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Bogotd, D.C., seis (6) de julio de dos mil veintidos (2022).

La Nacién-Ministerio de Educaciéon-Fondo Nacional de Prestaciones Sociales Magisterio,
en el escrito de contestacion de la demanda formulé la excepcidn previa “falta de integraciéon
de litisconsorcio necesario” y la excepcion mixta “ineptitud sustancial de la demanda por
falta de legitimacion en la causa por pasiva del fondo de prestaciones sociales del
Magisterio para el pago de la sancién moratoria”, y la Fiduciaria La Previsora S. A. planted
la excepcion “ineptitud de la demanda”, de las cuales la primera y la Ultima seran resueltas
a continuacion teniendo en cuenta lo reglado en el paragrafo 2 del articulo 175 del CPACA,
modificado por el articulo 38 de la Ley 2080 de 2021, en concordancia con los articulos 100
a 102 del CGP, pues la segunda se estudiara en la sentencia porque “el paragrafo 2° del
articulo 175 del CPACA, por indicaciobn expresa, determind que los Unicos medios
exceptivos que se resuelven antes y durante el desarrollo de la audiencia inicial son las
excepciones previas, al sefialar que se formularan y decidiran segun lo regulado en los
articulos 100, 101 y 102 del CGP” (Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion A,
C.P. William Herndndez G6émez, auto del 16 de septiembre de 2021, Rad. No. 2648-2021).

En cuanto a la primera excepcién, se indic6 que en este proceso se debe vincular a la
Secretaria de Educacién nominadora, conforme al articulo 57 de la Ley 1955 de 2019, para
establecer la responsabilidad de dicha entidad en el pago de la sancion reclamada.

El articulo 61 del CGP?, aplicable por remisién del articulo 306 del CPACA, consagra que
el litisconsorcio necesario es una figura procesal en virtud de la cual se torna obligatoria la
comparecencia de una persona mas al contradictorio, a efecto de resolver uniformemente
el litigio planteado, so pena de que la falta de integracion conlleve una violacién del debido
proceso y el desconocimiento de principios esenciales del ordenamiento constitucional,
como la justicia, la vigencia de un orden justo y la eficacia de las decisiones judiciales?.

Por su parte, el paragrafo del articulo 57 de la Ley 1955 de 2019 regul6 lo relativo a la
responsabilidad de los entes territoriales en la cancelacién de la sancion moratoria por el
pago tardio de las cesantias. Veamos:

Articulo 61. Litisconsorcio necesario e integracion del contradictorio. Cuando el proceso verse sobre relaciones o actos juridicos respecto
de los cuales, por su naturaleza o por disposicién legal, haya de resolverse de manera uniforme y no sea posible decidir de mérito sin la
comparecencia de las personas que sean sujetos de tales relaciones o que intervinieron en dichos actos, la demanda debera formularse por
todas o dirigirse contra todas; si no se hiciere asi, el juez, en el auto que admite la demanda, ordenara notificar y dar traslado de esta a quienes
falten para integrar el contradictorio, en la formay con el término de comparecencia dispuestos para el demandado.

2 Sentencia T-056 de 6 de febrero de 1997. M P. Antonio Barrera Carbonell.



“PARAGRAFO. La entidad territorial sera responsable del pago de la sancién 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 radicacién 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”.

Conforme a lo anterior, se puede concluir que a partir de la vigencia de la citada norma los
entes territoriales ya no actian como unos meros facilitadores para que los docentes
oficiales tramiten el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales que estan a cargo
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, pues ahora -eventualmente-
pueden responder por la sancién derivada del pago extemporaneo de las cesantias.

En el presente caso se evidencia que la parte demandante promovié accion de nulidad y
restablecimiento del derecho y solicitd que previa declaracién de existencia de los actos
presuntos derivados de la falta de respuesta a las peticiones radicadas el 20 de enero de
2021 se declare la nulidad de tales actos fictos y de los oficios No. CUN2021EE001091 del
27 de enero de 2021 y 20211070793531 del 13 de abril de 2021 y, en consecuencia, se le
reconozca y pague la sancién moratoria por el no pago oportuno de su cesantia parcial.

Notese que, en principio, la demanda fue dirigida contra el Departamento de Cundinamarca-
Secretaria de Educacion, empero, por auto interlocutorio No. 1250 del 29 de noviembre de
2021, que admiti6é a tramite la demanda, se excluyé a dicho ente territorial bajo las reglas
del articulo 56 de la Ley 962 de 2005, al considerar que aquel solo se encargaba de la
elaboracion de los proyectos de los actos administrativos mediante los cuales se reconocen
prestaciones sociales a los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio.

Sin embargo, a partir de la vigencia del paragrafo del articulo 57 de la Ley 1955 de 2019, el
ente territorial esta llamado a responder por la sancién moratoria reclamada en la demanda,
siempre que la tardanza le sea imputable, y por esta razén el contradictorio debe integrarse
también con el Departamento de Cundinamarca-Secretaria de Educacion, pues frente a la
solicitud de reconocimiento y pago del auxilio de cesantia presentada en vigencia de dicho
precepto legal, no solo funge como facilitador de ese tramite sino que su rol implica que en
adelante asuma la sancion pecuniaria por su gestion tardia en esa actuacion.

Asi las cosas, teniendo en cuenta que la demandante radicé la solicitud de reconocimiento
y pago del auxilio de cesantia definitiva el 5 de marzo de 2020 (fl. 31 del archivo digital
“02.DemandaAnexosNRD20210024600”), es decir, en vigencia del paragrafo del articulo
57 de la Ley 1955 de 2019, es irrefragable que tiene asidero la excepcion previa de integrar
el contradictorio con el Departamento de Cundinamarca-Secretaria de Educacién, razon
por la cual debera ser vinculado a este proceso para que se haga parte como litisconsorte
necesario de la parte demandada.

En cuanto a la excepcién previa de ‘“ineptitud de la demanda”, adujo que a la audiencia de
conciliacion extrajudicial no fue convocada la Fiduciaria La Previsora S.A. de forma directa,
pues concurrio a dicho tramite en calidad de vocera y administradora del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, al punto que el Comité de Conciliacion y Defensa
Judicial de esa entidad no sesioné para definir el animo conciliatorio frente al asunto
sometido a disputa.

A propoésito de la excepcion de ineptitud de la demanda, el Consejo de Estado, Seccién
Segunda, Subseccion A, C.P. Dr. William Herndndez Gémez, en auto del 29 de septiembre
de 2019, nimero interno 4465-17, la explicé en los siguientes términos:

“Ineptitud sustantiva de la demanda - eventos que la constituyen
(...) se deben realizar algunas precisiones preliminares sobre la denominada «ineptitud

sustantiva de la demandax». Al respecto esta subseccion ha sefialado que con anterioridad se
ha hecho alusion a esta figura como si se tratara de una excepcion previa o causal de rechazo
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de la demanda y en Ultimas, como sustento de decisiones inhibitorias, lo cual constituye una
imprecisions.

Ello, toda vez que soélo es viable proponer y declarar prospera la excepcién previa de
«ineptitud de la demanda por la falta de cualquiera de los requisitos formales» o «por la
indebida acumulacién de pretensiones» y; en relacion con otras situaciones, se debe acudir
a las demas excepciones previas previstas en el articulo 100 del Cédigo General del Proceso,
sin que haya vocacion para realizar una denominacion en términos diferentes a los sefialados
por la ley.

Asi_mismo, se recalcé que al encontrarse otras falencias gue otrora han servido como
sustento para la declaratoria de una «ineptitud sustantiva de la demanda», en lugar de acudir
a esa denominacion, se deben utilizar las herramientas que los estatutos procesales prevén
para tal efecto, tal como se analiz6 extensamente en el auto en cita, esto es, aquellos
mecanismos de saneamiento como por ejemplo ordenar corregir la demanda o dejar sin
efecto el auto admisorio para proceder al rechazo de la misma en atencién a la causal
legalmente prescrita para el efecto”.

Justamente sobre aquellos requisitos formales a los que hace alusion la jurisprudencia en
cita, el inciso 2 del numeral 1 del articulo 161 del CPACA, modificado por el articulo 34 de
la Ley 2080 de 2021, dispone que en asuntos laborales donde se formulen pretensiones
de nulidad y restablecimiento del derecho, la conciliacién extrajudicial constituye un
requisito de procedibilidad de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho, pero a
partir de la entrada en vigencia de la Ley 2080 de 2021 (25 de enero) en los asuntos
laborales y pensidnales es facultativo adelantar ese tramite pre-judicial.

El Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién A, C.P. Dr. William Hernandez
Gdmez, en providencia del 12 de abril de 2018, niumero interno No. 1699-2013, definié que
de manera general en la mayoria de los asuntos de lo contencioso administrativo debe
agotarse la conciliacion extrajudicial como requisito de procedibilidad. Obsérvese:

“Con base en estas normas, se ha concluido que, tratandose de la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho, la conciliacion extrajudicial es requisito de procedibilidad para
demandar en esta jurisdiccién cuando el asunto en cuestion sea conciliable, caracteristica de
la que carecen las pretensiones que tienen por objeto cuestionar la legalidad de uno o varios
actos administrativos ya que solo una autoridad judicial puede resolver si se ajustan o no a
derecho. No sucede lo mismo con las pretensiones que se formulan a titulo de
restablecimiento del derecho pues, de acuerdo con lo afirmado, si contienen peticiones
especificas de naturaleza patrimonial y econémica que pueden ser disponibles por las partes
y, en tal medida, les seria exigible la conciliacién extrajudicial”.

Retomando el caso concreto, se advierte que a la demanda se acompafié constancia de no
conciliacion expedida el 13 de agosto de 2021 por el Procurador Noveno Judicial Il para
Asuntos Administrativos, en los términos del articulo 2 de la Ley 640 de 2001 y el numeral
6 del articulo 2.2.4.3.1.1.9 del Decreto 1069 de 2015, en la cual se indica que las entidades
convocadas fueron La Nacion-Ministerio de Educacion-Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, el Departamento de Cundinamarca y la Fiduciaria La Previsora S.A, de suerte
que se agotd el requisito previo echado de menos, pues en la consabida certificacion
aparece que la aludida fiduciaria concurrio a tal diligencia, sin que se evidencie anotacion
alguna de que lo hizo s6lo como vocera y administradora del FOMAG, unido a que, en
gracia de discusion, tal exigencia preliminar era facultativa, por tratarse de un asunto de
caracter laboral.

En ese orden, se concluye que es infundado el medio exceptivo, pues la parte demandante,
siguiendo los lineamientos del articulo 161 del CPACA, modificado por el articulo 34 de la
Ley 2080 de 2021, agoto el requisito de procedibilidad frente a la Fiduprevisora S.A.

En mérito de lo expuesto, se dispone:

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A, providencia de 21 de abril de 2016, Rad. 47-001-
23-33-000-2013-00171-01 (1416-2014).
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1. DECLARAR fundada la excepcion previa de falta de integracion de litisconsorcio
necesario”, formulada por La Nacién-Ministerio de Educacion-Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio.

2. DECLARAR infundada la excepcion previa de “ineptitud de la demanda” formulada por
la Fiduciaria La Previsora S.A.

3. VINCULAR al presente proceso al Departamento de Cundinamarca-Secretaria de
Educacion.

4. NOTIFICAR personalmente esta providencia a la entidad territorial vinculada, a través de
su representante legal o de quien este facultado para ello, y DAR TRASLADO de la
demanda al Departamento de Cundinamarca-Secretaria de Educacion, por el término de
treinta (30) dias para que la conteste y ejerza su derecho de defensa, advirtiéndole que
debera allegar el expediente administrativo que contenga los antecedentes de la actuacién
acusada y que se encuentren en su poder, so pena de incurrir en falta disciplinaria gravisima
(arts. 172, 175, 198 y 199 CPACA, este ultimo modificado por el articulo 48 de la Ley 2080
de 2021).

5. REMITIR por Secretaria copia de la demanda y de sus anexos al buzén electrénico del
departamento de Cundinamarca-Secretaria de Educaciéon dispuesto para notificaciones
judiciales.

6. RECONOCER al Dr. Luis Alfredo Sanabria Rios, identificado con la cédula de ciudadania
No. 80.211.391 expedida en Bogota vy titular de la tarjeta profesional de abogado No.
250292 otorgada por el Consejo Superior de la Judicatura, y a la Dra. Ana Maria Manrique
Palacios, identificada con la cédula de ciudadania No. 1.052.401.595 expedida en Duitama
y titular de la tarjeta profesional de abogada No. 293.235 otorgada por el Consejo Superior
de la Judicatura, como apoderados principal y sustituta, respectivamente, de La Nacion-
Ministerio de Educacién-Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en los
términos y para los fines conferidos en el poder y de acuerdo con los anexos obrantes en
los archivos “16.ContestacionDemanda.pdf’ y “17.PoderFomag.pdf’ del expediente digital.

7. ACEPTAR la renuncia al poder presentada por la Dra. Ana Maria Manrique Palacios, en
calidad de apoderada sustituta de La Nacién-Ministerio de Educacién-Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, que aparece en los archivos “27.RenunciaPoder.pdf’
y “28.ComunicacionRenuncia.pdf’ del expediente digital, en los términos previstos en el
articulo 76 del CGP.

8. RECONOCER a la Dra. Luz Marina Cubaque Carvajal, identificada con la cédula de
ciudadania No. 1.026.254.144 expedida en Bogota vy titular de la tarjeta profesional de
abogada No. 318455 otorgada por el Consejo Superior de la Judicatura, como apoderada
de la Fiduciaria La Previsora S.A., en los términos y para los fines conferidos en el poder y
de acuerdo con los anexos obrantes a folios 14 a 30 del archivo
“20.ContestacionFiduprevisora(4archivosunidos).pdf’ del expediente digital.

Los memoriales de los apoderados deben ser enviados Unicamente al correo electrénico
correscanbta@cendoj.ramajudicial.gov.co, los cuales deberan contener los 23 digitos de
proceso, el juzgado al cual se dirige, las partes del proceso y no podra exceder 5000 KB.

La presente providencia ser& notificada en estado de acuerdo a lo establecido en el articulo
180-1 y 201 del CPACA, el cual podra ser consultado en el portal de internet de la Rama
Judicial www.ramajudicial.gov.co.

NOTIFIQUESE

HUMBERTO LOPEZ NARVAEZ
Juez

DSBA
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