecuencia un detrimento patrimonial injustificado.

CUARTO: Como consecuencia de la anterior declaracion, solicitamos se condene al
MUNICIPIO DE YAGUARA, a pagar a mi mandante por intermedio de su apoderado, los

valores que a continuacion se relacionan:

()

QUINTO: Se condena en costas a la entidad demandada.”

3. LA SOLICITUD DE MEDIDA CAUTELAR

En escrito separado, el apoderado actor solicita como medida cautelar, "/a suspension
provisional del proceso sancionatorio que adelanta el municipio de Yaguara, en contra del
ingeniero OSCAR HERNANDO ANDRADE LARA, vy WILLIAM ALEXANDER POLO
POLANIA, miembros de/ CONSORCIO OBRAS PROTECCION YAGUARA, por presunto

incumplimiento de las obligaciones contractuales derivadas del contrato de obra publica N°



005 de 2015 celebrado con el CONSORCIO OBRAS PROTECCION YAGUARA identificado con
el NIT. 900.881.702-6, cuyo objeto era “"TERMINACION DE OBRAS PARA
DESCONTAMINACION DEL RIO MAGDALENA MEDIANTE PROTECCION, CONTROL DE
EROSIONES E INUNDACION DEL RIO YAGUARA EN EL SITIO DENOMINADO SARTENEJO.”

Argumenta que dicho procedimiento resulta violatorio del debido proceso por cuanto
se fundamenta en la existencia de un presunto incumplimiento de las obligaciones
de las obligaciones a cargo del contratista Consorcio Obras Proteccion Yaguara,
cuando en realidad fue el municipio, que de manera directa incurrié en las siguientes

deficiencias:

"1. Falta de planeacion’, pues la entidad territorial inici6 el proceso de contratacion
sin contar con la correspondiente licencia ambiental, obligacion prevista en la Ley
80 de 1993 y 1150 de 2007, trasladando esa obligacion al contratista, junto con el
riesgo que implica la expedicidn de este tipo de permiso, por cuanto la no renovacién

genera la paralizacion del contrato, como en efecto ha ocurrido.

"2. Falta de andlisis de riesgos”, por cuanto al revisar la matriz de riesgos que rigio
el proceso de contratacion en el pliego de condiciones de la Licitacion Publica No.
006 de 2015, si bien se encuentra el literal X. RIESGOS, no se ocupd de la
distribucidn y analisis de los riesgos asociados a la contratacion, como consecuencia

de ello, debe la entidad sujetarse a la asuncién total de los riegos de las obras.

“3. Violacion al derecho de defensa”, alegando que el contrato de obra estd
suspendido y en esas circunstancias no seria posible adelantar el proceso

sancionatorio, por obligaciones que debieron cumplirse durante la suspension.

“4. Violacion al debido proceso — etapa de pruebas”, desde el inicio de la
investigacion, pues el contrato estaba suspendido por falta de licencia ambiental y
aun asi la entidad decidido iniciar el proceso sancionatorio. Ademas, pesa a haberse
solicitado la concurrencia de la interventora, Ingeniera Nidia Paola Cano Molina,
quien elaboré el informe del 24 de diciembre de 2019 y motivd el inicio de
procedimiento, no fue posible la concurrencia de dicha profesional, pues segun la

entidad, la interventoria ya no estaba contratada por el municipio.

Igualmente senala que con el dictamen pericial aportado con la demanda se
acreditan de manera sumaria los perjuicios que se causan al contratista con las
conductas de la entidad, los cuales resultarian mas gravosos si el proceso
sancionatorio continuara pese a las vulneraciones ya invocadas, pues de imponer

las sanciones del caso serian reportadas al SECOP, pagina por la cual las entidades



publican los contratos y califican al contratista, y en el RUP del contratista por el cual
se puede ver afectado en futuras licitaciones, ademas de las sanciones y bloqueos
que ejercen las aseguradoras a los contratistas sancionados, impidiendo asi el

derecho al trabajo de sus representados y el ejercicio de su labores profesionales.

4. TRASLADO DE LA SOLICITUD DE MEDIDA CAUTELAR.

Mediante auto del 13 de agosto de la presente anualidad?, se corrié traslado a la
entidad demandada de la solicitud de medida cautelar de suspension provisional,
conforme a las prescripciones del inciso 2° del articulo 233 de CPACA; dentro de la
oportunidad legal correspondiente el Municipio de Yaguara descorrid el respectivo

traslado®.

5. DE LA OPOSICION A LA MEDIDA CAUTELARS

Durante el traslado de la medida cautelar solicitada, el demandado Municipio de
Yaguara a través de apoderado judicial descorrié la misma, oponiéndose a su
prosperidad y solicitando la no concesidn de ésta, expresando que ‘legjos de
acreditarse todos y cada uno de los supuestos antes sefialados para la procedencia de la
cautela especial que se pide, es evidente que lo perseguido con el pedido cautelar no solo
se aleja de la esencia de estas medidas sino que adicionalmente y de cara al medio de

control al cual sirve de apéndice, resulta abiertamente inconsistente”.

Sostiene que mientras las pretensiones de la demanda se orientan a pedir
judicialmente la declaratoria de incumplimiento del contrato por parte del municipio,
la consecuente liquidacién del contrato y el reclamo de perjuicios, lo que evidencia
un marcado propdsito declarativo y resarcitorio; la medida cautelar solicitada no
guarda coherencia alguna con el objeto de la controversia contractual, a su juicio se
oriente a suspender un tramite administrativo que en nada es identificado en los
hechos de la demanda y discrepa radicalmente de las pretensiones de la misma.

Pone de presente que “luego de varias sesiones de aquel procedimiento al que se convocd
al contratista mediante oficio ADMON 100-312 del 26 de febrero de 2021, con sesiones de
audiencia del 11, 17 y 25 de marzo, 7, 22 y 28 de abril; 12 de mayo; 29 de julio; y el 9 de
agosto de 2021, en la que se emitid la Resolucion 352 de 2021 "Por /a cual se decide e/
proceso administrativo de incumplimiento del contrato de obra publica No. 005 de 2015
es sblo cuando la misma ya se ha agotado en buena parte de sus etapas que se cuestiona
su contenido segun libelo radicado el pasado 6 de julio de 2021, con fines disuasores para

fines de su detencion, pero como anexo de una demanda de pretensiones bien diversas.”

3 Archivo 001AutoCorreTrasladoMedida.pdf Carpeta Medida Cautelar.
4Ver constancia del 25 de agosto de 2021 Archivo 005ConstanciaSecretarial.pdf Carpeta Medida Cautelar.
5 Archivo 004ContestacionMedidaCautelar Carpeta Medida Cautelar.



Para finalizar, refiere que si lo que desea el hoy accionante es frenar los efectos de
una decision administrativa como en efecto ya fue adoptada mediante Resolucidn
352 de 2021, cuenta con los mecanismos judiciales adecuados frente a ese tipo de

actos administrativos.

6. CONSIDERACIONES

6.1. De los requisitos y procedimiento de las medidas cautelares.

El articulo 238 de la Constitucion Politica establece que la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo puede suspender, por los motivos y con los requisitos
que la ley establezca, los efectos de los actos administrativos susceptibles de

impugnacion judicial.

El Capitulo XI de la Ley 1437 de 2011, denominado Medidas Cautelares, articulos

229 a 241, desarrolla el anterior articulo constitucional.

El articulo 231 del CPACA establece que "Cuando se pretenda la nulidad de un acto
administrativo, la suspension provisional de sus efectos procederd por violacion de las
disposiciones invocadas en la demanda o en la solicitud que se realice en escrito separado,
cuando tal violacion surja del analisis del acto demandado y su confrontacion con las normas
superiores invocadas como violadas o del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud.
Cuando adicionalmente se pretenda el restablecimiento del derecho y la indemnizacion de

perjuicios deberd probarse al menos sumariamente la existencia de los mismos.

En los demds casos, las medidas cautelares seran procedentes cuando concurran los

Sigulentes requisitos:

1. Que la demanda esté razonablemente fundada en derecho.

2. Que el demandante haya demostrado, asi fuere sumariamente, la titularidad del

derecho o de los derechos invocados.

3. Que el demandante haya presentado los documentos, informaciones,
argumentos y justificaciones que permitan concluir, mediante un juicio de
ponderacion de intereses, que resultaria mas gravoso para el interés publico
negar la medida cautelar que concederla.

4. Que, adicionalmente, se cumpla una de las siguientes condiciones:

a) Que al no otorgarse la medida se cause un perjuicio irremediable, o



b) Que existan serios motivos para considerar que de no otorgarse la medida

los efectos de la sentencia serian nugatorios.”

El Consejo de Estado Seccion Primera, en el proceso radicado 11001-03-24-000-
2012-00290-00, Magistrado Ponente Dr. MARCO ANTONIO VELILLA MORENO, hace
un estudio de fondo de la figura de la suspensidn provisional con el fin llevar a cabo

el analisis de su procedencia en los siguientes términos:

"Conforme a lo dispuesto en el articulo 238 de la Constitucion Politica, /a jurisdiccion
de lo contencioso administrativo podra suspender provisionalmente, por los motivos
y con los requisitos que establezca la ley, los efectos de los actos administrativos

que sean susceptibles de impugnacion por via judicial.

El articulo 229 del C.P.A.C.A. sefiala que las medidas cautelares que pueden ser
adoptadas por el juez contencioso administrativo, entre las cuales se encuentra la
suspension provisional de los efectos de un acto administrativo, deben ser solicitadas

por la parte interesada y estar debidamente sustentadas.

En este sentido se observa que la medida deberé ser decretada siempre que del
andlisis realizado por el Juez se concluya que existe violacion de las normas

[nvocadas en la demanda o en el escrito contentivo de la solicitud.

El Codigo Contencioso Administrativo (Decreto 01 de 1984), establecia que esta
medida estaba sujeta a que la contradiccion con las disposiciones invocadas como
fundamento de la solicitud de suspension fuera manifiesta y apreciada por
confrontacion directa con el acto demandado, de esa manera, se impedia que el Juez
pudiera realizar un estudio profundo del caso, pues la trasgresion debia ser

ostensible y como tal, no podia implicar esfuerzo analitico alguno.

Al respecto cabe resaltar que la nueva normativa presenta una variacion significativa
en la regulacion de esta figura, por cuanto la norma obliga al juez administrativo
para realizar el analisis entre el acto y las normas invocadas como transgredidas, y

estudiar las pruebas allegadas con la solicitud.

Finalmente, el Despacho considera importante destacar que pese a que la nueva
regulacion le permite al Juez realizar un analisis de la sustentacion de la medida y
estudiar las pruebas pertinentes, la decision sobre la medida cautelar no implica
prejuzgamiento, lo que obliga al Juzgador a ser en extremo cauteloso al momento

de resolver la solicitud de suspension provisional. "

6 Consejo de Estado. Seccién Primera. Sentencia del 3 de diciembre de 2012 Magistrado Ponente Dr. MARCO ANTONIO VELILLA MORENO.
Exp.: 11001-03-24-000-2012-00290-00.



En cuanto a los criterios de aplicacién que debe seguir el juez para la adopcion de
una medida cautelar, éste cuenta con un amplio margen de discrecionalidad, si se
atiende a la redaccién de la norma que sefiala que “podrd decretar las que considere
necesarias”’ . No obstante lo anterior, a voces del articulo 229 del CPACA, su decision
estara sujeta a lo regulado en dicho Estatuto, prevision que apunta a un criterio de
proporcionalidad, si se armoniza con lo dispuesto en el articulo 231 /jdem, segun el
cual para que la medida sea procedente el demandante debe presentar “documentos,
informaciones, argumentos y justificaciones que permitan concluir, mediante un juicio de
ponderacion de intereses, que resultaria mas gravoso para el interés publico negar la medida

cautelar que concederid’

Sobre este asunto, en particular, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del
H. Consejo de Estado, en providencia de 17 de marzo de 2015 (Expediente nim.

2014-03799, Consejera Ponente: Sandra Lisset Ibarra Vélez), sefialo:

"[...] La doctrina también se ha ocupado de estudiar, en general, los criterios que
deben tenerse en cuenta para el decreto de medidas cautelares, los cuales se
sintetizan en el fumus boni iuris y periculum in mora. El primero, o apariencia de
buen derecho, se configura cuando el Juez encuentra, luego de una apreciacion
provisional con base en un conocimiento sumario y juicios de verosimilitud o
probabilidad, la posible existencia de un derecho. El segundo, o perjuicio de la mora,
exige la comprobacion de un dano ante el transcurso del tiempo y la no satisfaccion

de un derecho [...]”

6.1.1. La medida cautelar de suspension de un tramite administrativo

El articulo 230 de la Ley 1437 consagra la figura de la suspension de un
procedimiento o actuacién administrativa, en su numeral 2°, en los siguientes

términos:

WARTICULO 230. CONTENIDO Y ALCANCE DE LAS MEDIDAS CAUTELARES. Las
medidas cautelares podran ser preventivas, conservativas, anticipativas o de
suspension, y deberan tener relacion directa y necesaria con las pretensiones de la
demanda. Para el efecto, el Juez o Magistrado Ponente podra decretar una o varias
de las siguientes medidas:

()

2. Suspender un procedimiento o actuacion administrativa, inclusive de caracter
contractual, A esta medida solo acudira el Juez o Magistrado Ponente cuando no
exista otra posibilidad de conjurar o superar la situacion que dé lugar a su adopcion

y, en todo caso, en cuanto ello fuere posible el Juez o Magistrado Ponente indicard

7 Articulo 229 del CPACA



las condiciones o sefalaré las pautas que deba observar la parte demandada para
que pueda reanudar el procedimiento o actuacion sobre la cual recaiga la medida.

('”)//

Al respecto, el H. Consejo de Estado en reciente jurisprudencia® sefiald:

"32. Entre las caracteristicas principales de esta cautela es importante destacar que
la misma busca de forma, temporal y accesoria, que procedimientos o tramites
administrativos contrarios al ordenamiento juridico culminen antes de la decision del

Jjuez contencioso administrativo que pone fin al proceso.

33. Dada las repercusiones de este tipo de medida cautelar, el legislador condiciono
la adopcion a la inexistencia de otro medio que permita superar o conjurar la
situacion. 'Y, también le exige al fallador que, en caso de decretar la medida, indique
las condiciones que debe observar el ente demandado para reanudar la actuacion

objeto de cautela.

34. De conformidad con lo establecido en el articulo 231 del CPACA, la suspension
del tramite debe estar sustenta en dos pilares fundamentales, a saber: el periculum
in mora y el fumus boni iuris. Asi el demandante debe acreditar en esta etapa inicial
el peligro que representa la decision de no adoptar la medida y la apariencia del

buen derecho de su solicitud.

35. Finalmente, es importe resaltar que la decision que resuelve la solicitud cautelar,
de ningun modo implica prejuzgamiento, teniendo en cuenta que, como lo ha
precisado la Jurisprudencia de esta Sala, que se trata de “"mecanismos meramente

cautelares, que en nada afectan ni influyen en la decision final del fondo del asunto™.

6.2. Caso en concreto.

8 Seccidn Primera. Auto del 10 de mayo de 2021. Referencia: Medio de control de nulidad. Expediente: 11001-0324-000-2020-00248-00.
Consejero Dr. Roberto Augusto Serrato Valdés.

8 Asi lo sostuvo la Sala en la providencia de 11 de marzo de 2014 (Expediente nim. 2013 00503. Consejero ponente: Guillermo Vargas
Ayala), al expresar que: “Con el dnimo de superar los temores y las reservas que siempre acompafiaron a los Jueces respecto del decreto
de la suspension provisional en vigencia de la legislacién anterior, célebre por su escasa efectividad producto de las extremas exigencias
que la Jurisprudencia le impuso para salvaguardar su imparcialidad, el inciso segundo del articulo 229 del C.P.A.C.A. expresamente dispone
que ‘[l]a decision sobre la medida cautelar no implica prejuzgamiento’. De lo que se trata, entonces, con esta norma, es de brindar a los
Jueces ‘la tranquilidad de que se trata de mecanismos meramente cautelares, que en nada afectan ni influyen en la decisién final del fondo
del asunto sub lite’ [ ]. Una suerte de presuncion iure et de iure, sobre cémo acceder a la medida no afecta la imparcialidad del Juez ni
compromete su capacidad de discernimiento ni poder de decision, que busca ademds promover la efectividad del nuevo régimen cautelar
introducido. // La Jurisprudencia ya ha ido sefialado que este enunciado debe ser visto como un limite a la autorizacién que se otorga al
Juez para que analice los hechos, las pruebas y los fundamentos del caso, pues es evidente que por tratarse de una primera
aproximacion al asunto este andlisis debe ser apenas preliminar, razon por la cual no puede suponer un examen de fondo o
‘prejuzgamiento’ de la causa [ ]. La carga de argumentacion y probatoria que debe asumir quien solicita la medida cautelar, garantizan
que el Juez tenga suficientes elementos de juicio para emprender esta valoracion sin tener que desplegar un esfuerzo analitico propio de
la fase final del juicio ni renunciar ni relevarse del examen mds profundo que debe preceder a la sentencia”.(Negrillas fuera del texto).



En el asunto sub examine, el Consorcio Obras Proteccidn Yaguara solicitd adoptar la
medida cautelar orientada a suspender el procedimiento administrativo
sancionatorio iniciado por el Municipio de Yaguara, de acuerdo con lo dispuesto en
el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, por el presunto incumplimiento de las
obligaciones a cargo del contratista, con base en el informe presentado por la la

interventora, Ingeniera Nidia Paola Cano Molina, el 24 de diciembre de 2019.

En ese orden de ideas, procede el Despacho a realizar el analisis del cumplimiento

de los mencionados requisitos:

En primer lugar, teniendo en cuenta que la medida fue solicitada en escrito

separado, el requisito formal se encuentra satisfecho.

En lo que concierne a los requisitos sustanciales, de los argumentos presentados por
la parte actora, encuentra el Despacho que mas que discutir sobre el incumplimiento
del contrato, la condena al responsable a indemnizar los perjuicios a que hubiere
lugar y la liquidacion judicial del contrato de obra No. 005 de 2015 objeto del
presente medio de control de caracter Judicial; lo que pretende la parte actora con
la medida cautelar, es desvirtuar la presuncion de legalidad de lo resuelto en sede
administrativa, por el municipio de Yaguara dentro del procedimiento reglado, oral,
breve, sumario y especial establecido en el articulo 86 del Estatuto Anticorrupcion —
Ley 1474 de 2011- para la imposicidon de sanciones por el presunto incumplimiento
del contratista, siendo entonces un procedimiento y un acto ajeno a la pretension

inicial.

Al efectuar la confrontacion de lo deprecado como medida provisional, con las
pretensiones plasmadas en la demanda, las normas que se aducen vulneradas, la
sustentacion de dicha vulneracion y las pruebas allegadas con el libelo introductorio,
considera el Despacho que en el presente caso la medida cautelar deviene en
improcedente, como quiera que constituye la sustitucion completa de la demanda -

concretamente, la causa petendi-.

Notese, que las afirmaciones planteadas por el Consorcio Obras Proteccion Yaguara
se centran en suspender las decisiones adoptadas por la administracion municipal
de imponer unilateralmente multas, sanciones, declaratorias de incumplimiento,
tasacion de perjuicios y hacer efectiva la clausula penal en el marco del contrato, lo
que implica un analisis que transciende el contenido de la demanda, por cuanto la
legalidad del proceso administrativo sancionatorio y de los actos administrativos

proferidos dentro del mismo cuya suspension se pretende, en ningln momento se



cuestiond por parte del actor dentro de las pretensiones del medio de control, y
resulta innegable la injerencia que tendria la decisidon de la medida provisional en la

continuidad o no del mismo.

Aunado a lo anterior, no se allegan elementos probatorios suficientes que acrediten
la configuracion de un perjuicio irremediable; en primer lugar teniendo en cuenta
que los planteamientos esbozados por la parte accionante como ya se precisd, entre
otras cosas tienden a suspender la obligacion de pagar las multas impuestas, lo que
implica un andlisis que transciende el contenido de lo que se demanda. Mas aun
teniendo en cuenta los mecanismos eficaces con los que cuenta el Consorcio Obras
Proteccion Yaguara para ejercer su derecho de defensa y contradiccion dentro del
mismo proceso administrativo sancionatorio y la via judicial en ejercicio del medio
de control de nulidad y restablecimiento del derecho para controvertir la legalidad
del precitado procedimiento y de los actos administrativos proferidos dentro del

mismo.

Conforme a los razonamientos expuestos, es necesario colegir, que la medida se

suspensién provisional solicitada, sera negada.
Por lo expuesto, el Juzgado Quinto Administrativo Oral del Circuito Judicial de Neiva,
RESUELVE:

PRIMERO: NEGAR la solicitud de medida cautelar solicitada por el demandante
CONSORCIO OBRAS PROTECCION YAGUARA, conforme la parte motiva de esta

providencia.
SEGUNDO: CONTINUAR con el tramite pertinente en el proceso.

TERCERO: NOTIFICAR el presente auto a los sujetos procesales, por estado
electrénico (numeral 1° del articulo 171 y articulo 201 de la Ley 1437 de 2011; en
armonia con el articulo 50 de la Ley 2080 de 2021) a los correos electronicos

suministrados.

CUARTO: RECONOCER PERSONERIA ADJETIVA al abogado Helber Mauricio
Sandoval Cumbe, como apoderado del MUNICIPIO DE YAGURA - HUILA,

conforme las facultades conferidas en el poder allegado con el escrito de



contestacion de la medida cautelari®. (Folio 11 a 20 Archivo 004 Carpeta de medida

cautelar).

QUINTO: COMUNICAR el presente auto a las partes y sus apoderados, al correo
electréonico suministrado, COMUNICAR el presente auto a las partes y sus
apoderados, al correo electrénico suministrado contacto@ohal.com.co;
hectorrepizo1977@gmail.com;repizoabogados@gmail.com;contactenos@yaguara-
huila.gov.co; notificacionjudicialyaguara@gmail.com; gerencia@sandovalsas.com

de conformidad a lo dispuesto en el articulo 52 de la Ley 2080 de 2021.

Notifiquese y cimplase,

CARMEN EMILIA MONTIEL ORTIZ
JUEZ

Firmado Por:

Carmen Emilia Montiel Ortiz
Juez
Oral 005
Juzgado Administrativo

Huila - Neiva

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

Codigo de verificacién:
8f55a229b638ec631f897cb2911560ef36e3cf30c83b06dc0c2dc682c20ch5a2
Documento generado en 07/09/2021 07:27:43 PM

10 Folios 11 a 20 004ContestacionMedidaCautelar Carpeta Medida Cautelar.
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- X Rama Judicial
5\ Consejo Superior de la Judicatura
U Republica de Colombia
JUZGADO QUINTO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDICIAL DE NEIVA

Neiva, siete (7) de septiembre de dos mil veintiuno (2021)

AUTO INTERLOCUTORIO

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE : FLOTAHUILA S.A.

DEMANDADO : UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL
—UGPP

RADICACION : 41001-33-33-005-2021-00146-00

I.-ASUNTO A TRATAR

Procede el Despacho a resolver sobre la solicitud de medida cautelar! instaurada por

la cooperativa demandante.
I1.- ANTECEDENTES PROCESALES
2.1. La demanda

FLOTA HUILA S.A. promovié demanda en ejercicio del medio de control de Nulidad
y Restablecimiento del Derecho contra la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL
DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL —UGPP por el cual pretende se declare la nulidad de las
resoluciones Nos. 2019-00940 de marzo de 2019 y 2021-00155 del 18 de marzo de
2021, mediante las cuales se sanciond a la sociedad por no suministrar la
informacion de la liquidacién y pago de las contribuciones al Sistema de la Proteccién
Social por los periodos 01/01/2011 al 31/12/20213, requerida dentro del plazo
establecido para ello, por la suma de CIENTO QUINCE MILLONES OCHOCIENTOS
CUARENTA Y NUEVE MIL DOSCIENTOS SETENTA Y CINCO PESOS M/CTE
($115.849.275.00).

! Folios 7-8 Archivo 003 del Expediente Electrénico ubicado en el OneDrive del Juzgado.




Como consecuencia de la anterior declaracion, solicita a titulo de restablecimiento
del derecho, dejar sin efectos los actos administrativos demandados, y en caso que
existan medidas cautelares proceder a su levantamiento, reconocimiento y pago de

todos los dineros dejados de percibir como consecuencia de estas.?

2.2. Tramite Procesal

A través de autos del doce (12) de agosto de dos mil veintiuno (2021)3, el Despacho
admitié la demanda, y en virtud del articulo 170 de la Ley 1437 de 2011, y se dio

traslado de la medida cautelar solicitada a la entidad demandada®.

III.- LA SOLICITUD DE MEDIDA CAUTELAR

En el escrito contentivo de la demanda’, la parte actora solicita la medida
cautelar, solicitando la suspensidon provisional de los efectos de los actos
administrativos por presuntamente incurrir en la conducta del articulo 35 de la Ley
336 de 1996 y la transgresidn prevista en los literales €) y literal a) del paragrafo
del articulo 46 de la Ley 336 de 1996, Esolicitud que en su sentir, guarda sustento
en la violacion de las disposiciones invocadas en la demanda y en especial a los
principios de legalidad de las faltas y de las sanciones, pues la conducta establecida
en el articulo 35 de la Ley 336 de 1996 no establece una sancion especifica, razon

por la cual la Superintendencia de Transporte resolvio sancionar a la cooperativa.

IV.- EL TRASLADOS

Durante el traslado de la medida cautelar solicitada, la UNIDAD
ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL -UGPP, a
través de apoderada judicial descorrié la misma, ejerciendo su oposicion, alegando
que frente al proceso de cobro adelantado por la Unidad, el proceso fue suspendido
mediante Auto ACC 39956 del 23 de agosto de 2021, teniendo en cuenta que el
aportante demando la actuacién ante la jurisdiccién contencioso administrativa, y
que en articulo 829 del Estatuto Tributario Nacional, no constituyen las actuaciones
de la administracion titulos ejecutivos exigibles hasta tanto se obtenga un
pronunciamiento definitivo por parte de la Jurisdiccion, garantizando asi el debido

proceso de la sociedad actora, aportando prueba del auto expedido’.

2 Folios 7-8 Archivo 003 del Expediente Electronico ubicado en el OneDrive del Juzgado.
3 Archivo 005 del Expediente Electrénico ubicado en el OneDrive del Juzgado.
4 Archivo 001 Carpeta Medida Cautelar del Expediente Electronico ubicado en el OneDrive del Juzgado.

5 Folios 13-14 Archivo 003 del Expediente Electrénico ubicado en el OneDrive del Juzgado.
6 Archivo 005 Carpeta Medida Cautelar del Expediente Electrénico ubicado en el OneDrive del Juzgado.
7 Folio 20-22 Archivo 005 Carpeta Medida Cautelar del Expediente Electrdnico ubicado en el OneDrive del Juzgado.



V.- CONSIDERACIONES

% Marco normativo y requisitos de la suspension provisional

La suspension provisional de los efectos de los actos administrativos es una
institucion que tiene origen en el articulo 238 de la Constitucidn Politica, segun el
cual, la jurisdiccion de lo contencioso administrativo podra suspender
provisionalmente, por los motivos y con los requisitos que establezca la ley, los
efectos de los actos administrativos que sean susceptibles de impugnacién por via

judicial.

La Ley 1437 de 2011, al desarrollar dicha institucion, la clasific6 como una medida
cautelar (Art. 230 — 3), susceptible de ser adoptada en todos los procesos
declarativos que se adelanten ante esta jurisdiccién, antes de ser notificado el auto
admisorio de la demanda o en cualquier estado del proceso, a peticion de parte
debidamente sustentada, sin que la decision sobre la medida implique

prejuzgamiento (Art. 229).

Con relacién a los requisitos para su procedencia, el inciso primero del articulo 231
idem, consagré: “Art. 231. Cuando se pretenda la nulidad de un acto
administrativo, la suspension provisional de sus efectos procedera por violacion

de las disposiciones invocadas en la demanda o en la solicitud que se realice en

escrito separado, cuando tal violacion surja del andlisis del acto demandado y su

confrontacion con las normas superiores invocadas como violadas o del estudio
de las pruebas allegadas con la solicitud. Cuando adicionalmente se pretenda el

restablecimiento del derecho y la indemnizacion de perjuicios debera probarse

al menos sumariamente la existencia de los mismos”.

El Consejo de Estado, al analizar la medida cautelar bajo estudio, a la luz de la nueva
reglamentacion consagrada en la Ley 1437 de 2011, sefialé que como quiera que en
la nueva legislacion se prescindié del requisito de la "manifiesta infraccion”
normativa, exigido por el Art. 152 del C.C.A., ello obliga ahora al juez administrativo
a realizar el analisis entre el acto y las normas invocadas por la parte demandante
como transgredidas, ya sea en la demanda o en el escrito separado en el que solicite
la medida y a estudiar las pruebas allegadas con la solicitud, por lo que califica dicha
reforma de sustancial, en la medida que se habilita al juez para realizar un estudio

no simplemente superficial de la solicitud de la medida sino que incluye la




apreciacion de las pruebas aportadas al efecto?; todo ello, claro est3, sin que se exija
un analisis de tal profundidad, propio de la sentencia, pues en modo alguno la

decision que al respecto se adopte, constituye prejuzgamiento.

En pronunciamiento mas reciente, la Alta Corporacion, sefalo:

"El articulo 229 CPACA permite gue la peticion de la medida cautelar se eleve en cualquier
momento del proceso, incluida la segunda instancia, de alli cobra pleno significado la
referencia que la nueva ley hace —inciso primero del articulo 231 idem— al establecer que la
suspension provisional de un acto administrativo puede proceder por la violacion de las
disposiciones invocadas en la demanda o por la de aquellas que se invoguen en el escrito
que se presente separado de dicha demanda, mientras que en €l anterior régimen legal, la
suspension provisional de los actos administrativos solo podia examinarse a la luz de las

disposiciones cuya violacion se invocaba unicamente dentro de la peticion de la medida

cautelar, cuestion que naturalmente amplia el campo de andlisis que adelante el
juez competente al momento de decidir, asi como amplia el haz de fundamentos
normativos o carqos formulados en contra del acto administrativo demandado
que podrdn servir de apoyo a la decision de suspension provisional, dando
efectivamente prelacion al fondo sobre la forma o sobre aspectos

eminentemente subjetivos, tal como lo dispone el articulo 228 de la Carta
Politica, pero sin que esa mayor amplitud reduzca, limite o afecte los derechos de defensa

y de contradiccion de la parte destinataria de la medida cautelar solicitada, puesto gue igual
siempre estara en posibilidad —y con la carga— de conocer y examinar tanto las normas cuya
violacion se invoca como las argumentaciones que se formulen acerca del sentido de las
alegadas violaciones, ora que obren en el escrito separado contentivo de la solicitud de

suspension provisional, ora que se encuentren consignadas en la demanda.

Quiza el cambio mas significativo que introdujo el nuevo Estatuto respecto de la suspension
provisional de los efectos de los actos administrativos dice relacion con la eliminacion del
requisito consistente en que para la prosperidad de la medida se exigia que la vulneracion
de la norma superior fuese directa y palmaria. (...) la nueva normativa suprimio aquel
presupuesto esencial, en cuya virtud la procedencia de la suspension provisional pendia del
hecho consistente en que la vulneracion directa de la norma superior apareciera de bulto,
por cuanto €l transcrito articulo 231 de la Ley 1437 dispone que tal medida cautelar estara
llamada a proceder cuando la violacion deprecada .. surja del andlisis del acto demandado
y su confrontacion con las normas superiores invocadas como violadas o del estudio de las

pruebas allegadas con la solicitud”?

8 Consejo de Estado. Seccién Segunda. Subseccién A. C.P. GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN. Bogota D.C., veintinueve (29) de agosto
de dos mil trece (2013). Radicacién nimero: 11001-03-25-000-2012-00491-00(1973-12).

9 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, Consejero ponente: MAURICIO FAJARDO GOMEZ,
Bogotd, D.C., veinticuatro (24) de enero de dos mil catorce (2014), Radicacion nimero: 11001-03-26-000-2013-00090-00(47694), Actor:
MARGARITA RICAURTE DE BEJARANO Y OTRO, Demandado: MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA.



Asi lo ha considerado también la Corte Constitucional, al discurrir en los siguientes
términos:

"15. (...) La ley regulo esta institucion, y asi evoluciond jurisprudencialmente, como una
medida llamada a proceder de forma excepcional, en sintonia con sus desarrollos mas
autorizados para la época en el derecho comparado. La suspension provisional, por ejemplo,
cabia unicamente contra los actos de la administracion, pero solo contra algunos de ellos, y
previo el cumplimiento de requisitos estrictos, dentro de los cuales estaba el relativo a
demostrar la "manifiesta infraccion” del orden juridico. Segun la jurisprudencia del Consejo
de Estado esto dltimo implicaba que la contradiccion en la cual tenia que fundarse la
suspension, debia aparecer de manera "clara y ostensible”, lo cual exigia que la
demostracion del quebrantamiento estuviera “desprovista de todo tipo de artificio”: es decir,
que la infraccion tenia que aflorar al campo juridico sin necesidad de "ningun tipo de
reflexion”. Lo cual, como luego se demostro, solo tenia ocurrencia en una reducida minoria

de casos.

()

17.3. Requisitos para decretar las medidas cautelares. (...) En esto hay, como se ve, un
cambio fundamental pues ya no se exige -como en el Codigo anterior- una “manifiesta
infraccion”, y por el contrario se ordena hacer un andlisis. Si ademas de la nulidad se pide
el restablecimiento del derecho y la indemnizacion de perjuicios, para que prospere la

medida debe probarse “al menos sumariamente la existencia de los mismos” (art 231).19

Asi las cosas, el Art. 231 del C.P.A.C.A., impone al juez administrativo efectuar un
analisis entre el acto administrativo demandado y las normas que se invocan como
violadas, junto con los argumentos y pruebas que le sirven de soporte, con miras a
establecer si se presenta o no la vulneracidn normativa pregonada por la parte
actora; sin que ello, en todo caso, signifique prejuzgamiento, pues posteriormente,
en la sentencia, cuando se cuente con mayores elementos de juicio, la decisién que
en este momento se adopte, puede ser revertida de encontrarse que tal vulneracion,

en realidad no se presento.

<> El fondo del asunto

Con respecto a la suspensién provisional, hay que anotar que es una medida cautelar
de caracter material, que suspende el atributo de fuerza ejecutoria de los actos
administrativos, con la finalidad de proteger el ordenamiento juridico conculcado con
la aplicacion o concrecion de los actos administrativos cuya constitucionalidad o

legalidad se cuestiona.

10 Corte Constitucional, sentencia C-284/14, Referencia: expediente D-9917, demanda de inconstitucionalidad contra el paragrafo del articulo
229 de la Ley 1437 de 2011.



De esta manera, el articulo 231 de la Ley 1437 de 2011 establece como requisitos
para que proceda la suspension provisional de los actos administrativos los

siguientes:

"Cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo, la suspension provisional de sus
efectos procedera por violacion de las disposiciones invocadas en la demanda o en la
solicitud que se realice en escrito separado, cuando tal violacion surja del andlisis del acto
demandado y su confrontacion con las normas superfores invocadas como violadas o del
estudio de las pruebas allegadas con la solicitud. Cuando adicionalmente se pretenda el
restablecimiento del derecho y la indemnizacion de perjuicios deberd probarse al menos

sumariamente la existencia de los mismos”.

De la normativa expuesta se deducen los parametros de indole formal y sustancial
que se deben tener en cuenta para la procedencia de dicha medida cautelar, los
cuales son: i) que sea solicitada por el demandante, ii) que la violacidon deba surgir
del analisis del acto demandado y su confrontacién con las normas superiores
invocadas como violadas o del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud y iii)
que si se trata del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, deben
acreditarse, al menos de manera sumaria, los perjuicios que se alegan como

causados.

Ahora, el Consejo de Estado!! ha precisado que "/a suspension provisional, como toda
medida cautelar, debe estar siempre debidamente sustentada en los dos pilares
fundamentales sobre los cuales se edifica todo sistema cautelar, a saber: los principios del
periculum in mora y del fumus boni iuris, en virtud de los cuales siempre se tendrd que
acreditar en el proceso el peligro que representa el no adoptar la medida y la apariencia
del buen derecho respecto del cual se persigue un pronunciamiento definitivo en
la sentencia que ponga fin al litigio". (Negrita del Juzgado).

En ese orden de ideas, procede el Despacho a realizar el analisis del cumplimiento

de los mencionados requisitos:

En primer lugar y teniendo en cuenta que la medida fue solicitada en el escrito de

la demanda, el requisito formal no se encuentra satisfecho.

En segundo lugar, frente a los requisitos sustanciales, al efectuar la confrontacion

de los actos administrativos demandados con las normas que se aduce vulneradas,

11 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccién, C. Auto de13 de mayo de 2015, exp. 11001-03-26-000-2015- 00022-
00(53057), MP. Dr. Jaime Orlando Santofimio Gamboa; Auto de 27 de febrero de 2013, exp. 45316 (entre otras decisiones similares).



la sustentacion de dicha vulneraciéon y las pruebas allegadas con la demanda,
considera el Despacho que en el presente caso la medida cautelar deviene

improcedente, por las razones que a continuacién se exponen:

La sociedad interesada debe sustentar en debida forma, la solicitud de medida
cautelar, ello implica, que debe proporcionar al juez las razones y pruebas suficientes
para concluir que "es mds gravoso para €l interés publico negar la medida cautelar
gue concederla”y adicionalmente, cumplir una de las siguientes dos condiciones: i)
“al no otorgarse la medida se cause un perjuicio irremediable” o que ii)
“existen serios motivos para considerar que de no otorgarse la medida los

efectos de la sentencia seran nugatorios”.

En ese sentido se observa que, para que se decrete la suspension provisional de los
efectos de los actos administrativos resulta necesario que, del analisis realizado por
el Juez, se concluya que existe violacion a las normas invocadas en la demanda o

en el escrito contentivo de la solicitud.

Aunque la infraccién manifiesta ya no es un requisito para acceder a la solicitud de
suspensidn provisional de un acto administrativo, como lo era bajo el imperio del
Cddigo Contencioso Administrativo anterior, en todo caso, es condicién sine gua non
que la violacion de las disposiciones invocadas emerja desde esa etapa temprana
del juicio, partiendo del analisis del acto demandado y su confrontacién de las
normas superiores invocadas como violadas y/o el estudio de las pruebas allegadas.
En otras palabras, aunque la nueva normatividad elimino el calificativo de “evidente”
o “"manifiesta”, aun asi, ha de estar presente desde el inicio del proceso la

vulneracién de las normas superiores y ésta debe ser clara.

Bajo ese contexto, se itera que el estudio a efectuarse por el funcionario judicial
para la concesion de una medida cautelar, debe ser estricto y riguroso, para resolver
favorablemente una peticion de este tipo debe existir un alto grado de certeza sobre
la vulneracién del ordenamiento juridico, en tanto, la “duda razonable” cuando
hay motivos que impidan tener una fuerte conviccidn sobre la legalidad del acto, se

constituye en un argumento valido y suficiente para negarla.

En efecto, el Despacho encuentra que el principal argumento para reclamar la
suspension provisional de los actos demandados tiene que ver, con que la ejecucion
del mismo implica un detrimento patrimonial para la actora, produciendo efectos
adversos, para garantizar el pago de lo que haya lugar en cuanto fuere desfavorable

lo resuelto.



En ese orden de ideas, dentro del escrito de demanda en el acapite de medida
cautelar, no se observa fundamento suficiente a la peticién de medida cautelar, ni
se aportan elementos de prueba que demuestren que de no otorgarse la misma, se
cause un perijuicio irremediable, dicho de otro manera, tal como esta formulada la
medida cautelar, no puede concluirse a primera vista en esta etapa procesal, con los
limites que la misma impone, y con las meras afirmaciones del actor, que se presente

un perjuicio irremediable.

De lo anterior se avizora que no se ha acreditado el requisito exigido por el articulo
231 de la Ley 1437 de 2011, en, tanto no fue probado que ante la negativa del
decreto de la medida cautelar se cause un perjuicio irremediable frente al derecho
que se pretende o que exista fundamento alguno del cual se pueda sustentar el
decreto de la medida, ya que como bien lo sefiala el articulo referido, deberan ser

probados al menos de forma sumaria.

Al respecto, la Corte Constitucionall? ha precisado que no toda circunstancia
contraria al goce efectivo de derechos o prerrogativas del individuo configura un
perjuicio irremediable, sino que sdlo algunas situaciones cualificadas adquieren esa
entidad; de esta manera, en primer lugar, el perjuicio debe ser inminente o préximo
a suceder, esto exige un considerable grado de certeza y suficientes elementos

facticos que asi lo demuestren, tomando en cuenta, ademas, la causa del dano.

En segundo lugar, el perjuicio ha de ser grave, es decir, que suponga un detrimento
sobre un bien altamente significativo para la persona (moral o material), pero que

sea susceptible de determinacion juridica.

En tercer lugar, deben requerirse medidas urgentes para superar el dafio, entendidas
éstas desde una doble perspectiva: como una respuesta adecuada frente a la
inminencia del perjuicio, y como respuesta que armonice con las particularidades del

Caso.

Asi las cosas, las medidas de proteccién deben ser impostergables, esto es, que
respondan a criterios de oportunidad y eficiencia a fin de evitar la consumacién de

un dafio antijuridico irreparable.

Por lo tanto, para esta Judicatura no resulta plausible que, en este momento del
tramite procesal, se vislumbre una violacién o transgresion del ordenamiento

juridico. En virtud de ello y sin que implique un prejuzgamiento, al no contar con un

12 Corte Constitucional. Sentencias: T-225/93, T-789/00, T-803/02, /7882/02, T-922/02 y T4125/04.



alto grado de certeza sobre la vulneracién del orden legal, lo consecuente entonces,
es no acceder a la medida cautelar invocada, por cuanto como se expuso, la duda
razonable sobre la legalidad de los actos administrativos en cuestion, resulta

suficiente y valida para negar la medida cautelar.

En suma, esta Judicatura no cuenta ab initio, con los elementos de juicio que
evidencien que el acto administrativo atacado en nulidad, transgreda normas
superiores, pues el fundamento de la peticion de la medida cautelar obedece a la
pretension de la demanda de nulidad, para cuya resolucidn es necesario esperar que
se dicte la sentencia que ponga fin a la controversia, lo anterior dado que el
fundamento juridico de la peticion de la medida cautelar no es completamente
diafano para demostrar prima facie una violacion del ordenamiento juridico a razén

de la expedicion del acto administrativo.

Lo anterior tiene asidero en de la valoracion probatoria realizada al expediente, de
la cual el Juzgado no encontr6 que se hubiera acreditado el detrimento patrimonial
aludido por la actora, a contrario sensu, con el escrito de defensa allegado por la
entidad demandada, se pudo establecer que con ocasién a la interposicion de la
presente demanda contencioso administrativa, y en cumplimiento del articulo 829
del Estatuto Tributario Nacional, la Unidad, suspendio el proceso administrativo de
cobro contenido en la Resolucion RDO0-2019-00940 del 29/03/2019
confirmada por la Resolucion RDC-2021-00155 del 18/03/2021, mediante
Auto No. ACC 39958 del 23 de agosto de 2021, (el cual fue allegado a la presente
causa)'3, hasta tanto no haya un pronunciamiento definitivo por parte de la
jurisdiccion, circunstancia adicional por la cual resulta inocua decretar la medida

cautelar deprecada.

Por Ultimo, se advierte que conforme con lo consagrado en el articulo 229 de la Ley

1437 de 2011, "“/a decision sobre la medida cautelar no implica prejuzgamiento”.

De conformidad con lo esbozado, al no cumplirse con los requisitos indicados en el
articulo 231 de la Ley 1437 de 2011 y no sustentarse debidamente segun las voces

del articulo 229 ibidem, se procede a negarse la solicitud de suspension provisional.

De acuerdo al poder conferido por la Subdirectora general de la UGPP, a la abogada
Carmen Amada Ospino Garcial?, el Juzgado de conformidad con lo establecido

en el articulo 74 del Cédigo General del Proceso, dispone RECONOCER personeria

13 Folio 20-22 Archivo 005 Carpeta Medida Cautelar del Expediente Electronico ubicado en el OneDrive del Juzgado.
14 Folios 6 Archivo 005 Carpeta Medida Cautelar del Escrito de Contestacion de la demandada allegado por el FOMAG.



adjetiva a la profesional del derecho para actuar en representacion de los intereses

de la entidad demandada.

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

RESUELVE:

PRIMERO: NEGAR la solicitud de medida cautelar solicitada por la demandante
FLOTAHUILA S.A., conforme la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDQ: CONTINUAR con el tramite pertinente en el proceso.

TERCERO: RECONOCER PERSONERIA ADJETIVA a la abogada Carmen
Amada Ospino Garcia, como apoderada de la UNIDAD ADMINISTRATIVA
ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES
DE LA PROTECCION SOCIAL -UGPP, conforme las facultades conferidas en el
poder allegado con el escrito de contestacion de la medida cautelar (Folio 6 Archivo
005 Carpeta Medida Cautelar).

CUARTO: NOTIFICAR el presente auto a los sujetos procesales, por estado
electrénico (numeral 1° del articulo 171 y articulo 201 de la Ley 1437 de 2011; en
armonia con el articulo 50 de la Ley 2080 de 2021) a los correos electronicos

suministrados.

QUINTO: COMUNICAR el presente auto a las partes y sus apoderados, al correo

electronico  suministrado,  difergava@hotmail.com  tochorojas@hotmail.com

notificacionesjudicialesugpp@ugpp.gov.co ccaicedob@ugpp.gov.co

cospino@ugpp.gov.co de conformidad a lo dispuesto en el articulo 52 de la Ley
2080 de 2021.

Notifiquese y camplase,

CARMEN EMILIA MONTIEL ORTIZ
JUEZ
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