JIMENEZ &
CALDERON

Sefora Juez
ROSSE MAIRE MESA CEPEDA
JUZGADO VEINTIUNO (21) ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA

SECCION SEGUNDA
E. S. D.

Referencia: 11001-33-35-021-2022-00218-00
Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Rodrigo Parra Sanchez

Demandado: Nacion - Ministerio de Educacién Nacional - Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y Distrito Capital - Secretaria de

Educacion de Bogota.

Asunto: Excepcion Previa

VIVIANA CAROLINA RODRIGUEZ PRIETO, identificada con la cédula de ciudadania No.
1.032.471.577 de Bogota D.C., y portadora de la tarjeta profesional No. 342.450 del Consejo
Superior de la Judicatura, obrando como apoderada sustituta de BOGOTA D.C. -
SECRETARIA DE EDUCACION DEL DISTRITO, (en adelante SED o mi representada),
manifiesto que por medio del presente escrito y encontrdndome dentro del término legal,
me permito interponer las siguientes excepciones previas, conforme a las siguientes

consideraciones:

A. No comprender la demanda a todos los litisconsortes necesarios

El articulo 61 del Codigo General del Proceso, consagra la institucion del litisconsorte

necesario y la integracion del contradictorio 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 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 deberd formularse por todas o dirigirse contra todas;

7

si no se hiciere asi_el juez, en el auto que admite la demanda, ordenard no ary da a

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 dispondrd la
citacion de las mencionadas personas, de oficio o a peticion de parte, mientras no se haya

dictado sentencia de primera instancia, y concederd a los citados el mismo término para que

comparezcan. El proceso se suspenderd durante dicho término.

Si alguno de los convocados solicita pruebas en el escrito de intervencion, el juez resolverd sobre
ellas y si las decreta fijard audiencia para practicarlas.

Los recursos y en general las actuaciones de cada litisconsorte favorecerdn a los demds. Sin
embargo, los actos que impliquen disposicion del derecho en litigio solo tendrdn eficacia si
emanan de todos.
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Cuando alguno de los litisconsortes necesarios del demandante no figure en la demanda, podrd
pedirse su vinculacién acompariando la prueba de dicho litisconsorcio.” (Subrayado fuera del
texto)

De acuerdo con lo dispuesto en el Codigo General del Proceso, la figura procesal del
litisconsorcio tiene como finalidad esencial la debida integracién del contradictorio en los
procesos, atendiendo a criterios basicos de economia procesal o de mérito para resolver la
controversia, y se encuentra dividida como necesaria o facultativa y/o voluntaria segun la
naturaleza de la relacién o relaciones juridicas discutidas en el proceso y a la divisibilidad
de las obligaciones derivadas de esas relaciones.

A su vez, puede extraerse de su contenido que el litisconsorcio necesario se da en aquellos
casos en los que la naturaleza de las relaciones juridicas planteadas y debatidas en el
procesos, no permiten emitir una decisiéon de fondo con las partes que hasta el momento se
encuentran vinculadas al mismo, por encontrarse necesaria la comparecencia de una o
varias personas, que podrian resultar afectadas con la decisién adoptada en razén a la
relacion juridica debatida.

De igual forma, con respecto a la oportunidad procesal para integrar al litisconsorte
necesario, la Corte Constitucional en Sentencia de Tutela 056 del 05 de julio de 1995,
contempld lo siguiente:

“a) al momento de formular la demanda, dirigiéndola contra todos los litisconsortes; b) si asi
no se hiciere, el juez, en el auto que admite la demanda, ordenard dar traslado de [e]sta a
quienes falten para integrar el contradictorio; c) en caso de no haberse ordenado el traslado al
admitirse la demanda, el juez dispondrd la citacion de los litisconsortes, de oficio o a peticién
de parte, mientras no se haya dictado sentencia de primera instancia [...]".

Ahora bien, el reconocimiento de las prestaciones sociales por parte del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y la obligacion de las Entidades Territoriales, esta
regulado conforme con el Acuerdo No. 39 de 1988, en el cual el Consejo Directivo del Fondo
prestacional del Magisterio, determiné el procedimiento encaminado al reconocimiento de
un interés anual sobre el saldo de las cesantias de los docentes vinculados a partir de 1990:

“Articulo 1. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagard un interés anual
sobre el saldo de cesantias existentes al 31 de diciembre de cada ariio, al personal docente
afiliado y que tenga derecho de acuerdo al régimen prestacional que les cobije. El monto a pagar
serd el equivalente a la suma que resulte de aplicar al valor acumulado de cesantias a favor de
cada docente, la tasa de interés, que de acuerdo con certificaciéon de la superintendencia
Bancaria, haya sido la comercial promedio efectiva de captacion del sistema financiero durante
el mismo periodo

(..)

Articulo 3. Las liquidaciones anuales de cesantia de los docentes serdn reportadas por cada
entidad territorial o por el establecimiento publico educativo oficial a la respectiva Oficina
Regional del Fondo del Magisterio en cada entidad territorial en medio magnético e impreso
en los formatos disefiados y aprobados por el Ministerio de Educacién Nacional para el efecto,
en los primeros veinte (20) dias del mes de enero de cada afnio’.
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En este sentido, la Corte Constitucional en sentencia del 06 de febrero de 2020, con
ponencia del Magistrado Luis Guillermo Guerrero Pérez, estableci6 la responsabilidad del
FOMAG en el tramite de las cesantias de los docentes:

“El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio -FOMAG- es una cuenta especial de
la Nacion, con independencia patrimonial, contable y estadistica, sin personeria juridica, cuyo
objeto principal es atender las prestaciones sociales de los docentes. La Fiduciaria La Previsora
S.A. - FIDUPREVISORA S.A.- es una sociedad de economia mixta del orden nacional sometida al
régimen de Empresa Industrial y Comercial del Estado, encargada del manejo de los recursos
del FOMAG, en virtud de contrato de fiducia mercantil suscrito con el MEN, cuyo gerente
integra el Consejo Directivo del FOMAG con voz pero sin voto. Por lo tanto, la FIDUPREVISORA
S.A.- en su calidad de vocera y administradora de los recursos del FOMAG es la entidad
obligada a pagar las prestaciones de los docentes y asumir la defensa judicial del patrimonio
auténomo™

De conformidad al comunicado No 008 de fecha 11-02-2020, expedido por Fiduprevisora
S.A, se realizan precisiones a la luz del acuerdo No 39 de 1998, indicando, que correra por
cuenta de las Secretarias de Educacion de la mano del area nominadora, liquidar los reportes
de las cesantias e ingresar la informacion necesaria para llevar a cabo el proceso
correspondiente a través de aplicativo Humano. Finalizado el proceso anterior, el sistema
generara un reporte, el cual debe ser remitido directamente a Fiduprevisora S.A con fecha
limite, improrrogable del 05-02-2021, de lo contrario conlleva a la no inclusién en némina de
los docentes

Razoén por la cual, La Fiduciaria La Previsora S.A., en su calidad de administradora de los
recursos del Fondo, en virtud del Decreto 2831 de 2005, por autorizacion 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 Educacién; por tanto, su
vinculacién resulta no solo ajustada a derecho, sino necesaria.

Por lo anterior, de manera comedida solicito a su Despacho que se vincule al presente
tramite a La Fiduciaria La Previsora S.A.

B. Falta de legitimacion en la causa por pasiva

Esta excepcion tiene como fundamento los argumentos expuesto en el numeral anterior,
relativo a las razones y fundamentos de defensa y los argumentos que se proceden a
exponer:

De conformidad con la jurisprudencia del Consejo de Estado? la legitimacién en la causa por
pasiva corresponde a la capacidad juridica y procesal de la parte demandada para
comparecer en juicio y para oponerse a las pretensiones.

! Corte Constitucional, sentencia SU-041 de 6 de febrero de 2020, Magistrado Ponente: Luis Guillermo Guerrero Pérez
2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda. Auto del 07 de febrero de 2019. Radicado:
68001-23-33-000-2014-00346-01(2174-15).
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Adicionalmente, vale la pena precisar que esta Corporacién tiene determinado que el
presupuesto procesal de la legitimacion en la causa tiene dos dimensiones, de hecho y
material. i) “La primera surge de la formulacién de los hechos y de las pretensiones de la
demanda, de manera que quien presenta el escrito inicial se encuentra legitimado por activa,
mientras que el sujeto a quien se le imputa el dafo ostenta legitimacién en la causa por
pasiva’®; (ii) La segunda, hace relacién a la participacién real que tienen las personas con el
hecho origen de la formulacion de la demanda y el vinculo con los derechos o intereses en
discusion, circunstancia que permite establecer si existe mérito de las pretensiones del actor
o las razones de oposicién del demandado para dictar sentencia de fondo.

De esta manera, es posible que un sujeto que es parte del proceso, a pesar de encontrarse
legitimado en la causa de hecho, no cuenta con legitimacion en la causa material ya que no
ostenta relacion alguna con los hechos que dieron origen al proceso o, que de conformidad
con la ley sustancial, no esta llamado a responder por los derechos en controversia, lo cual
trae como consecuencia que las pretensiones formuladas estan llamadas a fracasar pues el
demandado no se encuentra en la posibilidad de reparar los perjuicios ocasionados al
demandante.*

Bajo el anterior entendimiento, la legitimacion en la causa material por pasiva implica que la
Entidad que es demandada, es la que esta llamada a responder y restablecer el derecho del
demandante ante una eventual sentencia condenatoria al encontrarse probada la
participacién real en el hecho o el vinculo juridico sustancial con los intereses que se
encuentran en disputa.

En el presente asunto, el demandante pretende la declaratoria de nulidad del acto ficto que
nego la solicitud de reconocimiento de la sancién moratoria por la consignacién oportuna de
las cesantias establecidas en la Ley 50 de 1990, articulo 99. Sin embargo, la Secretaria de
Educacién del Distrito carece de legitimacion en la causa material por pasiva frente a estas
pretensiones en la medida que, de conformidad con la ley sustancial, esta entidad no guarda
vinculo alguno con los hechos y derechos en controversia y conforme con las pretensiones de
la demanda, no es aplicable la obligaciéon contemplado en el paragrafo del articulo 57 de la
Ley 1955 de 2019 conforme con lo establecido en el escrito de contestacion de la demanda.

Al respecto, es necesario recordar que la Ley 50 de 1990 fue establecida para los
trabajadores particulares y servidores publicos afiliados a las sociedades administradoras de
fondos de cesantias de caracter privado.

“Articulo 99.- Reglamentado por el Decreto 1176 de 1991. El nuevo régimen especial de auxilio
de cesantia tendrd las siguientes caracteristicas:

12 El 31 de diciembre de cada aiio se hard la liquidacion definitiva de cesantia, por la anualidad
o por la fraccién correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse en fecha diferente por
la terminacién del contrato de trabajo.

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia del 30 de mayo de 2019. Radicado:
81001-23-31-000-2011-00051-01(48890).
* Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia del 28 de julio de 2011. Radicado:
52001-23-31-000-1997-08625-01(19753).
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24, El empleador cancelard al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales
por fraccion, en los términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantia,
con respecto a la suma causada en el afio o en la fraccién que se liquide definitivamente.

34, El valor liquidado por concepto de cesantia se consignard antes del 15 de febrero del afio
siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia que el mismo
elija. El empleador que incumpla el plazo sefialado deberd pagar un dia de salario por cada
retardo.”

De esta forma, con relacién a la participacion de la Secretaria de Educacién en el presente
asunto, el Acuerdo 39 de 1998 estableci6 que las entidades territoriales reportan a comienzo
de cada afio las cesantias anuales causadas por los docentes a la Fiduprevisora y dicha
fiduciaria calcula, liquida y gira directamente a cada uno de los docentes los intereses a
las cesantias. En este sentido, la Oficina de Némina de la SED reporta a la Fiduciaria a
comienzos de cada afio y de manera oportuna los consolidados de cesantias docentes
causadas durante la vigencia. De otra parte, ni la Secretaria de Educaciéon de Bogota, ni
ninguna entidad territorial certificada paga intereses de cesantias a los docentes afiliados al
FOMAG.

Ahora bien, el Consejo de Estado® ha sostenido en reiteradas oportunidades que, por regla
general, la legitimacidn en la causa material constituye una condicién anterior y necesaria
para dictar sentencia de mérito, no obstante, de conformidad con lo dispuesto en el numeral
6 del articulo 180 del CPACA, el juez se encuentra en la posibilidad de declarar la falta de
legitimacion en la causa por pasiva durante el tramite de la audiencia inicial, salvo que no
exista certeza frente a la configuracion de la excepcién de legitimacion en la causa de hecho y
material, por activa o pasiva, asunto que debera entonces resolverse en sentencia luego de
evacuado todo el periodo probatorio.

En el caso concreto, teniendo en cuenta los fundamentos facticos y juridicos presentados en
la demanda, se observa que existe certeza frente a la configuracion de la excepcion de falta
de legitimaciéon en la causa por pasiva para que pueda ser declarada, 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, encontrandose el juez en la posibilidad de declarar
esta excepcion.

Asi las cosas, la Secretaria de Educacion Distrital no se encuentra legitimada en la causa por
pasiva, porque si la ley no le ha asignado o transferido la administracion del Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, no puede esta 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 sancién
moratoria.

> Véase: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Auto del 13 de febrero de 2017.
Radicado:  05001-23-33-000-2014-00624-01(55575); Auto del 13 de febrero de 2017. Radicado:
70001-23-33-000-2015-00013-01(55754); Auto del 13 marzo de 2017. Radicado:
25000-23-36-000-2015-00105-01(57357).
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Nuevamente, vale la pena resaltar lo dispuesto por el Consejo de Estado, en providencia de
fecha 16 de agosto de 2018° que declaré probada la falta de legitimacion en la causa por
pasiva de la entidad territorial en los términos que se citan a continuacién:

“Asi las cosas, en lo que tiene que ver con el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales del
magisterio, ésta una competencia otorgada al FOMAG como una cuenta especial de la nacién, por
ser en cabeza de quién se encuentra el patrimonio autéonomo creado por la Ley respecto de los
factores prestacionales de sus afiliados y finalmente, de la cual se destinan los recursos para la
cancelacién de las sumas reconocidas por los actos administrativos expedidos por las secretarias
de educacion territoriales, de manera que en los procesos en los que se discuta la liquidacion de la
prestacion social — cesantias, tal como lo ha sostenido la jurisprudencia de esta corporacion en
casos similares cuya discusion se concreto en el régimen de liquidacion de dicha prerrogativa
laboral, no es procedente la vinculaciéon de las entidades territoriales’.

Por lo anterior, la excepcion propuesta estd llamada a prosperar ya que la Secretaria de
Educaciéon de Bogota D.C., no cuenta con legitimaciéon en la causa por pasiva para actuar
dentro del presente asunto, teniendo en cuenta que, quien debe reconocer y pagar las
prestaciones sociales del magisterio es la Naciéon - Ministerio de Educaciéon Nacional -
FOMAG.

C. Notificaciones

La Fiduciaria La Previsora recibe notificaciones en la Calle 72 No. 10 - 03 Piso 4,5,6 y 9,
Bogota. Al correo de notificaciones judiciales notjudicial@fiduprevisora.com.co.

La Secretaria de Educacion recibe notificaciones en la Avenida el Dorado No. 66-63, Bogota.
Al correo electronico de notificaciones  judiciales de la  Entidad:

notificacionesjudiciales@secretariajuridica.gov.co y a los correos de la suscrita apoderada
carolinarodriguezp7 @gmail.com y notificacionesjcr@gmail.com

Del honorable Despacho,

Vivianfa Carglina Rodriguez Prieto
Apoderada Bogota D.C. - Secretaria de Educacion Distrital
Celular: 3112720996

¢ Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Segunda. Sentencia del 16 de agosto de 2018.
Radicado 2016-1237-01.
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