Republica de Colombia

Rama Judicial
Juzgado Segundo Administrativo Oral de Arauca

Informe secretarial: Arauca (A), 10 de septiembre de 2023, en la fecha paso al Despacho del
sefior Juez el presente expediente para lo pertinente. Sirvase proveer.

—

Julio Melo Vera
Secretario

Arauca (A), 13 de septiembre de 2023.

Medio de Control  : Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicado : 81-001-33-33-002-2022-00192-00
Demandante . Luz Mery Hernandez Lamus

Demandado : Nacidén — Ministerio de Educacion Nacional

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio y Departamento de Arauca.

Providencia . Auto prescinde audiencia inicial y adopta otras
. determinaciones
Consecutivo 837
Antecedentes

Con la entrada en vigencia del articulo 38 de la Ley 2080 de 2021, las excepciones
previas seran resueltas con posterioridad a su traslado mediante auto; asi como
también serdn decididas las excepciones de cosa juzgada, caducidad, transaccion,
conciliacion, falta manifiesta de legitimacion en la causa y prescripcion extintiva. De
resultar prosperas alguna de estas Gltimas, la decision se adoptara mediante sentencia

anticipada.

En tal sentido, en este caso ya se surtio el traslado de las excepciones propuestas por
la Nacion con la contestacion de la demanda, frente a las cuales la parte demandante

se pronunci6 dentro del término?.
Consideraciones
-Respecto de la excepcidn de prescripcion y caducidad propuestas su estudio sera

diferido a sentencia. Esta posicion la asume el despacho en cumplimiento de lo que
el Consejo de Estado ha determinado al respecto, esto es, si la caducidad se encuentra

1 Articulo 201A del CPACA.



probada corresponde declararse mediante sentencia anticipada, si no, sera resuelta
en sentencia. Lo cual no tiene explicacion diferente a evitar dilaciones en esta etapa
procesal que eventualmente podrian causar recursos de apelacion en contra de la
decision de esta excepcion, adicionalmente la caducidad no se encuentra enlistada
como previa en el art. 100 del CGP. Por su parte la excepcion de prescripcion, su
resolucién no cabe en otra etapa procesal diferente a la sentencia, por no tener
tampoco la naturaleza de previa.

-La Nacion interpuso la excepcion previa de inepta demanda y la sustentd en que: i)
en el asunto no se explicd el objeto de violacién en la forma indicada en el numeral
4 del art. 162 de la Ley 1437 de 2011, ii) no se invoco causal para sustentar la nulidad
en los términos del art. 137; iii) No determind con claridad los actos administrativos
demandados; iv) no indicd con exactitud ante quien se radicO la peticion que
fundamenta el supuesto silencio administrativo; y v) Por falta de agotamiento de la

conciliacion extrajudicial.

En primer lugar, la excepcion previa de ineptitud de demanda contenida en el art.
100 nam. 5 puede proponerse por dos causas, i) Cuando falta el cumplimiento de
requisitos formales, que no son otros que a los que se refiere el art. 162 del CPACA,
y ii) Cuando hay indebida acumulacion de pretensiones. Como quiera que lo que se
cuestiona con esta excepcidn son aspectos que tiene relacidn con requisitos del art.
162 en la medida que, la determinacion del acto administrativo, la causal de nulidad
y el objeto de violacidn son requisitos exigidos en ese precepto para que la demanda
sea presentada en forma; se torna procedente resolverla en esta etapa procesal.

1. Respecto a que no se explico el objeto de violacidon en la forma indicada
en el numeral 4 art. 162 de la Ley 1437 de 2011 y no se invoco la causal
de nulidad en los términos del art. 137.

Revisado el escrito de demanda el despacho observa que, en el escrito de demanda
hay un acépite denominado “DISPOSICIONES LEGALES VIOLADAS” y otro
“Concepto de Violacion”. En el primero se esgrimieron normas constitucionales,
legales y reglamentaria que se consideran violadas con el acto administrativo
acusado. En el segundo la actora hace un recorrido por todo el desarrollo normativo-
jurisprudencial respecto de las cesantias anualizadas en el sector docente oficial, y

el pago de la sancion moratoria por el pago tardio de las mismas, para finalmente
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explicar por qué estima que los actos administrativos acusados se encuentran

viciados de nulidad.

Es cierto que la parte actora no invoca puntual y expresamente una causal de nulidad
de las que establece el art. 137 en contra del acto acusado, tales como: infraccion de
las normas en que debia fundarse, falsa motivacion, falta de competencia, expedicion
irregular, desconocimiento del derecho de audiencia y defensa, o desviacion poder.
Pero, ello no quiere decir, per se, que la demanda sea inepta. La ineptitud en estos
casos surgiria por la carencia del cumplimento del requisito, es decir, que no hubiera
sefialado la normativa que considera violada o que no hubiera explicado las razones
juridicas de la declaratoria de nulidad o en su defecto, que las argumentaciones
esbozadas fueran tan difusas que no pudiera comprenderse las razones juridicas por
las cuales cuestiona la legalidad del acto.

En el caso objeto de estudio, pese a que la argumentacion juridica (concepto de
violacién) que se expone en la demanda es bastante extensa, extension que, por
demas, podria considerar innecesaria; lo cierto es que no es difusa. Una vez leida
pueden entenderse las razones que explican la invocacién de la nulidad.

En efecto, la actora enfatiza que los docentes oficiales son destinatarios de la Ley 50
de 1990 y 344 de 1996 en materia de sancién moratoria porque asi lo ha concluido
maultiple jurisprudencia de la Corte Constitucional y Consejo de Estado con
fundamento en el principio de favorabilidad. Que en virtud de la Ley 50, a los
docentes se les debe consignar en el FOMAG las cesantias anualizadas a mas tardar
el 14 de febrero del afio siguiente a su causacion e intereses antes del 31 de enero; y
en caso de que no se haga, se incurrira en una mora equivalente a un dia de salario
por cada dia de retraso. Y que como en este asunto, la consignacion de las cesantias
se hizo con posterioridad a esa fecha, en desconocimiento de esa ley y de la
jurisprudencia, se causo la sancion moratoria reclamada.

Bajo esa Optica, se evidencia que el cuestionamiento de la parte demandante hacia
los actos acusados estriba en el hecho que desconocieron la Ley 50 de 1990 vy la
jurisprudencia de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado, toda vez que
negaron reconocer la sancion moratoria causada por la consignacion extemporanea
de las cuantias anualizadas. Es decir, se trata de infraccion a normas en que debia
fundarse el acto acusado. No hay cuestionamientos sobre la competencia, falsa

motivacion, desviacion de poder o violacion al derecho de audiencia y defensa. Al
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poderse entender las razones que sustentan (concepto de violacion) la nulidad del
acto acusado estima el despacho que no existe la ineptitud de la de demanda

propuesta.

Una decision contraria incurriria en un exceso de ritual manifiesto, que le daria
preminencia a las formalidades de manera estricta; puesto que el objeto pretendido
con el concepto de violacion y las causales de nulidad se cumple en este caso, que
no es otro que llevar al funcionario judicial a entender las explicaciones y razones
juridicas que sustentan la invocacion de la nulidad del acto, més all4 de que tenga
gue haber un ritual o forma prestablecida de invocar la causal o explicar el concepto

de violacion.

2. No se determino6 con claridad los actos administrativos demandados

Respecto de que la parte demandante no determind con claridad los actos
administrativos demandados se precisa que, la parte demandante identifica el acto
administrativo que demanda como “ARA2021EE004676 de fecha 17 de agosto de
2021 expedido por Carmen Yiseth Garrido Blanco profesional universitario de la
Secretaria de Educacion Departamental de Arauca, Y el acto ficto configurado el dia
20 de noviembre de 2021, frente a la peticion radicada el dia 19 de agosto de 2021
ante el Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio”.

De cara a lo anterior, discrepa el despacho con lo planteado por la Nacién, porque
se corrobora didfanamente la identificado de los actos acusados. Uno es expreso y el
otro ficto derivado del silencio administrativo negativo. El primero se encuentra
aportado con la demanda inicial a fls. 57-58 del expediente digital y coincide con la
radicacion que tiene en la parte superior derecha en el segundo cédigo de Barras y
fue expedido por la misma persona sefialada, que ostenta el cargo de Profesional
Universitario de Talento Humano de la Secretaria de Educacion del Departamento
de Arauca. En lo que concierne al segundo, reposa constancia de radicacion ante el
FOMAG No. 20211013092192 de fecha 19 de agosto de 2021 (folio 59 del archivo
03 del expediente digital).

Como conclusién de lo anterior, de la lectura de la demanda y la reforma que los
actos administrativos si estan plenamente identificados.



3. No indic6 con exactitud ante quien se radicé la peticion que fundamenta

el supuesto silencio administrativo

Frente al argumento de que no se indicd con exactitud ante quien radicé la peticion
que fundamenta el supuesto silencio administrativo, se destaca que este no es un
requisito establecido por el art. 162 para que la demanda se encuentre presentada en
forma. Alli no se exige que se deba especificar ante cual autoridad se instauro la
peticion. Sin embargo, como ya se dijo en el acapite anterior, la solicitud se hizo
ante el FOMAG.

En consecuencia, tampoco es cierto que no se haya precisado la autoridad ante la
cual se present6 la peticion que dio origen al acto administrativo cuestionado.

4. Por falta de agotamiento de la conciliacion extrajudicial

En primer lugar, no es una excepcion previa, puesto que la misma no esta contenida
en el Art. 100 nim. 5 del CGP, esto es, cuando falta el cumplimiento de requisitos
formales, que no son otros que a los que se refiere el Art. 162 del CPACA o cuando
hay indebida acumulacion de pretensiones. El no agotar la via gubernativa no se
enmarca en ninguno de los 2 casos. En consecuencia, es un defecto procesal, pero
no tiene la virtualidad de estructurar la ineptitud de la demanda. En etapa de
admisién, dicho defecto dara lugar a inadmitirla, puesto que no es una causal de
rechazo, en etapa previa a la audiencia inicial dara lugar a la terminacion del proceso
si se encuentra probada, por mandato expreso del art. 175 del CPACA paragrafo 2
modificado por el art. 38 de la Ley 2080 de 2021 y si solo se detecta al momento de
sentencia, podria dar lugar a una decision inhibitoria.

Frente a no agotarse el requisito de procedibilidad, cabe precisar lo normado en el
art. 161 del CPACA, el cual establecio que el requisito de procedibilidad sera
facultativo, en los asuntos laborales, como es el caso, pues aqui se esta pretendiendo
el reconocimiento de unas sumas de dinero, los cuales son producto del
incumplimiento en el pago de una acreencia laboral como los son las cesantias.
Ademas, este mismo articulo establece que, cuando demanda versa sobre la nulidad
de actos fictos, no requerird de agotarse el requisito de procedibilidad, y podra
demandarse directamente el acto presunto.



No obstante a lo anterior, evidencia el despacho que a folio 70 y siguientes del
archivo 3 del expediente digital, reposa constancia de Conciliacion Extrajudicial
ante la Procuraduria 26 Judicial Il para Asuntos Administrativos.

-En ese orden de ideas, no se decretara la excepcién de inepta demanda propuesta
por la entidad demandada FOMAG, de conformidad con lo expuesto en precedencia.

Otras decisiones

El articulo 182A del CPACA adicionado por el art. 42 de la ley 2080 de 2021 dispuso
la posibilidad de dictar sentencia anticipada en 4 casos. Uno de ellos es cuando no
haya pruebas que practicar; otro es cuando solo se solicite tener como pruebas las
documentales aportadas con la demanda y la contestacion, y sobre ellas no se hubiere
formulado tacha o desconocimiento; y también cuando las pruebas solicitadas por
las partes sean impertinentes, inconducentes e inutiles. En estos casos la sentencia
anticipada se proferiria sin necesidad de adelantar audiencia inicial.

En consideracion a lo anterior, una vez revisada la demanda, se constata que la parte
actora solicitd el decreto de unas pruebas documentales relacionadas con la
certificacion de consignacion de las cesantias de la vigencia de 2020, bien que haya
sido realizada por la Secretaria de Educacién Departamental de Arauca o por el
FOMAG, asi como también el pago de intereses sobre estas cesantias.

Esta prueba se decretard, pero como prueba trasladada. No se oficiara a las entidades
para que la remitan, sino que, se ordenara que se traslade del expediente 2022-00082,
el oficio No. 20220172812291 del 17 de noviembre de 2022 y sus anexos, emitido
por la Direccion de Prestaciones Econdmicas de Fiduprevisora S.A., contenido en el
archivo 24 de ese expediente digital. Alli la Fidruprevisora en calidad de vocera y
representante del FOMAG ya se pronuncio sobre la misma solicitud probatoria que
le hizo el despacho en ese proceso y se trata de unos documentos que contienen
informacion generalizada y por ende aplicables a todos los casos ventilados sobre

este mismo tema, salvo la informacidn que se refiera propiamente al demandante.

Por Secretaria se hara la incorporacion de la documentacion relacionada al proceso
de la referencia por medios digitales.



En consecuencia, de lo anterior, no se programara fecha para la celebracion de
audiencia inicial, sino que se emitira sentencia anticipada, de conformidad con el
literal d del numeral 1 del articulo 182A del CPACA adicionado por el art. 42 de la
ley 2080 de 2021. Adicionalmente, resulta importante acotar que:

El despacho no encuentra medidas de saneamiento, ni ningun impedimento procesal
o irregularidad que deba ser saneada antes de continuar el proceso, de conformidad
con el articulo 207 del CPACA., pues aqui se estd demandando la nulidad y
restablecimiento del derecho del acto expreso identificado como
ARA2021EE004676 emanado de la Secretaria de Educacion del Departamento de
Arauca el dia 17 de agosto de 2021; asi como del acto ficto configurado el 20 de
noviembre de 2021 por la peticion radicada el 19 de agosto de 2021 ante La Nacion
- Ministerio de Educacion-Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

- No hay medidas cautelares que resolver.

- Fijese el litigio en i) determinar si ha habido mora en la consignacion de las
cesantias anualizadas causadas en el afio 2020, ii) determinar la entidad legitimada
para efectuar los pagos de cesantias anualizadas e intereses a las cesantias, iii)
establecer si hay lugar a la aplicacion de la Ley 50 de 1990 y la Ley 1955 de 2019
al presente caso. Como consecuencia de lo anterior, establecer si hay lugar a declarar
la nulidad del acto administrativo acusado y el restablecimiento del derecho
deprecado en la demanda.

- Se incorporaran como pruebas al proceso, el escrito de demanda, su contestacion,
la respuesta dada a las excepciones y todos los anexos; a las cuales se les dara el
mérito probatorio que la ley les otorgue.

Si las partes tienen animo conciliatorio, deberan manifestarlo al despacho dentro de

ese mismo término, con el fin de tramitar lo pertinente, en virtud de los principios
de celeridad y economia procesal. Sin perjuicio que en cualquier etapa del proceso
lo puedan hacer.

Dicho esto, se les correra traslado a las partes y al Ministerio Publico para que
presenten sus alegatos de conclusion y concepto respectivamente, por escrito, dentro
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del término de 10 dias contados a partir del dia siguiente a la notificacion de esta

providencia.

Resuelve

PRIMERO: Nieguese la excepcion previa de “ineptitud de la demanda” propuesta
por la entidad demandada FOMAG, segun lo expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: Declarese saneado el proceso hasta esta etapa.

TERCERQO: Fijese el litigio en i) determinar si ha habido mora en la consignacién
de las cesantias anualizadas causadas en el afio 2020, ii) determinar la entidad
legitimada para efectuar los pagos de cesantias anualizadas e intereses a las
cesantias, iii) establecer si hay lugar a la aplicacion de la Ley 50 de 1990 y la Ley
1955 de 2019 al presente caso. Como consecuencia de lo anterior, establecer si hay
lugar a declarar la nulidad del acto administrativo acusado y el restablecimiento del
derecho deprecado en la demanda.

CUARTO: Incorpérense como pruebas al proceso, el escrito de demanda, su
contestacion, la respuesta dada a las excepciones y todos los anexos; a las cuales se
les dara el mérito probatorio que la ley les otorgue.

QUINTO: Decrétese la prueba solicitada por la parte demandante, pero como
prueba trasladada, con excepcion del certificado de pago de intereses a las cesantias
el cual se niega por indtil. En consecuencia, por Secretaria ordenase se traslade del
expediente 2022-00082, el oficio No. 20220172812291 del 17 de noviembre de 2022
y sus anexos, emitido por la Direccidn de Prestaciones Economicas de Fiduprevisora
S.A., contenido en el archivo 24 de ese expediente digital.

SEXTO: Cdrrase traslado a las partes y al Ministerio Publico para que remitan al
correo j2adarau@cendoj.ramajudicial.gov.co sus alegatos de conclusion y concepto

respectivamente, por escrito, dentro del término de 10 dias contados a partir del dia
siguiente a la notificacion de esta providencia.

SEPTIMO: Instese a las partes para que, en caso de tener animo conciliatorio, lo

manifiesten al despacho desde la notificacion de esta providencia, con el fin de
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tramitar lo pertinente, en virtud de los principios de celeridad y economia procesal.
Sin perjuicio que en cualquier etapa del proceso lo puedan hacer.

OCTAVO: Informese a las partes que se emitird sentencia anticipada en los
términos de los literales b y d del numeral 1 del articulo 182A del CPACA
adicionado por el art. 42 de la ley 2080 de 2021, por no haber pruebas que practicar
en el proceso.

NOVENO: Recondzcase personeria como apoderado principal de la entidad
accionada FOMAG, al abogado Luis Alfredo Sanabria Rios, con T.P. 250.292 del
C.S de la J., en los términos del poder conferido.

DECIMO: Recondzcase personeria como apoderada sustituta de la entidad
accionada FOMAG, a la abogada Isolina Gentil Mantilla, con T.P. 239.773 del C.S
de la J., en los términos del poder conferido.

DECIMO PRIMERO: Recondzcase personeria como apoderado de la entidad
accionada Departamento de Arauca, al abogado Edward Libardo Osorio Gelvez, con
T.P. 90.040 del C.S de la J., en los términos del poder conferido.

DECIMO SEGUNDO: Ordénese por Secretaria realizar las anotaciones
pertinentes en el sistema informatico SAMAL.

Notifiquese y Cumplase
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CARLOS ANDRES GALLEGO GOMEZ
Juez



