MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

RADICACION N° 70001-33-33-008-2019-00113-00

DEMANDANTE: JORGE EDUARDO BALBERO MERCADO

DEMANDADO: NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO “FOMAG” y MUNICIPIO DE SINCELEJO — SECRETARIA DE DUCACION MUNICIPAL

SECRETARIA: Sincelejo, diez (10) de noviembre de dos mil veinte (2020). Sefior
Juez, le informo que vencié el término de traslado de la demanda, término dentro
del cual las entidades demandadas contestaron la demanda y propusieron
excepciones. Lo paso a su Despacho para lo que en derecho corresponda.

Sirvase proveer.
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Sincelejo, diez (10) de noviembre de dos mil veinte (2020)

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
RADICACION N° 70001-33-33-008-2019-00113-00
DEMANDANTE: JORGE EDUARDO BALBERO MERCADO
DEMANDADO: NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO “FOMAG” y
MUNICIPIO DE SINCELEJO — SECRETARIA DE DUCACION MUNICIPAL

1. ANTECEDENTES
El auto admisorio de la demanda fue notificado por correo electrénico el 20 de
febrero de 2020 a la parte demandada, al Ministerio Publico y a la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado?!; dentro del término de traslado de la
demanda, la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y el Municipio de Sincelejo — Secretaria de
Educacion Municipal contestaron la demanda y propusieron excepciones, de las
cuales se corrio traslado el 21 de septiembre de 2020, sin pronunciamiento de la
parte actora.
2. CONSIDERACIONES

2.1. El articulo 12 del Decreto 806 de 20202, establece que las excepciones en
materia de lo contencioso administrativo han de ser resueltas de conformidad con
lo previsto en los articulos 100, 101 y 102 del Codigo General del Proceso. Al

respecto el articulo 101 sefala:

! Fls.29-30

2 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 Economica, Social y Ecolégica.
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“...)
Las excepciones previas se tramitaran y decidiran de la siguiente manera:

1. Del escrito que las contenga se correra traslado al demandante por el término de tres
(3) dias conforme al articulo 110, para que se pronuncie sobre ellas vy, si fuere el caso,
subsane los defectos anotados.

2. El juez decidird sobre las excepciones previas que no requieran la practica de
pruebas, antes de la audiencia inicial, y si prospera alguna que impida continuar el
trdmite del proceso y que no pueda ser subsanada o no lo haya sido oportunamente,
declarara terminada la actuaciéon y ordenara devolver la demanda al demandante.

Cuando se requiera la practica de pruebas, el juez citard a la audiencia inicial y en ella
las practicara y resolvera las excepciones.

(-)"

De acuerdo a lo anterior, antes de realizarse la audiencia inicial pueden resolverse
las excepciones previas que no requieran la practica de pruebas, por lo cual

entrara el Despacho a resolver las formuladas dentro del presente proceso.
2.2. Las entidades demandadas propusieron las siguientes excepciones:

El Municipio de Sincelejo — Secretaria de Educacién Municipal propuso las
excepciones de falta de legitimacion en la causa por pasiva, legalidad de los actos

administrativos demandados y las que resulten probados en el curso del proceso.

La Nacién — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio propuso las de detrimento patrimonial del Estado, Buena

fe, improcedencia de la indexacion de la sancién moratoria y la genérica.

De las excepciones propuestas se corri6 traslado el dia 21 de septiembre de 2020,

sin que la parte demandante se pronunciara al respecto.

Por lo que en este momento se entrard a resolver la excepciéon de falta de

legitimacion en la causa por pasiva.

2.2.1. Falta de legitimacién en la causa por pasiva: Refiere que el secretario de

educacién municipal actia como intermediario entre los docentes y el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en virtud de mandato legal, pero
en ultimas es el Fondo el encargado del reconocimiento y pago de las
prestaciones sociales a favor de los docentes, actuando a través de la entidad
fiduciaria y de acuerdo a ley 962 de 2005, articulo 56. Por lo que se configura una

falta de legitimacién por pasiva del Municipio.

Decision de la excepcion: Entrando a estudiar si el Municipio de Sincelejo —

Secretaria de Educacion Municipal, esta legitimado en la causa por pasiva, es
2
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pertinente sefialar que mediante la Ley 91 de 1989 se cre6 el 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, segun lo establece su articulo 5, es el pago de las
prestaciones sociales a los afiliados, es decir, a los docentes; y en cuanto al
manejo de los recursos de dicho fondo, en el articulo 3 ibidem, se establecié que
el Gobierno Nacional suscribiria un contrato de fiducia mercantil con una entidad
fiduciaria de naturaleza estatal o de economia mixta la cual se encargaria de su

administracion.

Mediante el Decreto 1775 de 1990, en sus articulos 5 al 8, se reglamentd el
funcionamiento del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
indicAndose que para el trdmite de las solicitudes de reconocimiento y pago de
prestaciones economicas de los docentes, estas debian ser radicadas ante la
Oficina de Prestaciones Sociales del respectivo Fondo Educativo Regional, quien
realizaria su estudio, con el visto bueno de la entidad fiduciaria, para

posteriormente expedir la correspondiente resolucién de reconocimiento.

Luego, en el articulo 56 de la Ley 962 de 2005 —el cual fue derogado por el
articulo 336 de la Ley 1955 de 2019 y estuvo vigente hasta el 24 de mayo de
2019, se dispuso que las prestaciones sociales que pagara el FOMAG seran
reconocidas por el citado Fondo, mediante la aprobacién del proyecto de
resolucién por parte de quien administre el Fondo, el cual debe ser elaborado y
firmado por el Secretario de Educacion de la Entidad Territorial certificada
correspondiente, a la que se encuentre vinculado el docente. Tal procedimiento
fue reglamentado por los articulos 2, 3, 4 y 5 del Decreto 2831 de 16 de agosto de
2005.

Obseérvese, entonces, que si bien es el Secretario de Educacion de la Entidad
Territorial certificada correspondiente quien elabora el acto administrativo de
reconocimiento y pago de prestaciones sociales —o que las niega—, ello lo hace
mediante la aprobacion del proyecto de resolucion por parte de quien administre el
Fondo, que en todo caso es quien reconoce y paga las referidas prestaciones

sociales.
Al respecto, el Consejo de Estado?, sostuvo:
“(...) De lo anterior se infiere que a la Secretaria de Educacion del ente territorial al cual

pertenece la docente peticionaria se le confia la funcion de elaborar el proyecto de
resolucion que reconozca 0 niegue una prestacion social, resoluciébn que con

3 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion B, C.P. Gerardo Arenas Monsalve, en sentencia del
14 de febrero de 2013, rad. No. 25000-23-25-000-2010-01073-01(1048-2012)
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posterioridad debia aprobar o improbar la sociedad fiduciaria encargada de administrar
los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio ello, en todo
caso, en nombre y representacion de la Nacion, Ministerio de Educacién Nacional y del
referido Fondo de Prestaciones.

En efecto, no hay duda de que es a la administracion representada en el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, a quien le corresponde el pago de
los derechos prestacionales de los docentes afiliados al citado fondo, de acuerdo con
el procedimiento que para tal efecto ha dispuesto el legislador y las normas
reglamentarias, con posterioridad a la expedicion de la Ley 91 de 1989. (...)”

Ahora, si bien el articulo 57 de la Ley 1955 de 2019 traslada al ente territorial la
responsabilidad del pago de las sanciones por mora, cuando 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, lo dispuesto en el mismo rige para sanciones moratorias
causadas a partir de la publicacion de la ley, esto es, 25 de mayo de 2019, y tal
como puede apreciarse en el expediente, la sancibn moratoria aqui reclamada es

anterior a dicha fecha.

Por lo anterior, este Despacho declarard probada la excepciéon de falta de
legitimacion en la causa por pasiva, propuesta por el Municipio de Sincelejo —

Secretaria de Educacion Municipal.

2.3. Por otra parte, el articulo 13 del Decreto 806 de 2020, faculta al Juez
Contencioso Administrativo para dictar sentencia anticipada en los siguientes
eventos:
“1. Antes de la audiencia inicial, cuando se trate de asuntos de puro derecho o no fuere
necesario practicar pruebas, caso en el cual correra traslado para alegar por escrito, en

la forma prevista en el inciso final del articulo 181 de la Ley 1437 de 2011 y la sentencia
se proferira por escrito.

(..)

Teniendo en cuenta lo anterior, entrard el Despacho a estudiar si en el presente

proceso se requiere la practica de pruebas, pero previamente se fijara el litigio.

2.4. Fijacion del litigio: El acto administrativo demandado es el ficto o presunto de
caracter negativo configurado por el silencio de la entidad demandada frente a la
peticion de fecha 23 de mayo de 2018, mediante el cual se nego al demandante el
reconocimiento y pago de la sanciéon moratoria por el pago tardio de las cesantias

parciales.



MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

RADICACION N° 70001-33-33-008-2019-00113-00

DEMANDANTE: JORGE EDUARDO BALBERO MERCADO

DEMANDADO: NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO “FOMAG” y MUNICIPIO DE SINCELEJO — SECRETARIA DE DUCACION MUNICIPAL

Luego entonces, el problema juridico principal se centra en determinar si el acto
administrativo acusado esta ajustado al ordenamiento juridico o si, por el contrario,
esta incurso en la causal de anulacion de infraccion de las normas sobre las
cuales debia fundarse, alegada por la parte demandante, por haber infringido los
articulos 5 y 15 de la Ley 91 de 1989, articulos 1y 2 de la Ley 244 de 1995, y
articulos 4y 5 de la Ley 1071 de 2006.

Pero también existen unos problemas juridicos asociados, como es determinar el
régimen de liquidacion de cesantias y sancion moratoria aplicable al actor, cuando
hay lugar al pago de la sancion moratoria por el no pago oportuno de las cesantias
parciales y a partir de cuando se hace exigible la obligacién del pago de la sancién

moratoria.

2.5. Solicitud de practica de pruebas: La parte demandante no solicité la practica
de pruebas y la Nacién — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, solicito que atendiendo a que los
expedientes administrativos no estdn bajo la custodia de su representada, ni
reposa en sus archivos, se requiera al ente territorial con el fin de que allegue el

mismo.

Este Despacho no accederd a decreta dicha prueba, pues el paragrafo 1° del
articulo 175 del C.P.A.C.A., sefiala que es una obligacién de la parte demandada
allegar los antecedentes administrativos del acto acusado, por lo que la parte
demandada conté con el tiempo suficiente para solicitar a la secretaria de
educacién municipal de Sincelejo el envio del mismo y aportarlo a la contestacion
del medio de control. De igual forma, se considera que con las pruebas aportadas
por la parte demandante se tienen suficientes elementos probatorios que permiten
adoptar una decision de fondo, por lo que tampoco estima necesario decretar

prueba de oficio.

2.6. Como quiera que en el presente proceso se resolvieron las excepciones
previas propuestas, no es necesaria la practica de pruebas y el asunto a resolver
es un tema de puro derecho, se cumplen con las condiciones previstas en el
numeral primero del articulo 13 del Decreto 806 de 2020 para dictar sentencia
anticipada, por lo que se correra traslado a las partes por el término comun de diez
(10) dias para que presenten por escrito sus alegatos de conclusion, término

dentro del cual podréa el Ministerio Publico presentar concepto si a bien lo tiene.

Por lo tanto, el Juzgado Octavo Administrativo Oral de Sincelejo,
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RESUELVE

PRIMERO: Declarar probada la excepcion de falta de legitimacion en la causa por
pasiva propuesta por el Municipio de Sincelejo — Secretaria de Educacién
Municipal.

SEGUNDO: Téngase como prueba los documentos aportados con la demanda.

TERCERO: Prescindase de la audiencia inicial y correr traslado a las partes por el
término comun de diez (10) dias, para que presenten por escrito sus alegatos de
conclusién. Dentro de esta misma oportunidad, podra el Ministerio Publico
presentar concepto si a bien lo tiene.

CUARTO: Vencido el término anterior, el proceso pasara al Despacho para

proferir sentencia escrita.

Recondzcase personeria juridica a la doctora ANA MARIA RODRIGUEZ
ARRIETA, identificada con la C.C. No. 1.005.649.033 y T.P. No. 223.598 del C.S.
de la J., como apoderada sustituta de la parte demandante, en los términos y

extensiones del poder otorgado.

Recondzcase personeria juridica al doctor BRYAN MARTINEZ PEREZ,
identificado con la C.C. No. 1.102.849.150 y T.P. No. 273.015 del C. S. de la J.,
como apoderado judicial del Municipio de Sincelejo — Secretaria de Educacion

Municipal, en los términos y extensiones del poder conferido.

Recondzcase personeria juridica al doctor LUIS ALFREDO SANABRIA RIOS,
identificado con la C.C. No. 80.211.391 y T.P. No. 250.292 del C.S. de la J., como
apoderado principal de la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, y a la doctora PAOLA ANDREA
PARDO MARIN, identificada con la C.C. No. 1.030.531.525 y T.P. No. 185.722 del
C.S. de la J., como apoderada sustituta, en los términos y extensiones del poder
concedido.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JORGE ELIECER LORDUY VILORIA

Juez
SMH
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