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MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

CONTROVERSIA: MORA CESANTIAS LEY 50/90

Conforme a lo dispuesto en el paragrafo 2 del articulo 175 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso administrativo — CPACA, modificado por el articulo 38 de
la ley 2080 de 2021, se procede a resolver sobre las excepciones previas propuestas por las
entidades demandadas, a saber, Ministerio de Educacién Nacional y Secretaria de Educacion

de Bogota, en las contestaciones de la demanda.

L ANTECEDENTES

1. EXCEPCIONES PREVIAS PROPUESTAS

1.1. MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL

v Falta de Legitimacién en la causa por pasiva: Con sustento en que la calidad de
“‘empleador de los docentes”, la ostenta la entidad territorial, quien tiene la obligacion de
realizar la actividad operativa de liquidary reconocerlas cesantias. Por lo que destaca,
que la calidad de empleador no se comparte de ninguna forma con el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio —-FOMAG, la cual es una cuenta especial de la Nacion,
con independencia patrimonial, contable y estadistica, sin personeria juridica, cuyos recursos
son manejados por una entidad fiduciaria, y esta a cargo del pago de las prestaciones sociales

de los docentes oficiales.
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v' Caducidad: Con fundamento en lo anterior, y de acuerdo al articulo 136 del Cédigo
Contencioso Administrativo, aduce que se debe contabilizar el término de cuatro (4) meses
para interponer accién de nulidad y restablecimiento del derecho pretendido, a partir del acto

expreso que negd el reconocimiento de la sancién.

1.2. SECRETARIA DE EDUCACION DE BOGOTA

v Falta de legitimacion en la causa por pasiva: La Secretaria de Educacion de Bogota
formulo la excepcion de falta de legitimacion en la causa por pasiva material, toda vez que la
Secretaria de Educacion de Bogota D.C., no es la entidad llamada a responder por los
derechos que se encuentran en discusion, ello en razon a que la ley no le ha asignado o
transferido la administracion del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, por lo tanto,
no puede esa entidad asumir funciones, ni competencias que la ley no le ha prescrito, como lo
es el reconocimiento de prestaciones sociales y el correspondiente pago de estos dineros, en

los que se incluye la discutida sancion moratoria.

v No comprender la demanda a todos los litisconsortes necesarios: Bajo el
argumento que la Fiduciaria La Previsora S.A., en su calidad de administradora de los recursos
del Fondo, en virtud del Decreto 2831 de 2005, por autorizaciéon de la Ley 91 de 1989, es quien
debe pagar las prestaciones sociales reconocidas a los docentes afiliados al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, atendiendo al contrato de fiducia celebrado entre
dicha entidad fiduciaria y el Ministerio de Educacion, por tanto, su vinculacién resulta no solo

ajustada a derecho, si no necesaria.
CONSIDERACIONES

El Decreto Legislativo No. 806 del 4 de junio de 2020, "Por el cual se adoptan medidas para
implementar las tecnologias de la informacion y las comunicaciones en las actuaciones
judiciales, agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la atencién a los usuarios del servicio
de justicia, en el marco del Estado de Emergencia Econdémica, Social y Ecologica”,
contempld en su articulo 12, que las excepciones previas que no requieran la practica de

pruebas se resolveran mediante auto, asi:

“ARTICULO 12. Resolucién de excepciones en la jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo.

(...)

Las excepciones previas se formularan y decidiran segtn lo regulado en los articulos 100,
101 y 102 del Cédigo General del Proceso...

Las excepciones de cosa juzgada, caducidad, transaccion, conciliacion, falta de
legitimacidn en la causa y prescripcion extintiva, se tramitaran y decidiran en los términos
sefalados anteriormente.
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La providencia que resuelva las excepciones mencionadas debera ser adoptada en primera

instancia por el juez, subseccion, seccion o sala de conocimiento...”. (Negrilla del
Despacho).

No obstante, tal posibilidad, esto es, la de pronunciarse sobre las excepciones previas y las
antes llamadas mixtas, presenté una modificacién con la Ley 2080 de 2021, de la siguiente

manera:

“Articulo 38. Modifiquese el paragrafo 2 del articulo 175 de la Ley 1437 de 2011, el cual
sera del siguiente tenor: Pardagrafo 2°. De las excepciones presentadas se correra traslado
en la forma prevista en el articulo 201A por el término de tres (3) dias. En este término, la
parte demandante podra pronunciarse sobre las excepciones previas y, si fuere el caso,
subsanar los defectos anotados en ellas. En relacién con las demas excepciones podra
también solicitar pruebas.

Las excepciones previas se formularan y decidiran segun lo regulado en los articulos
100, 101 Y 102 del Codigo General del Proceso. Cuando se requiera la practica de pruebas
a que se refiere el inciso segundo del articulo 101 del citado cédigo, el juez o magistrado
ponente las decretara en el auto que cita a la audiencia inicial, y en el curso deesta las
practicara. Alli mismo, resolvera las excepciones previas que requirieron pruebas yestén
pendientes de decision

Antes de la audiencia inicial, en la misma oportunidad para decidir las excepciones previas,
se declarara la terminacion del proceso cuando se advierta el incumplimiento de requisitos
de procedibilidad.

Las excepciones de cosa juzgada, caducidad, transaccion, conciliacion, falta
manifiesta de legitimacion en la causa y prescripcion extintiva, se declararan fundadas
mediante sentencia anticipada, en los términos previstos en el numeral tercero del
articulo 182A.".

De acuerdo con lo anterior y lo expuesto por el Consejo de Estado, Seccion Segunda,
Subseccion, en Auto del dieciséis (16) de septiembre de dos mil veintiuno (2021), Radicacion:
05001-23-33-000-2019-02462-01 (2648-2021). C.P. William Hernandez Goémez, “en este
nuevo contexto normativo, en la audiencia inicial, el pronunciamiento del juzgador se restringio
a las excepciones previas que requieran la practica de pruebas. Por tanto, estan excluidas del
proceso de lo contencioso administrativo decisiones mediante auto sobre excepciones
perentorias, y con mayor razon, si se trata de una determinacion que declara no probada o
impréspera la excepcion, puesto que ello sélo contribuye a la dilacién injustificada del proceso

y la congestion judicial”.

Asi las cosas, se tiene que el paragrafo 2.° del articulo 175 del CPACA, por indicacién 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 Cédigo General del Proceso.

De conformidad con lo sefialado en el articulo 100 del Coédigo General del Proceso, las

excepciones previas, son:
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“ARTICULO 100. EXCEPCIONES PREVIAS. Salvo disposicién en contrario, el
demandado podré proponer las siguientes excepciones previas dentro del término de

traslado de la demanda:

1. Falta de jurisdiccién o de competencia.

2. Compromiso o clausula compromisoria.

3. Inexistencia del demandante o del demandado.
4. Incapacidad o indebida representacién del demandante o del demandado.

5. Ineptitud de la demanda por falta de los requisitos formales o por indebida
acumulacién de pretensiones.

6. No haberse presentado prueba de la calidad de heredero, conyuge o compariero
permanente, curador de bienes, administrador de comunidad, albacea y en general de
la calidad en que actue el demandante o se cite al demandado, cuando a ello hubiere
lugar.

7. Habérsele dado a la demanda el tramite de un proceso diferente al que corresponde.
8. Pleito pendiente entre las mismas partes y sobre el mismo asunto.

9. No comprender la demanda a todos los litisconsortes necesarios.

10. No haberse ordenado la citacioén de otras personas que la ley dispone citar.

11. Haberse notificado el auto admisorio de la demanda a persona distinta de la que

fue demandada”.

De lo anterior se concluye que las excepciones de falta de legitimacion y caducidad, no se
encuentran incluidas dentro las excepciones genuinamente previas de la mencionada
disposicion, por lo que la inquietud que ahora surge consiste en definir en qué momento

procesal debe resolverse una perentoria nominada.

Al respecto, se tiene que el inciso 4.° del paragrafo 2.° del articulo 175 del CPACA (modificado
por el articulo 38 de la Ley 2080) consagro que las excepciones de cosa juzgada, caducidad,
transaccion, conciliacion, falta manifiesta de legitimacion en la causa y prescripcion extintiva,

se declararan fundadas mediante sentencia anticipada en los términos previstos en el numeral

tercero del articulo 182A, y este determin6 que podra dictarse esta providencia, en cualquier
estado del proceso, cuando el juzgador advierta demostrada una de las perentorias citadas. A
su vez, el articulo 187 ibidem sefial6 que en la sentencia se pronunciara sobre las excepciones

propuestas y sobre cualquiera otra que el fallador encuentre probada.

En ese orden de ideas, la resolucion de defensa materializada en las excepciones perentorias
nominadas, no pueden decidirse mediante auto antes de la audiencia inicial, ni en la citada

diligencia judicial, sino que solo se declararan fundadas por medio de sentencia anticipada,

acorde con los lineamientos precisados en el numeral tercero del articulo 182A del CPACA o,
de lo contrario, esto es, cuando todavia no se encuentren probadas o demostradas, el juzgador
tendra la opcidn de dirimirlas en la sentencia ordinaria que defina de fondo las pretensiones
de la demanda, conforme al articulo 187 del CPACA.
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Asi las cosas, las excepciones de falta de legitimacién en la causa por pasiva y caducidad, no
pueden ser objeto de pronunciamiento en la audiencia inicial, como tampoco antes de la
mencionada audiencia, por cuanto dichas excepciones, no estan previstas como excepciones
previas de las expresamente consignadas en el articulo 100 del CGP, por ende, este Despacho
solo procedera a pronunciarse sobre las excepciones previas de “no comprender la demanda

a todos los litisconsortes necesarios”, formulada por la Secretaria de Educacion Distrital.

En consecuencia, como en este asunto ya se surtio el traslado de las excepciones y para su
decisidn no se requiere de practica de pruebas, corresponde en esta oportunidad resolver por
escrito sobre las que tengan caracter de previas, en aplicacién de lo previsto en el articulo 101
del C.G.P., por remisién expresa del articulo 38 de la ley 2080 de 2021, que modificd el

paragrafo segundo del articulo 175 de la Ley 1437 de 2011, en los siguientes términos:

v No comprender la demanda a todos los litis consortes necesarios

El litisconsorcio necesario es una institucion procesal cuyo propdsito es vincular a un proceso
o litigio un numero plural de personas —ya sea como parte pasiva o activa- conectados por una
unica “relacion juridico-sustancial”, a fin de proferir una decisién uniforme para todos los que

integran dicha relacion. Ello hace indispensable y obligatoria su comparecencia.

El articulo 61 del Cédigo General del Proceso, aplicable por remisién que hace el art. 306 del
Caddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, se refiere a dicha

institucion en los siguientes términos:

“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 disposicion 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 forma y con el término de comparecencia

dispuestos para el demandado.

En caso de no haberse ordenado el traslado al admitirse la demanda, el juez dispondra la citacion
de las mencionadas personas, de oficio o a peticion de parte, mientras no se haya dictado
sentencia de primera instancia, y concedera a los citados el mismo término para que

comparezcan. El proceso se suspendera durante dicho término (...)”

Jurisprudencialmente se ha dicho que la necesidad de vincular a determinada persona —sea
natural o juridica- a un proceso, surge de la imposibilidad de resolver la cuestién litigiosa sin

su comparecencia al extenderse a ella de manera uniforme los efectos sustanciales del
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eventual fallo. Asi, en una providencia recientemente citada’, el Consejo de Estado sefialo:

“En el evento de que el juez pudiese dictar sentencia sin necesidad de vincular a otro sujeto de
derecho, que habria podido ser parte en el mismo proceso o en otro distinto con fundamento en
los mismos hechos, no se estaria en presencia de un litisconsorcio necesario y por tanto, no se

impondria la citacion forzosa. La caracteristica esencial del litisconsorcio necesario es que

la_sentencia tiene que ser Unica y de iqual contenido para la pluralidad de sujetos que

integran Ia relacidn juridico-procesal, unidad que impide adoptar decisiones que no incidan

en todos los integrantes, en tanto que en el litisconsorcio facultativo como la pluralidad de partes
corresponde también a una pluralidad de relaciones sustanciales controvertidas, es posible que
las causas reunidas se separen en cierfo momento y cada uno vuelva a ser objeto de un proceso
separado. De acuerdo con lo anterior, el elemento diferenciador de este litisconsorcio con el
facultativo es la unicidad de la relaciéon sustancial materia del litigio; mientras que en el

litisconsorcio facultativo los sujetos tienen relaciones juridicas independientes, en el necesario

existe una unidad inescindible respecto del derecho sustancial en debate™

Se tiene entonces que la figura del litisconsorcio necesario no debe confundirse con la de un
tercero interviniente, toda vez que se trata de una parte cuya comparecencia al proceso es
requisito ineludible para decidir de fondo. Asi las cosas, al momento de ingresar al proceso,
lo hace ocupando la posicién de demandante o demandado -0 ambas dependiendo el caso,
quiere decir ello que cuenta con los mismos derechos y deberes de los demas sujetos

procesales.

La caracteristica esencial del litisconsorcio necesario consiste en que la sentencia que se
dicte ha de ser unica y de idéntico contenido para la pluralidad de personas que conforman
la respectiva parte en el proceso, por ello, el elemento esencial de esta clase de litisconsorcio
es la unicidad de la relacién sustancial materia del litigio, o, en otras palabras, la existencia
de una unidad inescindible respecto del derecho sustancial en debate. Ante esa unidad
inescindible del derecho sustancial es que el eventual fallo ha de ser unico y de idéntico
contenido para la pluralidad, pues si el resolutorio es factible de ser fraccionado para el
establecimiento de consecuencias diversas frente a los integrantes de la pluralidad, ya no
haria presencia el elemento medular del litisconsorcio necesario: la identidad de las

consecuencias favorables o adversas del eventual fallo.

Asi las cosas, debe tenerse en cuenta que la figura procesal del litisconsorcio necesario, que
encuentra su origen normativo en el articulo 61 del C.G.P., se caracteriza fundamentalmente
por la existencia de una unica relacién sustancial o acto juridico. De ahi que cuando se

configura, ya sea como parte pasiva o activa, su vinculacion sea ineludible, puesto que la

! Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién C. Auto del 16 de
octubre de 2020. Radicado No. 53025.

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccién C. Auto del siete (7) de
junio de dos mil doce (2012). Radicado N. 2 21898.
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sentencia que se profiera tendra efectos sobre ésta, comprendiéndola u obligandola respecto

de las pretensiones en idéntico sentido.

Descendiendo al caso bajo estudio, tenemos que el legislador mediante la ley 91 de 1989,
dispuso la creacion del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, como una
cuenta especial de la Nacion, con independencia patrimonial, contable y estadistica, sin

personeria juridica, cuya finalidad entre otras, es el pago de las prestaciones sociales a sus

afiliados, esto es, de los docentes.

Por su parte, el paragrafo del articulo 57 de la Ley 1955 de 2019 establece que el pago de la
sancion moratoria por pago tardio de las cesantias, esta a cargo de la entidad territorial

cuando la mora es a ella atribuible. Dicha disposicion normativa dispone lo siguiente:

"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
extemporédneo 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.” (Resaltado

fuera de texto)

De acuerdo con lo anterior, es claro que es el FOMAG vy el ente territorial, los responsables
de cancelar la sancion moratoria de los docentes afiliados a dicho fondo, y por tanto se puede
decidir de fondo el asunto sin que sea necesaria la intervencion de la Fiduprevisora S.A.,
quien actua como administradora de los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio

Con relacion a las demas excepciones propuestas por las entidades demandadas, al ser
aquellas de mérito o de fondo, por tratarse de meros argumentos defensa que pretenden
atacar la prosperidad de las pretensiones, se entenderan resueltas con la correspondiente

motivacion de la sentencia.

Por lo expuesto se RESUELVE:

1. NEGAR la excepcion previa de ““no comprender la demanda a todos los litisconsortes
necesarios”, formulada por la Secretaria de Educaciéon Distrital, por las razones

expuestas en la parte motiva de esta providencia.
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2. ADVERTIR que las excepciones de fondo se entenderan resueltas con la

correspondiente motivaciéon de la sentencia.

Se fija la hora de las nueve (09:00) de la manana del dia siete (07) de marzo de
2023, para llevar a cabo la AUDIENCIA INICIAL de que trata el articulo 180 del
Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, de
MANERA VIRTUAL a través de la aplicacion LIFE SIZE, en el siguiente link:

https://call.lifesizecloud.com/17297944

Es necesario que se conecten 5 minutos antes de la hora fijada, con el fin de verificar

el sonido y absolver las inquietudes propias del uso de esta tecnologia.

Para los fines a que haya lugar, el expediente electrénico puede ser consultado en
el siguiente enlace:

11001333502920220031000

Se reconoce personeria adjetiva a la abogada MARIA PAZ BASTOS PICO,
identificada con cédula de ciudadania No0.1.096.227.301, portadora de la T.P. No.
294.959 del C.S.J. como apoderada principal de la NACION — MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO.

Asimismo, se reconoce personeria adjetiva a la abogada VIVIANA CAROLINA
RODRIGUEZ PRIETO, identificada con cédula de ciudadania No. 1.032.471.577,
portadora de la T.P. No. 342.450 del C.S.J. como apoderada principal de la
SECRETARIA DE EDUCACION DEL DISTRITO.

En firme esta providencia, ingrésese al Despacho para continuar con las actuaciones

correspondientes.

JN

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

ENRIQUE ARCOS ALVEAR
JUEZ

JUZGADO VEINTINUEVE ADMINISTRATIVO
ORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA
SECCION SEGUNDA

Por anotacion en ESTADO notifico a las partes la providencia anterior
Hoy 17 de FEBRERO de 2023 a las 8:00 a.m.
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Partes:

Direccion electrénica:

Parte Demandante:

notificacionescundinamarcalgab@gmail.com

Parte Demandada:

carolinarodriguezp7 @gmail.com
t_mbastos@fiduprevisora.com.co
notificacionesjcr@gmail.com
notificacionesjudiciales@mineducacion.gov.co
notificacionesjudiciales@secretariajuridica.gov.co
notificajuridicased@educacionbogota.edu.co
notjudicial@fiduprevisora.com.co
procesosnacionales@defensajuridica.gov.co
notificajuridicased@educacionbogota.edu.co

Ministerio Publico:
Procuraduria 191 Judicial
Asuntos Administrativos

Para

procjudadm191@procuraduria.gov.co




