Constancia Secretarial. Buenaventura, veintiocho (28) de enero de 2021.

A Despacho de la sefiora Juez, informandole que a través de Auto de Sustanciacion No.
264 del 02 de marzo de 2020, se dispuso poner en conocimiento de la parte actora la
respuesta allegada por parte de la Junta Regional de Calificacion de Invalidez del Valle
del Cauca, para que se pronunciara, aportara las expensas y allegara al plenario los
documentos solicitados por dicha entidad, con miras a materializar la practica del
dictamen pericial decretado en el presente proceso, concediéndole para ello el término
de cinco (05) dias; vencidos los cuales el requerido no se pronuncio, ni allegé las
expensas y documentacion solicitada tendiente al recaudo de la prueba. Sirvase
proveer.

LUISA FERNANDA MARIN CALERO
Secretaria
REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

oy !

JUZGADO PRIMERO ADMINISTRATIVO MIXTO DEL
CIRCUITO JUDICIAL DE BUENAVENTURA (VALLE DEL CAUCA)
Carrera 32 No. 3-26 Edificio Atlantis — Oficina 209 Tel. (2)2400753
Correo Electrénico: j0ladmbtura@cendoj.ramajudicial.gov.co

Distrito de Buenaventura, veintiocho (28) de enero de dos mil veintiuno (2021)

AUTO INTERLOCUTORIO No. 39

PROCESO No. 08-001-3333-012-2017-00241-00

DEMANDANTE: JOSE LUIS CARBAL VEGA

DEMANDADO: NACION — MINISTERIO DE DEFENSA — ARMADA NACIONAL
CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTIO DEL DERECHO LABORAL

Vista la constancia secretarial que antecede y que ha corrido un tiempo prudencial desde
gue se hizo el requerimiento al actor, se instard nuevamente a dicho extremo a fin de que
en el término de 15 dias, constados a partir de la notificacion de la presente providencia,
realice la actuacion o carga que le corresponda a efectos de practicar el dictamen pericial
decretado en la audiencia inicial realizada el 6 de febrero de 2019, pues de lo contrario se
aplicaran los efectos del desistimiento tacito frente a dicha prueba, de conformidad con el
articulo 178 del CPACA, y se ordenara el cierre del debate probatorio.

Igualmente se compartird por secretaria el expediente digital al correo electrénico del
actor, a efecto de que pueda acceder a las piezas procesales que en él obren y hayan sido
solicitadas por la Junta Regional de Calificacion de Invalidez del Valle del Cauca, para la
practica del dictamen.

En mérito de lo anterior, el Juzgado Primero Administrativo Mixto del Circuito de
Buenaventura,
RESUELVE:

PRIMERO: REQUERIR al apoderado de la parte demandante para que dentro del
término de gquince (15) dias constados a partir de la notificacion de la presente
providencia, realice la actuacién o carga que le corresponda a efectos de practicar el
dictamen pericial por Junta Regional de Calificacién de Invalidez del Valle del Cauca,
tendiente a obtener la calificacion de la perdida de la capacidad laboral al sefior JOSE
LUIS CABAL VEGA y determinar la fecha de estructuracion; decretado en la audiencia
inicial realizada el 6 de febrero de 2019, pues de lo contrario se aplicaran los efectos del
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desistimiento tacito frente a dicha prueba, de conformidad con el articulo 178 del CPACA,
y se ordenara el cierre del debate probatorio.

SEGUNDO: De la actuacion adelantada debera allegarse prueba al Despacho dentro de
dicho término.

TERCERO: Compartir por secretaria el expediente digital al correo electronico del actor, a
efecto de que pueda acceder a las piezas procesales que en el obren y hayan sido
solicitadas por la Junta Regional de Calificacién de Invalidez del Valle del Cauca, para la
practica del dictamen.

CARTO: Teniendo en cuenta el deber consagrado en el articulo 2° del Decreto 806 de
2020, se comunican los canales digitales del Despacho de la siguiente manera:

Correo electrénico: j0ladmbtura@cendoj.ramajudicial.qov.co
Teléfono Celular: 315473 13 63

NOTIFIQUESE y CUMPLASE,

SARA HELEN PALACIOS
Juez
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

JUZGADO PRIMERO ADMINISTRATIVO MIXTO DEL
CIRCUITO JUDICIAL DE BUENAVENTURA (VALLE DEL CAUCA)
Carrera 32 No. 3-26 Edificio Atlantis — Oficina 209 Tel. (2)2400753
Correo Electrénico: j0ladmbtura@cendoj.ramajudicial.gov.co

AUTO INTERLOCUTORIO No. 380

RADICACION: 76-109-33-33-001-2019-00097-00

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO

DEMANDANTE: ELSA LEONOR PAREDES PRADO

DEMANDADO: NACION — MIN. EDUCACION — FOMAG

ASUNTO: RESUELVE EXCEPCION PREVIA

Distrito de Buenaventura, diez (10) de diciembre de dos mil veinte (2020)
I. ASUNTO

Procede el Despacho a pronunciarse sobre las excepciones previas formuladas
con la contestacion de la demanda, por el apoderado de la FIDUPREVISORA
como vocera y administradora del patrimonio autbnomo del FONDO NACIONAL
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO - MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL, de conformidad con el Decreto Legislativo 806 del 4 de
junio de 2020, expedido en el marco del estado de emergencia econdémica, social
y ecolégica decretado por el Gobierno Nacional, estableciendo distintas medidas
para implementar las tecnologias de la informacion y las comunicaciones en las
actuaciones judiciales, agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la atencion a los
usuarios de justicia; consagrando dentro de la jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo frente a las excepciones previas:

“Que en materia contencioso administrativo se establece la posibilidad de resolver
las excepciones previas antes de la audiencia inicial, y las que requieran la practica
de prueba se estudiaran en la audiencia inicial, con lo cual se impedira que el juez,
como ocurre actualmente, tenga que suspender la audiencia inicial para practicar
pruebas. Esta medida colaborara a que la virtualidad en la audiencia inicial sea mas
efectiva y si el proceso termina por la configuracion de una excepcion previa
decidida antes de la audiencia no haya tenido que adelantarse esta.

(..

Articulo 12. Resolucion de excepciones en la jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo. De las excepciones presentadas se correra traslado por el término
de tres (3) dias en la forma regulada en el articulo 110 del Cdodigo General del
Proceso, o0 el que lo sustituya. En este término, la parte demandante podra
pronunciarse sobre ellas vy, si fuere el caso, subsanar los defectos anotados en las
excepciones previas.

Las excepciones previas se formularan y decidiran segun lo regulado en los
articulas 100, 101 Y 102 del Cddigo General del Proceso. Cuando se requiera la
practica de pruebas a que se refiere el inciso segundo del articulo 101 del citado
cadigo, el juzgador las decretara en el auto que cita a la audiencia inicial, y en el
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curso de esta las practicara. Alli mismo, resolvera las excepciones previas que
requirieron pruebas y estén pendientes de decision.

Las excepciones de cosa juzgada, caducidad, transaccion, conciliacion, falta de
legitimacion en la causa y prescripcion extintiva. se tramitaran y decidiran en los
términos sefalados anteriormente.

La providencia que resuelva las excepciones mencionadas debera ser adoptada en
primera instancia por el juez. subseccion, seccion o sala de conocimiento. Contra
esta decisiébn procedera el recurso apelacion, el cual sera resuelto por la
subseccion, seccion o sala del tribunal o Consejo de Estado. Cuando esta decisién
se profiera en Unica instancia por los tribunales y Consejo de Estado se decidira por
el magistrado ponente y sera suplicable.”.

II. ANTECEDENTES

En el presente asunto, la entidad demandada NACION — MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL - FOMAG, contesté la demanda?, dentro del término
procesal para ello, formulando excepciones; de las cuales se corrié traslado en
debida forma por secretaria del Despacho, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 175 de la Ley 1437 de 2011, segun fijacion en lista de fecha 25 de
noviembre de 20202, sin que la parte demandante se pronunciara al respecto.

De las excepciones propuestas por la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FOMAG, procedera el Despacho a decidir sobre las excepciones
previas, a las cuales denominé “FALTA DE LEGITIMIDAD POR PASIVA,
LITISCONSORCIO NECESARIO POR PASIVA- CADUCIDAD- PRESCRIPCION”

Sostiene el apoderado de la entidad demandada, frente a la excepcion
denominada “Falta de legitimidad por pasiva en la causa”, que: “El ente
territorial EL DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA quien esta llamado a responder por
los pagos que corresponden a la sancion moratoria correspondiente al pago tardio de las cesantias
parciales solicitadas por la docente, pues de encontrarse probada la tardanza en el cumplimiento
de las obligaciones de pago se dio en consecuencia del incumplimiento de los términos del ente
territorial en expedir el Acto Administrativo que reconoce y liquida las cesantias de la docente
oficial, este conforme lo establece la ley 1955 de 2019, el cual expide el Plan Desarrollo (... ")

b24

Respecto a la excepcidon denominada “litisconsorcio necesario por pasiva
afirma, que, “como se puede evidenciar los problemas operativos de las entidades territoriales,
ello debido a la demora del acto administrativo que reconoce la prestacion econémica supera
considerablemente el tiempo que tenia la entidad para resolver la solicitud. Con lo cual impide el
cumplimiento de los términos que tiene la entidad para cancelar dichas prestaciones”.

En lo tocante a la excepcion de “Caducidad”, aduce el apoderado de la
demandada, que: ‘Respecto del término de caducidad de las acciones contenciosas, la
jurisprudencia constitucional ha sustentado su compatibilidad con el ordenamiento superior, en los
siguientes términos: atendiendo a la necesidad de organizar coherentemente diferentes
instituciones procesales, el C.P. A.C.A., se encarga de fijar los términos de caducidad de las
diferentes acciones contenciosas. En cada caso, es la naturaleza propia de los actos o hechos
alrededor de los cuales versa la controversia juridica de la que recomienda la fijacion de un plazo
mas o menos largo para controvertir la conducta oficial, en desarrollo de las funciones
constitucionalmente asignadas (articulo 150 C.P.), el legislador goza de libertad para configurar
los procedimientos a través de los cuales se protegen los derechos ciudadanos y la integridad del
ordenamiento juridico. Resulta pertinente, entonces que, como consecuencia de esta facultad, se
pueden fijar inminentes en el tiempo para alegar el reconocimiento de garantias o impugnar la
juridicidad de ciertos actos.

! Folios 54 a 57 del expediente
2 Folios 80 a 84 del expediente
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Finalmente, sustenta la excepcion de “Prescripcion” en que “se propone la
prescripcion como medio exceptivo de la reclamacion solicitada por el demandante que pretende el
pago por la sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias, esto es de acuerdo con el
articulo 488 del codigo sustantivo del trabajo, el articulo 151 del cddigo del procedimiento laboral
y el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968, procede la prescripcion del pago de sancion moratoria
por el pago tardio de las cesantias ”.

CONSIDERACIONES

Respecto de las excepciones denominadas “Falta de legitimacion en la causa y
litisconsorte necesario por pasiva”, es necesario precisar, que la legitimacion en
la causa por pasiva surge cuando la identidad del demandado es la misma con la
de aquel a quién se le puede exigir el cumplimiento de la obligacién o la
satisfaccion del derecho correlativo que tiene con el primero; y asi mismo,
respecto al litisconsorte necesario por pasivo, se pretenderia integrar al proceso
a quién se le puede exigir el cumplimiento de la obligacion o la satisfaccién del
derecho correlativo que tiene con el primero y mas aun cuando la ausencia de
una de las partes impediria decidir el fondo del asunto.

Como quiera, que los argumentos esgrimidos para sustentar las dos (2)
excepciones, concluyen en la necesidad del vincular al proceso al
DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA por sus actuaciones u omisiones, se
hace necesario estudiarlas conjuntamente.

Conforme lo planteado en dichas excepciones, se debe poner de presente el
DECRETO 1775 DE 1990, “Por el cual se reglamenta el funcionamiento del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio de que trata la Ley 91 de 1989”, el cual
en sus articulos 5, 6, 7 y 8 preceptuan:

“Articulo 5° Recepcion de solicitudes. Las solicitudes relacionadas con el reconocimiento
y pago de prestaciones econOmicas del Magisterio, seran radicadas en
la oficina de prestaciones sociales de cada Fondo Educativo Regional. La documentacion
s6lo sera radicada si llena los requisitos establecidos en las normas reglamentarias.

Articulo 6° Estudio de solicitudes. Una vez radicada la solicitud,
la oficina de prestaciones sociales de cada Fondo Educativo Regional,
procedera a realizar el estudio de la documentacion.

Articulo 7° Liquidacién. Realizado el estudio de la documentacion,
se procedera a efectuar la liquidacion respectiva con el visto
bueno de la entidad fiduciaria.

Articulo 8° Reconocimiento. Efectuada la liquidacion, el delegado
permanente del Ministerio anteel Fondo Educativo Regional, expedira la resolucion
de reconocimiento. ”

En el mismo sentido, el DECRETO 2831 16 AGOSTO 2005 “Por el cual se
reglamentan el inciso 2° del articulo 3° y el numeral 6° del articulo 7° de la Ley 91 de
1989, y el articulo 56 de la Ley 962 de 2005, y se dictan otras disposiciones.”, sefiala en
su articulo 5, lo siguiente:

“ARTICULO 5°. Reconocimiento. Aprobado el proyecto de resolucion por la sociedad
fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo, debera ser suscrito por el
secretario de educacion del ente territorial certificado y notificado en los términos y con
las formalidades y efectos previstos en la Ley.”

Con fundamento en las normas en cita, se puede concluir que la entidad territorial
DEPARTAMENTO VALLE DEL CAUCA, ejerce una actividad administrativa, en
cumplimiento al fenomeno de la desconcentracion, pues las condenas relativas a
prestaciones sociales de los docentes afiliados al FOMAG no afectan el
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presupuesto de la entidad territorial para la que prestan sus servicios el personal
docente, sino que estan a cargo de los recursos de dicho Fondo.

En dicho aspecto, se ha pronunciado el Honorable Consejo de Estado, Seccion
Segunda Subseccion B. Consejero Ponente: Gerardo Arenas Monsalve, Sentencia
del 8 de febrero de 2016, radicado No. 17001-23-33-000-2013-00612 (3322-14),
actor: Maria Leonor Quiceno de Chavarriaga, demandado: Ministerio de
Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en
los siguientes términos:

“En efecto, el legislador mediante la Ley 91 de 29 de diciembre 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. Asi se observa en el articulo 5 ibidem:

“ARTICULO 50. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, tendré
los siguientes objetivos:

1. Efectuar el pago de las prestaciones sociales del personal afiliado.

2. Garantizar la prestacion de los servicios médico-asistenciales, que contratara con
entidades de acuerdo con instrucciones que imparta el Consejo Directivo del Fondo.

3. Llevar los registros contables y estadisticos necesarios para determinar el estado de
los aportes y garantizar un estricto control del uso de los recursos y constituir una
base de datos del personal afiliado, con el fin de cumplir todas las obligaciones que en
materia prestacional deba atender el Fondo, que ademas pueda ser utilizable para
consolidar la némina y preparar el presupuesto en el Ministerio de Hacienda.

4. Velar para que la Nacion cumpla en forma oportuna con los aportes que le
corresponden e igualmente transfiera los descuentos de los docentes.

5. Velar para que todas las entidades deudoras del Fondo Nacional de Prestaciones
del Magisterio, cumplan oportunamente con el pago de sus obligaciones.”.

En relacion con los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio la citada norma, teniendo en cuenta el proceso de nacionalizacion de la
educacién oficial llevado a cabo en el pais mediante la Ley 43 de 1975, sefialé que
quedarian automaticamente afiliados al Fondo los docentes nacionales o
nacionalizados vinculados a la fecha de promulgacién de la citada ley, esto es, 29 de
diciembre de 1989 y, asi mismo, el personal vinculado con posterioridad, siempre que
cumplieran los requisitos de afiliacion de naturaleza formal o normativa y economica.

En lo que se refiere a los recursos econdmicos que hacen parte del citado Fondo, el
articulo 8 ibidem indicé que los mismos estarian integrados, principalmente por los
aportes de los docentes afiliados, en cuantia del 5% del sueldo basico mensual.

Y, en punto del manejo de los recursos que integran el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, el articulo 3 de la Ley 91 de 1989, dispuso que
para tal efecto 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. Asi se observa en el citado articulo 3:

“(....) El Gobierno Nacional suscribird el correspondiente contrato de fiducia
mercantil, que contendra las estipulaciones necesarias para el debido cumplimiento de
la presente Ley y fijara la Comisién que, en desarrollo del mismo, debera cancelarse a
la sociedad fiduciaria, la cual sera una suma fija, o variable determinada con en los
costos administrativos que se generen. La celebracion del contrato podra ser delegada
en el Ministro de Educacion Nacional.”.

(..)
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No obstante lo anterior, en relacion con este mismo punto, el Congreso de la
Republica mediante el articulo 56 de la Ley 962 de 2005, dispuso que las prestaciones
sociales pagaderas a los docentes oficiales serian reconocidas y pagadas por el Fondo
del Magisterio, mediante la aprobacién del proyecto de resolucién por parte de quien
administre el Fondo, el cual en todo caso debia ser elaborado por el Secretario de
Educacion de la Entidad Territorial certificada correspondiente, a la que se encuentre
vinculado el docente.

Asi se lee en la citada norma:

“ARTICULO 56. RACIONALIZACION DE TRAMITES EN MATERIA DEL FONDO
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. Las prestaciones sociales que
pagara el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio seran
reconocidas por el citado Fondo, mediante la aprobacion del proyecto de resolucion
por parte de quien administre el Fondo, el cual debe ser elaborado por el Secretario
de Educacion de la Entidad Territorial certificada correspondiente, a la que se
encuentre vinculado el docente. El acto administrativo de reconocimiento se hara
mediante resolucion que llevard la firma del Secretario de Educacion de la entidad
territorial.”.

(...)
El caso concreto

La actora en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
solicita se declare la nulidad del acto ficto o presunto que se origind por la no
respuesta de la entidad demandada a la peticion radicada el 9 de marzo de 2012, en la
que se solicitaba el pago de la sancién moratoria establecida en la Ley 1071 de 2006.

(...)

Descendiendo al caso concreto, se tiene segln lo expuesto por la parte actora en el
escrito de la demanda, que mediante la Resolucion No. 0641 de 10 de noviembre de
2011 le fue reconocido el auxilio de cesantias.

Dado que la actora consider6 que habia transcurrido un término superior al
establecido para el pago, luego de radicada la correspondiente solicitud de
reconocimiento ante la administracion, se observa que la demandante acudio a la
administracion solicitando el pago de la sancién moratorio; sin embargo, el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio hasta la fecha ha guardado silencio,
situacién que es objeto de estudio en el proceso de la referencia.

(...) Por ello, se precisa que es al Fondo a quien le compete el pago de la sancion
moratoria por el no pago oportuno de las prestaciones sociales.

Asi las cosas, estima el Despacho que la peticion de la parte demandada de vincular al
ente territorial como litisconsorte necesario no procede, toda vez que no existe
relacion juridico sustancial alguna entre tal entidad y las partes actora y accionada,
la cual conlleve a que sea necesaria la comparecencia del ente territorial, en tanto
ademés, no se perjudicard ni se beneficiard con la decision que se dicte en la
correspondiente fallo, referente, como se ha dicho antes, al pago de la sancion
moratoria por el no pago oportuno de las cesantias.”

Lo anterior, fue confirmado por la Seccion Segunda del H. Consejo de Estado,
corporacion que dentro del proceso con radicado No. 68001-23-33-000-
201500739-01 (0743-2016), Magistrado Ponente William Hernandez Gomez
quien a través de auto del 26 de abril de 20183, manifesto:

3 Postura ratificada en reciente pronunciamiento del 16 de mayo de 2019, dentro del expediente radicado
bajo la partida No. 73001-23-33-000-2015-00314-01 (4976-15), Magistrado Ponente Cesar Palomino Cortés.
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“(...) en los procesos judiciales de nulidad y restablecimiento del derecho
promovidos ante esta jurisdiccion contra el Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio, en los que se discuta el reconocimiento de prestaciones
sociales, no es procedente la vinculacidon de las entidades territoriales.

Esto, ya que las consecuencias econdmicas que se deriven de los actos
administrativos proferidos en virtud de la desconcentracién administrativa
dada en las secretarias de educacion territoriales de los entes certificados,
radican Unica y exclusivamente en la Nacion — Ministerio de Educacién
Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”.

Asi las cosas, tal como lo precis6 la maxima Corporacién de lo Contencioso
Administrativo, la entidad demandada — Nacién — Ministerio de Educacion
Nacional- Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, tiene la
competencia para asumir el pago de la sancién moratoria por el no pago oportuno
de las prestaciones sociales, en caso de probarse tal situacion.

Aunado a lo anterior, es pertinente sefialar que el tramite previsto en la Ley 1955
de 2019 no era aplicable al caso bajo estudio, como quiera que la solicitud del
pago de las cesantias impetrada por la parte actora acontecio antes de la vigencia
de la norma en cita; de ahi que la presente excepcion no esta llamada a prosperar.

Respecto a la excepcion denominada “caducidad”, se debe tener en cuenta que
la demanda se presenta en contra de un acto administrativo ficto o presunto
negativo, configurado el dia 10 de diciembre de 2018, frente a la falta de
respuesta a la peticion radicada el dia 10 de septiembre de 2018 por el
demandante, ante el ente accionado, mediante el cual se solicitd el pago de la
sancion moratoria por el pago tardio de cesantias.

De conformidad con lo dispuesto en el literal d) del numeral 2 del articulo 164 del
C.P.A.CA., la demanda en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho debe presentarse dentro de los cuatro meses
siguientes al dia en que se produzca la publicacion, notificacion, comunicacién o
ejecucion del acto administrativo, segun sea el caso. Significa entonces que
vencido dicho término se cierra la oportunidad para de demandar el acto ante la
jurisdiccién de lo contencioso administrativo.

Ahora bien, la aplicacién de la figura de la caducidad en la accién contencioso
administrativa, tiene como fin evitar la incertidumbre que podria generarse ya sea
por la eventual anulacion de un acto administrativo, o por el deber que podria
recaer sobre el Estado de resarcir el dafio del particular afectado por una accion u
omisién suya; es por ello que se han establecido plazos cortos y perentorios para
el ejercicio de estos medios de control, transcurridos los cuales el derecho del
particular no podra reclamarse en consideracion del interés general.

Al caso en concreto, se tiene, que, dado que el acto administrativo del cual se
discute su legalidad, se origina en un acto producto del silencio administrativo, la
demanda puede ser presentada en cualquier tiempo, por lo que no se encuentra
fundada dicha excepcion.

Finalmente, en lo atinente a la excepcidén de “Prescripcion”, es preciso aclarar
gue dicho fenémeno corresponde al derecho sustantivo, cuyo efecto consiste, en
imposibilitar al sujeto de ejercitar un derecho, como consecuencia de no haberlo
reclamado dentro termino legal, de lo cual se puede presumir que el titular del



Rad. 76-109-33-33-001-2019-00097-00
Resuelve excepciones previas

mismo, lo ha abandonado ya sea por negligencia real o supuesta de éste; aunado
a lo anterior, con relacion a las cesantias, si el servidor publico, sobre quien no
recaiga un régimen de prescripcion excepcional en materia prestacional, no realiza
la solicitud de reconocimiento de sus cesantias dentro de los tres afios siguientes
a su retiro, momento para el cual adquiere el derecho, ellas le prescribiran;
situacion que sin lugar a dudas, conlleva a que la indemnizacion por el pago tardio
de las cesantias corra la misma suerte, de tal modo, que la reclamacion tardia de
la mora por el retraso en el pago de las cesantias, da lugar a la prescripcion de
dicho derecho.

Enmarcado en eltema, el Alto Tribunal Contencioso Administrativo, mediante
sentencia de unificacién del 25 de agosto de 2016*, con respecto a la sancion
moratoria por pago tardio de cesantias o no pago de las mismas sefialo:

“ [...] Prescripcion de los salarios moratorios

Como se sefialé en forma previa, los salarios moratorios, que estan a cargo del empleador
gue incumpla su obligacién de consignar las cesantias en el término que la ley concede, no
son accesorios!® a la prestacion “cesantias”.

Si bien es cierto se causan en torno a ellas, no dependen directamente de su
reconocimiento, ni hacen parte de él; pues su causacion es excepcional, esta sujeta y
deviene del incumplimiento u omision del deber legal consagrado a cargo del empleador,
estan concebidas a titulo de sancion, por la inobservancia de la fecha en que se debe
efectuar la consignacion de esa prestacion.

Como _hacen parte del derecho sancionador*y a pesar de que las disposiciones que
introdujeron _esa sancion _en el ordenamiento juridico, no consagran un término de
prescripcion, no puede considerarse un derecho imprescriptible, pues bien es sabido gue
una de las caracteristicas del derecho sancionador es que no pueden existir sanciones

imprescriptibles. ”

Asi las cosas y como quiera que las Subsecciones A y B del referido Tribunal, han
aplicado la prescripcién trienal en asuntos relativos a sancidn moratoria, se
considera que no hay controversia alguna sobre ese particular; no obstante, es del
caso precisar que la norma que se ha de invocar para dicho efecto, es la
consagrada en el Cdodigo de Procedimiento Laboral, articulo 151, que a la letra
dice:

“ARTICULO 151. -Prescripcion. Las acciones que emanen de las leyes sociales
prescribirdn en tres afios, que se contaran desde que la respectiva obligacion se haya
hecho exigible. El simple reclamo escrito del trabajador, recibido por el patrono, sobre un
derecho o prestacién debidamente determinado, interrumpira la prescripcion, pero sélo
por un lapso igual.”

La razon de aplicar esta disposicién normativa y no el término prescriptivo consagrado en
los Decretos 3135 de 1968 y 1848 de 1969%, previamente citados, consiste en que tales
decretos en forma expresa sefialan que la prescripcion alli establecida, se refiere a los
derechos de que tratan las referidas normas, entre los cuales no figura la sancion
moratoria, pues para la época de su expedicion, la sancion aludida no hacia parte del
ordenamiento legal, la que solo fue creada a partir de la consagracion del régimen
anualizado de las cesantias, en virtud de la Ley 50 de 1990. [...]» (Subraya de la
Subseccion). ”

Por lo expuesto, y atendiendo que las cesantias reconocidas a la parte
demandante, segun resolucion No. 421.054302017 del 16 de agosto de 2017 (fls.
18 a 19), le fueron canceladas el 30 de octubre de 2017 (fl. 20), y la demanda fue
radicada ante la Oficina de Reparto de Buenaventura el 7 de mayo de 2019, segln
acta obrante a folio 26 del expediente, se tiene que la reclamacion se hizo dentro
del término de los tres (03) afios de Ley, de ahi, que no haya operado el fendbmeno
juridico de la prescripcion y no se encuentre probada dicha excepcién.
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Por lo anterior, el Juzgado Primero Administrativo Mixto del Circuito de
Buenaventura,
RESUELVE:

PRIMERO: Declarar no probadas las excepciones previas de “FALTA DE
LEGITIMACION POR PASIVA, LITISCONSORCIO NECESARIO POR PASIVA
CADUCIDAD y PRESCRIPCION” formuladas por la entidad demanda NACION -
MINISTERIO DE EDUCACION- FOMAG, conforme lo expuesto en la parte motiva
de esta providencia.

SEGUNDO: RECONOCER PERSONERIA al Dr. YEISON LEONARDO GARZON
GOMEZ, identificado con la C.C. N° 80.912.758 y Tarjeta Profesional N° 218.185
del C. S. de la Judicatura, para actuar en representacion de la parte demandada
NACION- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FOMAG, en los términos
del poder y anexos visibles a folios 3y 5 a 11 del expediente.

TERCERO: Una vez ejecutoriada la presente providencia, continiese con el
tramite procesal pertinente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

SARA HELEN PALACIOS
JUEZ

JEGC



Constancia Secretarial. Buenaventura, veintiocho (28) de enero de 2021.

A Despacho de la sefiora Juez, informandole que mediante auto No. 1895 del 15 de octubre
de 2019, se reprogramo el dia 27 de mayo de 2020, a las 09:00 a.m. para llevar a cabo la
audiencia de pruebas de que trata el art. 181 del CPACA; sin embargo, la misma no se pudo
llevar a cabo con ocasion de la suspension de términos decretada por el Consejo Superior
de la Judicatura®.

No obstante, advierte el Despacho que, en el presente asunto se decretd la practica del
dictamen pericial por el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses Unidad
Béasica de Tulua, y habiéndose radicado el oficio respectivo ante dicha entidad por el actor;
fue allegado al Despacho el veinte (20) de agosto de 2019, el Oficio No. UBTL-DSVLLC-
00154-AC-2019 emitido por el Forense Especializado — LUIS ALBERTO VALENCIA
ESTRADA, indicando que al sefior JAIRO ANDRES ANGULO TIERRADENTRO, se le
asign6 cita para el area de Psiquiatria y Psicologia del aludido Instituto, para el dia
veintinueve (29) de abril de 2020; comunicacién que fue puesta en conocimiento del
interesado el dia 27 de septiembre de 2019 a través del auto No. 1826, notificado en estado
el cuatro (04) del mismo y afo; pero, no obra en el plenario prueba de haberse practicado el
referido dictamen. Sirvase proveer.

LUISA FERNANDA MARIN CALERO
Secretaria
REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

oS A

JUZGADO PRIMERO ADMINISTRATIVO MIXTO DEL
CIRCUITO JUDICIAL DE BUENAVENTURA (VALLE DEL CAUCA)
Carrera 32 No. 3-26 Edificio Atlantis — Oficina 209 Tel. (2)2400753
Correo Electrénico: j0ladmbtura@cendoj.ramajudicial.gov.co

Distrito de Buenaventura, veintiocho (28) de enero de dos mil veintiuno (2021)

AUTO INTERLOCUTORIO No. 42

PROCESO No. 76-001-23-33-007-2017-01285-00

DEMANDANTE: JAIRO ANDRES ANGULO TIERRA DENTRO

DEMANDADO: NACION — MINISTERIO DE DEFENSA - POLICIA NACIONAL
CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTIO DEL DERECHO LABORAL

Vista la constancia secretarial que antecede y que no obra prueba en el expediente, que
demuestre haberse practicado el dictamen pericial decretado en audiencia inicial a través del auto
No. 91 del 13 de febrero de 2018; siendo necesario para el esclarecimiento de los hechos y
fundamentos de las pretensiones de la demanda, se requerira al apoderado de la parte actora y al
Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses Unidad Basica de Tulua, para que se sirvan
indicar al Despacho el estrado de dicho tramite, previo a reprogramar fecha para llevar a cabo la
continuidad de la audiencia de pruebas de que trata el art. 181 del CPACA.

En mérito de lo anterior, el Juzgado Primero Administrativo Mixto del Circuito de Buenaventura,
RESUELVE:
PRIMERO: REQUERIR al apoderado de la parte actora y al Instituto de Medicina Legal y Ciencias

Forenses Unidad Béasica de Tulug, para que dentro del término de cinco (05) dias, contados a
partir de la notificacién de la presente providencia y del recibo del oficio a la Instituto referido, se

1 Ver acuerdos PCSJA20-11517, PCSJA20-11518, PCSIA20-11519, PCSIA20-11521, PCSJA20-11526, PCSJA20-11527, PCSJA20-11528,
PCSJA20-11529, PCSJIA20-11532, PCSJA20-11546, PCSJA20-11549, PCSJA20-11556.
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sirvan indicar el estado del trdmite tendiente a la practica del dictamen medico legal al sefior
JAIRO ANDRES ANGULO TIERRADENTRO, conforme valoracion programada el dia veintinueve
(29) de abril de 2020, segun Oficio No. UBTL-DSVLLC-00154-AC-2019 emitido por el Forense
Especializado — LUIS ALBERTO VALENCIA ESTRADA, del Instituto de Medicina Legal y Ciencias
Forenses Unidad Basica de Tulua.

De haberse surtido la misma, debera allegarse al Despacho dentro de dicho termino.

SEGUNDO: IMPONER la CARGA PROCESAL a la parte demandante, para que radique ante el
Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses Unidad Basica de Tulua, el oficio de
requerimiento, que por secretaria se librara y remitird al correo electronico aportado en la
demanda. De la radicacion de la comunicacion debera allegarse prueba, dentro de los cinco (05)
dias siguientes a la remision del oficio via correo electronico por el Despacho.

TERCERO: Vencido el termino otorgado, procédase con el tramite a que haya lugar.

CARTO: Teniendo en cuenta el deber consagrado en el articulo 2° del Decreto 806 de 2020, se
comunican los canales digitales del Despacho de la siguiente manera:

Correo electrénico: j0ladmbtura@cendoj.ramajudicial.gov.co
Teléfono Celular: 315 473 13 63

NOTIFIQUESE y CUMPLASE,

SARA HELEN PALACIOS
Juez
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

JUZGADO PRIMERO ADMINISTRATIVO MIXTO DEL
CIRCUITO JUDICIAL DE BUENAVENTURA (VALLE DEL CAUCA)
Carrera 32 No. 3-26 Edificio Atlantis — Oficina 209 Tel. (2)2400753
Correo Electrénico: j0ladmbtura@cendoj.ramajudicial.gov.co

Distrito de Buenaventura, once (11) de diciembre de dos mil veinte (2020)

AUTO INTERLOCUTORIO No. 382

RADICACION: 76-109-33-33-001-2019-00208-00
MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO
DEMANDANTE: MYRIAM CELORIO BENITEZ
DEMANDADO: NACION — MIN. EDUCACION - FOMAG
ASUNTO: RESUELVE EXCEPCION PREVIA
. ASUNTO

Procede el Despacho a pronunciarse sobre las excepciones previas formuladas
con la contestacion de la demanda, por el apoderado de la FIDUPREVISORA
como vocera y administradora del patrimonio autbnomo del FONDO NACIONAL
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO - MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL, de conformidad con el Decreto Legislativo 806 del 4 de
junio de 2020, expedido en el marco del estado de emergencia econdémica, social
y ecologica decretado por el Gobierno Nacional, estableciendo distintas 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 de justicia; consagrando dentro de la jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo frente a las excepciones previas:

“Que en materia contencioso administrativo se establece la posibilidad de resolver
las excepciones previas antes de la audiencia inicial, y las que requieran la practica
de prueba se estudiaran en la audiencia inicial, con lo cual se impedira que el juez,
como ocurre actualmente, tenga que suspender la audiencia inicial para practicar
pruebas. Esta medida colaborara a que la virtualidad en la audiencia inicial sea mas
efectiva y si el proceso termina por la configuracion de una excepcion previa
decidida antes de la audiencia no haya tenido que adelantarse esta.

(..

Articulo 12. Resolucion de excepciones en la jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo. De las excepciones presentadas se correra traslado por el término
de tres (3) dias en la forma regulada en el articulo 110 del Codigo General del
Proceso, o0 el que lo sustituya. En este término, la parte demandante podra
pronunciarse sobre ellas vy, si fuere el caso, subsanar los defectos anotados en las
excepciones previas.

Las excepciones previas se formularan y decidiran segun lo regulado en los
articulas 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
cadigo, el juzgador las decretara en el auto que cita a la audiencia inicial, y en el
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curso de esta las practicara. Alli mismo, resolvera las excepciones previas que
requirieron pruebas y estén pendientes de decision.

Las excepciones de cosa juzgada, caducidad, transaccion, conciliacién, falta de
legitimacion en la causa y prescripcion extintiva. se tramitardn y decidiran en los
términos sefalados anteriormente.

La providencia que resuelva las excepciones mencionadas debera ser adoptada en
primera instancia por el juez. subseccién, seccion o sala de conocimiento. Contra
esta decisiébn procederda el recurso apelacion, el cual sera resuelto por la
subseccion, seccion o sala del tribunal o Consejo de Estado. Cuando esta decisién
se profiera en Unica instancia por los tribunales y Consejo de Estado se decidira por
el magistrado ponente y sera suplicable.”.

II. ANTECEDENTES

En el presente asunto, la entidad demandada NACION — MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL - FOMAG, contesté la demanda?, dentro del término
procesal para ello, formulando excepciones; de las cuales se corrié traslado en
debida forma por secretaria del Despacho, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 175 de la Ley 1437 de 2011, segun fijacion en lista de fecha 30 de
noviembre de 20202, sin que la parte demandante se pronunciara al respecto.

De las excepciones propuestas por la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FOMAG, procedera el Despacho a decidir sobre las excepciones
previas, a las cuales denominé “FALTA DE LEGITIMIDAD POR PASIVA,
LITISCONSORCIO NECESARIO POR PASIVA- CADUCIDAD- PRESCRIPCION”

Sostiene el apoderado de la entidad demandada, frente a la excepcion
denominada “Falta de legitimidad por pasiva en la causa”, que: “El ente
territorial EL DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA quien esta llamado a responder por
los pagos que corresponden a la sancion moratoria correspondiente al pago tardio de las cesantias
parciales solicitadas por la docente, pues de encontrarse probada la tardanza en el cumplimiento
de las obligaciones de pago se dio en consecuencia del incumplimiento de los términos del ente
territorial en expedir el Acto Administrativo que reconoce y liquida las cesantias de la docente
oficial, este conforme lo establece la ley 1955 de 2019, el cual expide el Plan Desarrollo (... ")

b24

Respecto a la excepcidon denominada “litisconsorcio necesario por pasiva
afirma, que, “como se puede evidenciar los problemas operativos de las entidades territoriales,
ello debido a la demora del acto administrativo que reconoce la prestacion econdmica supera
considerablemente el tiempo que tenia la entidad para resolver la solicitud. Con lo cual impide el
cumplimiento de los términos que tiene la entidad para cancelar dichas prestaciones”.

En lo tocante a la excepcion de “Caducidad”, aduce el apoderado de la
demandada, que: ‘Respecto del término de caducidad de las acciones contenciosas, la
jurisprudencia constitucional ha sustentado su compatibilidad con el ordenamiento superior, en los
siguientes términos: atendiendo a la necesidad de organizar coherentemente diferentes
instituciones procesales, el C.P. A.C.A., se encarga de fijar los términos de caducidad de las
diferentes acciones contenciosas. En cada caso, es la naturaleza propia de los actos o hechos
alrededor de los cuales versa la controversia juridica de la que recomienda la fijacion de un plazo
mas o menos largo para controvertir la conducta oficial, en desarrollo de las funciones
constitucionalmente asignadas (articulo 150 C.P.), el legislador goza de libertad para configurar
los procedimientos a través de los cuales se protegen los derechos ciudadanos y la integridad del
ordenamiento juridico. Resulta pertinente, entonces que, como consecuencia de esta facultad, se
pueden fijar inminentes en el tiempo para alegar el reconocimiento de garantias o impugnar la
juridicidad de ciertos actos.

! Folios 83 a 107 del expediente
2 Folio 109 y 110 del expediente
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Finalmente, sustenta la excepcion de “Prescripcion” en que “se propone la
prescripcion como medio exceptivo de la reclamacion solicitada por el demandante que pretende el
pago por la sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias, esto es de acuerdo con lo que
resulte probado de conformidad con el articulo 488 del codigo sustantivo del trabajo, el articulo
151 del C.P.L. vy el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968, procede la prescripcion del pago de
sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias ”.

CONSIDERACIONES

Respecto a las excepciones denominadas “Falta de legitimacion en la causa y
litisconsorte necesario por pasiva”, es necesario precisar, que la legitimacion en
la causa por pasiva surge cuando la identidad del demandado es la misma con la
de aquel a quién se le puede exigir el cumplimiento de la obligaciébn o la
satisfaccion del derecho correlativo que tiene con el primero; y asi mismo,
respecto al litisconsorte necesario por pasivo, se pretenderia integrar al proceso
a quién se le puede exigir el cumplimiento de la obligacion o la satisfaccién del
derecho correlativo que tiene con el primero y mas aun cuando la ausencia de
una de las partes impediria decidir el fondo del asunto.

Como quiera, que los argumentos esgrimidos para sustentar las dos (2)
excepciones, concluyen en la necesidad del vincular al proceso al
DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA por sus actuaciones u omisiones, se
hace necesario estudiarlas conjuntamente.

Conforme lo planteado en dichas excepciones, se debe poner de presente el
DECRETO 1775 DE 1990, “Por el cual se reglamenta el funcionamiento del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio de que trata la Ley 91 de 1989”, el cual
en sus articulos 5, 6, 7 y 8 preceptuan:

“Articulo 5° Recepcion de solicitudes. Las solicitudes relacionadas con el reconocimiento
y pago de prestaciones econOmicas del Magisterio, seran radicadas en
la oficina de prestaciones sociales de cada Fondo Educativo Regional. La documentacion
s6lo sera radicada si llena los requisitos establecidos en las normas reglamentarias.

Articulo 6° Estudio de solicitudes. Una vez radicada la solicitud,
la oficina de prestaciones sociales de cada Fondo Educativo Regional,
procedera a realizar el estudio de la documentacion.

Articulo 7° Liquidacién. Realizado el estudio de la documentacion,
se procedera a efectuar la liquidacion respectiva con el visto
bueno de la entidad fiduciaria.

Articulo 8° Reconocimiento. Efectuada la liquidacion, el delegado
permanente del Ministerio anteel Fondo Educativo Regional, expedira la resolucion
de reconocimiento.”

En el mismo sentido el DECRETO 2831 16 AGOSTO 2005 “Por el cual se
reglamentan el inciso 2° del articulo 3° y el numeral 6° del articulo 7° de la Ley 91 de
1989, y el articulo 56 de la Ley 962 de 2005, y se dictan otras disposiciones.”, sefiala en
su articulo 5, lo siguiente:

“ARTICULO 5°. Reconocimiento. Aprobado el proyecto de resolucion por la sociedad
fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo, debera ser suscrito por el
secretario de educacion del ente territorial certificado y notificado en los términos y con
las formalidades y efectos previstos en la Ley.”

Con fundamento en las normas en cita, se puede concluir que la entidad territorial
DEPARTAMENTO VALLE DEL CAUCA, ejerce una actividad administrativa, en
cumplimiento al fenomeno de la desconcentracion, pues las condenas relativas a
prestaciones sociales de los docentes afiliados al FOMAG no afectan el
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presupuesto de la entidad territorial para la que prestan sus servicios el personal
docente, sino que estan a cargo de los recursos de dicho Fondo.

En dicho aspecto, se ha pronunciado el Honorable Consejo de Estado, Seccion
Segunda Subseccion B. Consejero Ponente: Gerardo Arenas Monsalve, Sentencia
del 8 de febrero de 2016, radicado No. 17001-23-33-000-2013-00612 (3322-14),
actor: Maria Leonor Quiceno de Chavarriaga, demandado: Ministerio de
Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en
los siguientes términos:

“En efecto, el legislador mediante la Ley 91 de 29 de diciembre 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. Asi se observa en el articulo 5 ibidem:

“ARTICULO 50. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, tendré
los siguientes objetivos:

1. Efectuar el pago de las prestaciones sociales del personal afiliado.

2. Garantizar la prestacion de los servicios médico-asistenciales, que contratara con
entidades de acuerdo con instrucciones que imparta el Consejo Directivo del Fondo.

3. Llevar los registros contables y estadisticos necesarios para determinar el estado de
los aportes y garantizar un estricto control del uso de los recursos y constituir una
base de datos del personal afiliado, con el fin de cumplir todas las obligaciones que en
materia prestacional deba atender el Fondo, que ademas pueda ser utilizable para
consolidar la némina y preparar el presupuesto en el Ministerio de Hacienda.

4. Velar para que la Nacion cumpla en forma oportuna con los aportes que le
corresponden e igualmente transfiera los descuentos de los docentes.

5. Velar para que todas las entidades deudoras del Fondo Nacional de Prestaciones
del Magisterio, cumplan oportunamente con el pago de sus obligaciones.”.

En relacion con los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio la citada norma, teniendo en cuenta el proceso de nacionalizacion de la
educacién oficial llevado a cabo en el pais mediante la Ley 43 de 1975, sefialé que
quedarian automaticamente afiliados al Fondo los docentes nacionales o
nacionalizados vinculados a la fecha de promulgacion de la citada ley, esto es, 29 de
diciembre de 1989 y, asi mismo, el personal vinculado con posterioridad, siempre que
cumplieran los requisitos de afiliacion de naturaleza formal o normativa y economica.

En lo que se refiere a los recursos econdmicos que hacen parte del citado Fondo, el
articulo 8 ibidem indic6 que los mismos estarian integrados, principalmente por los
aportes de los docentes afiliados, en cuantia del 5% del sueldo basico mensual.

Y, en punto del manejo de los recursos que integran el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, el articulo 3 de la Ley 91 de 1989, dispuso que
para tal efecto 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. Asi se observa en el citado articulo 3:

“(....) El Gobierno Nacional suscribird el correspondiente contrato de fiducia
mercantil, que contendra las estipulaciones necesarias para el debido cumplimiento de
la presente Ley y fijara la Comisién que, en desarrollo del mismo, debera cancelarse a
la sociedad fiduciaria, la cual sera una suma fija, o variable determinada con en los
costos administrativos que se generen. La celebracion del contrato podra ser delegada
en el Ministro de Educacion Nacional.”.

(..)
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No obstante lo anterior, en relacion con este mismo punto, el Congreso de la
Republica mediante el articulo 56 de la Ley 962 de 2005, dispuso que las prestaciones
sociales pagaderas a los docentes oficiales serian reconocidas y pagadas por el Fondo
del Magisterio, mediante la aprobacién del proyecto de resolucién por parte de quien
administre el Fondo, el cual en todo caso debia ser elaborado por el Secretario de
Educacion de la Entidad Territorial certificada correspondiente, a la que se encuentre
vinculado el docente.

Asi se lee en la citada norma:

“ARTICULO 56. RACIONALIZACION DE TRAMITES EN MATERIA DEL FONDO
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. Las prestaciones sociales que
pagara el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio seran
reconocidas por el citado Fondo, mediante la aprobacion del proyecto de resolucion
por parte de quien administre el Fondo, el cual debe ser elaborado por el Secretario
de Educacion de la Entidad Territorial certificada correspondiente, a la que se
encuentre vinculado el docente. El acto administrativo de reconocimiento se hara
mediante resolucion que llevard la firma del Secretario de Educacion de la entidad
territorial.”.

(...)

El caso concreto

La actora en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
solicita se declare la nulidad del acto ficto o presunto que se origind por la no
respuesta de la entidad demandada a la peticion radicada el 9 de marzo de 2012, en la
que se solicitaba el pago de la sancion moratoria establecida en la Ley 1071 de 2006.

(...)

Descendiendo al caso concreto, se tiene segun lo expuesto por la parte actora en el
escrito de la demanda, que mediante la Resolucién No. 0641 de 10 de noviembre de
2011 le fue reconocido el auxilio de cesantias.

Dado que la actora consider6 que habia transcurrido un término superior al
establecido para el pago, luego de radicada la correspondiente solicitud de
reconocimiento ante la administracion, se observa que la demandante acudié a la
administracion solicitando el pago de la sanciobn moratorio; sin embargo, el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio hasta la fecha ha guardado silencio,
situacién que es objeto de estudio en el proceso de la referencia.

(...) Por ello, se precisa que es al Fondo a quien le compete el pago de la sancién
moratoria por el no pago oportuno de las prestaciones sociales.

Asi las cosas, estima el Despacho que la peticion de la parte demandada de vincular al
ente territorial como litisconsorte necesario no procede, toda vez que no existe
relacién juridico sustancial alguna entre tal entidad y las partes actora y accionada,
la cual conlleve a que sea necesaria la comparecencia del ente territorial, en tanto
ademas, no se perjudicara ni se beneficiard con la decisién que se dicte en la
correspondiente fallo, referente, como se ha dicho antes, al pago de la sancion
moratoria por el no pago oportuno de las cesantias. ”

Lo anterior, fue confirmado por la Seccion Segunda del H. Consejo de Estado,
corporacion que dentro del proceso con radicado No. 68001-23-33-000-
201500739-01 (0743-2016), Magistrado Ponente William Hernandez Gémez
quien a través de auto del 26 de abril de 20183, manifesto:

3 Postura ratificada en reciente pronunciamiento del 16 de mayo de 2019, dentro del expediente radicado
bajo la partida No. 73001-23-33-000-2015-00314-01 (4976-15), Magistrado Ponente Cesar Palomino Cortés.
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“(...) en los procesos judiciales de nulidad y restablecimiento del derecho
promovidos ante esta jurisdiccion contra el Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio, en los que se discuta el reconocimiento de prestaciones
sociales, no es procedente la vinculacion de las entidades territoriales.

Esto, ya que las consecuencias econdmicas que se deriven de los actos
administrativos proferidos en virtud de la desconcentracion administrativa
dada en las secretarias de educacion territoriales de los entes certificados,
radican Unica y exclusivamente en la Nacion — Ministerio de Educacion

’

Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio” .

Asi las cosas, tal como lo precis6 la maxima Corporacién de lo Contencioso
Administrativo, la entidad demandada — Nacién — Ministerio de Educacion
Nacional- Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, tiene la
competencia para asumir el pago de la sancién moratoria por el no pago oportuno
de las prestaciones sociales, en caso de probarse tal situacion.

Aunado a lo anterior, es pertinente sefialar que el tramite previsto en la Ley 1955
de 2019 no era aplicable al caso bajo estudio, como quiera que la solicitud del
pago de las cesantias impetrada por la parte actora acontecio antes de la vigencia
de la norma en cita; de ahi que la presente excepcion no esta llamada a prosperar.

Respecto a la excepcion denominada “caducidad”, se debe tener en cuenta que
la demanda se presentd en contra de un acto administrativo ficto o presunto
negativo, configurado el dia 27 de agosto de 2019, frente a la falta de respuesta a
la peticion radicada el dia 27 de mayo de 2018 por el demandante, ante el ente
accionado, mediante el cual se solicité el pago de la sancion moratoria por el pago
tardio cesantias.

De conformidad con lo dispuesto en el literal d) del numeral 2 del articulo 164 del
C.P.A.CA., la demanda en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho debe presentarse dentro de los cuatro meses
siguientes al dia en que se produzca la publicacion, notificacion, comunicacién o
ejecucion del acto administrativo, segun sea el caso. Significa entonces que
vencido dicho término se cierra la oportunidad para de demandar el acto ante la
jurisdiccién de lo contencioso administrativo.

Ahora bien, la aplicacién de la figura de la caducidad en la accién contencioso
administrativa, tiene como fin evitar la incertidumbre que podria generarse ya sea
por la eventual anulacion de un acto administrativo, o por el deber que podria
recaer sobre el Estado de resarcir el dafio del particular afectado por una accion u
omisién suya; es por ello que se han establecido plazos cortos y perentorios para
el ejercicio de estos medios de control, transcurridos los cuales el derecho del
particular no podra reclamarse en consideracion del interés general.

Al caso en concreto, se tiene, que, dado que el acto administrativo del cual se
discute su legalidad, se origina en un acto producto del silencio administrativo, la
demanda puede ser presentada en cualquier tiempo, por lo que no se encuentra
fundada dicha excepcion.

Finalmente, en lo atinente a la excepcidén de “Prescripcion”, es preciso aclarar
gue dicho fenémeno corresponde al derecho sustantivo, cuyo efecto consiste, en
imposibilitar al sujeto de ejercitar un derecho, como consecuencia de no haberlo
reclamado dentro termino legal, de lo cual se puede presumir que el titular del
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mismo, lo ha abandonado ya sea por negligencia real o supuesta de éste; aunado
a lo anterior, con relacion a las cesantias, si el servidor publico, sobre quien no
recaiga un régimen de prescripcion excepcional en materia prestacional, no realiza
la solicitud de reconocimiento de sus cesantias dentro de los tres afios siguientes
a su retiro, momento para el cual adquiere el derecho, ellas le prescribiran;
situacion que sin lugar a dudas, conlleva a que la indemnizacion por el pago tardio
de las cesantias corra la misma suerte, de tal modo, que la reclamacion tardia de
la mora por el retraso en el pago de las cesantias, da lugar a la prescripcion de
dicho derecho.

Enmarcado en eltema, el Alto Tribunal Contencioso Administrativo, mediante
sentencia de unificacién del 25 de agosto de 2016, con respecto a la sancion
moratoria por pago tardio de cesantias o no pago de las mismas sefialo:

“ [...] Prescripcion de los salarios moratorios

Como se sefalé en forma previa, los salarios moratorios, que estan a cargo del empleador
gue incumpla su obligacién de consignar las cesantias en el término que la ley concede, no
son accesorios!® a la prestacion “cesantias”.

Si bien es cierto se causan en torno a ellas, no dependen directamente de su
reconocimiento, ni hacen parte de él; pues su causacion es excepcional, esta sujeta y
deviene del incumplimiento u omision del deber legal consagrado a cargo del empleador,
estan concebidas a titulo de sancion, por la inobservancia de la fecha en que se debe
efectuar la consignacion de esa prestacion.

Como _hacen parte del derecho sancionador*y a pesar de que las disposiciones que
introdujeron _esa sancion _en el ordenamiento juridico, no consagran un término de
prescripcion, no puede considerarse un derecho imprescriptible, pues bien es sabido que
una de las caracteristicas del derecho sancionador es que no pueden existir sanciones

imprescriptibles. ”

Asi las cosas y como quiera que las Subsecciones A y B del referido Tribunal, han
aplicado la prescripcién trienal en asuntos relativos a sancién moratoria, se
considera que no hay controversia alguna sobre ese particular; no obstante, es del
caso precisar que la norma que se ha de invocar para dicho efecto, es la
consagrada en el Cdodigo de Procedimiento Laboral, articulo 151, que a la letra
dice:

“ARTICULO 151. -Prescripcion. Las acciones que emanen de las leyes sociales
prescribirdn en tres afios, que se contaran desde que la respectiva obligacion se haya
hecho exigible. El simple reclamo escrito del trabajador, recibido por el patrono, sobre un
derecho o prestacién debidamente determinado, interrumpird la prescripcion, pero sélo
por un lapso igual.”

La razon de aplicar esta disposicién normativa y no el término prescriptivo consagrado en
los Decretos 3135 de 1968 y 1848 de 1969%°, previamente citados, consiste en que tales
decretos en forma expresa sefialan que la prescripcion alli establecida, se refiere a los
derechos de que tratan las referidas normas, entre los cuales no figura la sancion
moratoria, pues para la época de su expedicion, la sancion aludida no hacia parte del
ordenamiento legal, la que solo fue creada a partir de la consagracion del régimen
anualizado de las cesantias, en virtud de la Ley 50 de 1990. [...]» (Subraya de la
Subseccion). ”

Por lo expuesto, y atendiendo que las cesantias reconocidas a la parte
demandante, segun resolucion No. 421.055102018 del 5 de octubre de 2018 (fls.
21 a 24), le fueron canceladas el 14 de marzo de 2019 (fl. 25), y la demanda fue
radicada ante la Oficina de Reparto de Buenaventura el 25 de octubre de 2019,
segun acta obrante a folio 27 del expediente, se tiene que la reclamacion se hizo
dentro del término de los tres (03) afios de Ley, de ahi, que no haya operado el
fendmeno juridico de la prescripcidn y no se encuentre probada dicha excepcion.



8

Rad. 76-109-33-33-001-2019-00208-00
Resuelve excepciones previas

Por lo anterior, el Juzgado Primero Administrativo Mixto del Circuito de

Buenaventura,
RESUELVE:

PRIMERO: Declarar no probadas las excepciones previas de “FALTA DE
LEGITIMACION POR PASIVA, LITISCONSORCIO NECESARIO POR PASIVA
CADUCIDAD y PRESCRIPCION” formuladas por la entidad demandada NACION
- MINISTERIO DE EDUCACION - FOMAG, conforme lo expuesto en la parte
motiva de esta providencia.

SEGUNDO: RECONOCER PERSONERIA al Dr. YEISON LEONARDO GARZON
GOMEZ, identificado con la C.C. N° 80.912.758 y Tarjeta Profesional N° 218.185
del C. S. de la Judicatura, para actuar en representacion de la parte demandada
NACION- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL- FOMAG, en los términos
del poder y anexos visibles a folios 3y 5 a 11 del expediente.

TERCERO: Una vez ejecutoriada la presente providencia, continiese con el
tramite procesal pertinente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

SARA HELEN PALACIOS
JUEZ

JEGC



Constancia Secretarial. Buenaventura, veintiocho (28) de enero de 2021.

A Despacho de la sefiora Juez, informandole que fue allegada por el apoderado actor
la prueba pericial decretada mediante auto interlocutorio No. 518 del 12 de octubre
de 2017, practicada por el Instituto Geografico Agustin Codazzi de Buenaventura.
Sirvase proveer.

LUISA FERNANDA MARIN CALERO
Secretaria
REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

oS A

A

JUZGADO PRIMERO ADMINISTRATIVO MIXTO DEL
CIRCUITO JUDICIAL DE BUENAVENTURA (VALLE DEL CAUCA)
Carrera 32 No. 3-26 Edificio Atlantis — Oficina 209 Tel. (2)2400753
Correo Electrénico: j0ladmbtura@cendoj.ramajudicial.gov.co

Distrito de Buenaventura, veintiocho (28) de enero de dos mil veintiuno (2021)

AUTO INTERLOCUTORIO No. 38

PROCESO No. 76109-33-33-001-2016-00134-00
DEMANDANTE: EVISIS CAMPINO MONTANO
DEMANDADO: DISTRITO DE BUENAVENTURA
CONTROL: REPARACION DIRECTA

Vista la constancia secretarial que antecede y en aras de dar continuidad al tramite
correspondiente, se procedera a fijar fecha para llevar a cabo la continuacion de la
audiencia de pruebas de que trata el art. 181 de CPACA,; a la cual deberd comparecer el
funcionario, JOSE GREGORI JIMENEZ GARCIA, Oficial de Catastro del Instituto
Geografico Agustin Codazzi de Buenaventura, a efectos de sustentar el dictamen por el
rendido, el dia catorce (14) de octubre de 2020, sobre el lote de terreno ubicado en la Cra.
13 No. 3A — 19 barrio Centenario, Comuna 1 de Distrito de Buenaventura; en cumplimiento
al art. 220 del CPACA.

No obstante como es de conocimiento publico, que el Ministerio de Salud y Proteccion
Social mediante Decreto 385 del 12 de marzo de 2020, declar6 la emergencia sanitaria en
todo el territorio nacional debido a la enfermedad denominada COVID-19, catalogada por
la Organizacion Mundial de la Salud-OMS, como una pandemia, necesario resulta dar
aplicacion al uso de las tecnologias de la informacion y las comunicaciones conforme lo
dispone el articulo 103 del C.G.P, en armonia con lo establecido en el articulo 95 de la Ley
270 de 1996, Ley 527 de 1999, articulo 186 del CPACA, entre otros, el Despacho
considera necesario precisar que la citada diligencia se hara de manera virtual, a través de
Microsoft Teams, aplicacion Office 3651, que es ofrecida como herramienta tecnoldgica

! Lo anterior, teniendo en cuenta que el Gobierno Nacional expidié una serie de medidas en virtud de la emergencia sanitaria
generada por la pandemia, entre ellas el Decreto No. 806 del 04 de junio de 2020, a través del cual se dispuso implementar las
tecnologia de la informacién y las comunicaciones en las actuaciones judiciales, con el fin de agilizar los procesos judiciales y
flexibilizar la atencién de los usuarios dl servicio de justicia.

En dicha normativa se prevé la realizacion de audiencias virtuales asi:

“Articulo 7. Audiencias. Las audiencias deberan realizarse utilizando los medios tecnolégicos a
disposicién de las autoridades judiciales o por cualquier otro medio puesto a disposicién por una o por
ambas partes y en ellas debera facilitarse y permitirse la presencia de todos los sujetos procesales, ya
sea de manera virtual o telefénica. No se requerira la autorizaciéon de que trata el paragrafo 2° del
articulo 107 del Cédigo General del Proceso. No obstante, con autorizacién del titular del despacho,
cualquier empleado podra comunicarse con los sujetos procesales, antes de la realizacion de las
audiencias, con el fin de informarles sobre la herramienta tecnolégica que se utilizara en ellas o
para concertar una distinta.
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para la Rama Judicial?; atendiendo para ello las instrucciones que se imparten en esta
providencia, en aras de garantizar el adecuado desarrollo de la audiencia.

A través de esta decisién, se autoriza para que el empleado que colaborara en el
desarrollo de la audiencia pueda comunicarse con los sujetos procesales antes de la
realizacion de la misma, de conformidad con lo establecido en el inciso segundo del
articulo 7 del Decreto legislativo 806 de 2020.

En mérito de lo anterior, el Juzgado Primero Administrativo Mixto del Circuito de
Buenaventura,

RESUELVE:

PRIMERO: FIJAR como nueva fecha para llevar a cabo la continuacién de la audiencia de
pruebas, de que trata el articulo 181 de la Ley 1437 de 2011, el dia 3 de marzo de dos
mil veintiuno (2021), a las 09:00 a.m., a la cual debera comparecer el funcionario, JOSE
GREGORI JIMENEZ GARCIA, Oficial de Catastro del Instituto Geogréafico Agustin Codazzi
de Buenaventura, a efectos de sustentar el dictamen por el rendido, el dia catorce (14) de
octubre de 2020, sobre el lote de terreno ubicado en la Cra. 13 No. 3A — 19 barrio
Centenario, Comuna 1 de Distrito de Buenaventuraen. La audiencia se llevara a cabo
mediante la aplicacibn Teams o cualquier otro dispuesto por la rama judicial. Previo a la
fecha de la audiencia, el link de enlace para conectarse a la audiencia virtual sera remitido
a los correos electronicos registrados por los apoderados de las partes junto con el
protocolo de audiencias.

SEGUNDO: Para garantizar el adecuado desarrollo de la mencionada audiencia, se
imparte las siguientes instrucciones:

a. Por Secretaria del Despacho, previo a la realizacion de la diligencia, se debera
remitir el link a los correos electrénicos suministrados por las partes, apoderados,
Ministerio Publico, entre otros, el expediente digitalizado, para que accedan al
mismo y se surta el traslado de las pruebas que estan glosadas en el plenario.

b. Cada uno de los comparecientes a la diligencia esta obligado a suministrar
previamente el correo electronico a través del cual asistira a la audiencia virtual y
un nimero de celular que tenga instalada la aplicacion de WhatsApp, a fin de que
el empleado judicial autorizado pueda mantener la comunicacién necesaria para
el correcto desarrollo de la audiencia. Por tal motivo los apoderados deberan
indicar el correo personal del testigo, no pudiendo indicar el de un tercero, pues
este corresponderd a la firma electronica y al conectarse desde este, se
presumira su autenticidad.

Los apoderados y las partes que carezca de un correo electrénico o tenga
limitaciones tecnoldgicas deberan informarlo al Despacho con minimo 5 dias
hébiles anteriores a la fecha programada para la realizacién de la audiencia, a fin
de que el Juzgado pueda realizar los tramites pertinentes ante la Oficina de

Paragrafo. Las audiencias y diligencias que se deban adelantar por la sala de una corporacion seran
presididas por el ponente, ya ellas deberan concurrir la mayoria de los magistrados que integran la
sala, so pena de nulidad.” (Resaltado fuera de texto original)

Aunado a las disposiciones de caracter presidencial, el H. Consejo Superior de la Judicatura procedié a tomar
medidas frente la contingencia por el Covid-19, facultando a través del acuerdo PCSJA20-11532 del 11 de abril de

2020 a los Despachos judiciales a la utilizacion del uso de las tecnologias y comunicaciones, y proporcionando por

medio de circular PCSJC20-11 herramientas tecnolégicas de apoyo necesarias para la realizacion de toda
diligencia judicial en medios virtuales.

’La aplicacién se encuentra disponible en el link https://www.microsoft.com/es-co/microsoft-365/microsoft-teams/download-

app.
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Apoyo Judicial de Buenaventura para garantizar su asistencia. De igual forma
podran acudir a los Municipios, Personerias y otras entidades publicas para que
en la medida de sus posibilidades les presten toda la colaboracién (Decreto 806
del 4 de junio de 2020).

c. Al inicio de la diligencia los comparecientes, deberan encontrarse en un lugar
estable y adecuado en aras de evitar traumatismos e interferencias en
imagen y sonido para el desarrollo de la audiencia y ademas tener disponible
el documento de identidad y tarjeta profesional, para el caso de abogados.

d. Las partes, apoderados y Ministerio publico que deseen compartir documentos
durante la audiencia deberan remitirlos, previamente, al correo institucional del
Despacho (j0ladmbtura@cendoj.ramajudicial.gov.co), e informar de ello para
verificar su contenido, correr trasladado, e incorporarlos al expediente.

e. Los intervinientes deberan ingresar a través de los correos suministrados por
medio de un solo dispositivo (computador, tabletas o teléfonos moéviles, por
ejemplo) a Microsoft Teams 30 minutos antes de la diligencia, con el fin de
hacer prueba de conectividad. En caso de presentarse inconvenientes deberan
comunicarse con el Despacho al celular del Despacho al nUmero 3154731363

f. Cualquier modificacion de los correos electronicos suministrados por las partes
en la demanda y su contestacion deberan informarlo al Despacho previamente a
la diligencia.

g. En caso de presentarse sustitucion o nuevo poder deberan ser allegados al
correo electronico del Despacho, previa realizacion de la diligencia, con sus
respectivos anexos, y en los términos del articulo 5 del Decreto legislativo 806 de
2020.

TERCERO: Remitase por secretaria la citacion al perito a través de medios electronicos,
instandosele, para que, con antelacion a la audiencia, comunique al Despacho el correo
electrénico al cual debe enviarse el link para su ingreso a la sala virtual. Enviese
igualmente al apoderado actor la aludida citacion, para que adelante los tramites
tendientes a garantizar la comparecencia del mismo, debiendo allegar al Despacho con
anticipacién a la audiencia, prueba de la citacion, de conformidad con el art. 78 numeral 8°
del C.G.P.

QUINTO: Teniendo en cuenta el deber consagrado en el articulo 2° del Decreto 806 de
2020, se comunican los canales digitales del Despacho de la siguiente manera:

Correo electrénico: j0ladmbtura@cendoj.ramajudicial.qov.co
Teléfono Celular: 315 473 13 63

NOTIFIQUESE y CUMPLASE,

SARA HELEN PALACIOS
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y.r.c.

Juez
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

JUZGADO PRIMERO ADMINISTRATIVO MIXTO DEL
CIRCUITO JUDICIAL DE BUENAVENTURA (VALLE DEL CAUCA)
Carrera 32 No. 3-26 Edificio Atlantis — Oficina 209 Tel. (2)2400753
Correo Electrénico: j0ladmbtura@cendoj.ramajudicial.gov.co

Distrito de Buenaventura, primero (01) de Diciembre de dos mil veinte (2020)

AUTO INTERLOCUTORIO No. 358

RADICACION: 76-109-33-33-001-2020-00014-00
MEDIO DE CONTROL: REPARACION DIRECTA
EJECUTANTE: JAMINSON GAMBOA CUERO Y OTROS
EJECUTADO: NACION- RAMA JUDICIAL - FISCALIA
GENERAL DE LA NACION
ASUNTO: RESUELVE EXCEPCIONES PREVIAS
. ASUNTO

Procede el Despacho a pronunciarse sobre las excepciones previas formuladas
con la contestacién de la demanda, por las entidades demandadas NACION —
RAMA JUDICIAL y FISCALIA GENERAL DE LA NACION, expedido en el marco
del estado de emergencia econdmica, social y ecologica decretado por el
Gobierno Nacional, estableciendo distintas medidas para implementar las
tecnologias de la informacién y las comunicaciones en las actuaciones judiciales,
agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la atencion a los usuarios de justicia;
consagrando dentro de la jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo frente a las
excepciones previas:

“Que en materia contencioso administrativo se establece la posibilidad de resolver las
excepciones previas antes de la audiencia inicial, y las que requieran la préactica de prueba
se estudiaran en la audiencia inicial, con lo cual se impedira que el juez, como ocurre
actualmente, tenga que suspender la audiencia inicial para practicar pruebas. Esta medida
colaborara a que la virtualidad en la audiencia inicial sea mas efectiva y si el proceso
termina por la configuracion de una excepcion previa decidida antes de la audiencia no haya
tenido que adelantarse esta.

(..)

Articulo 12. Resolucion de excepciones en la jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.
De las excepciones presentadas se correra traslado por el término de tres (3) dias en la
forma regulada en el articulo 110 del Codigo General del Proceso, o el que lo sustituya. En
este término, la parte demandante podra pronunciarse sobre ellas y, si fuere el caso,
subsanar los defectos anotados en las excepciones previas.

Las excepciones previas se formularan y decidiran segun lo regulado en los articulas 100,
101Y 102 del Cédigo General del Proceso. Cuando se requiera la practica de pruebas a que
se refiere el inciso segundo del articulo 101 del citado cddigo, el juzgador las decretara en el
auto que cita a la audiencia inicial, y en el curso de esta las practicara. Alli mismo,
resolverd las excepciones previas que requirieron pruebas y estén pendientes de decision.
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Las excepciones de cosa juzgada, caducidad, transaccion, conciliacion, falta de legitimacién
en la causa y prescripcion extintiva. se tramitaran y decidiran en los términos sefialados
anteriormente.

La providencia que resuelva las excepciones mencionadas debera ser adoptada en primera
instancia por el juez. subseccién, seccion o sala de conocimiento. Contra esta decision
procederda el recurso apelacion, el cual sera resuelto por la subseccion, seccion o sala del
tribunal o Consejo de Estado. Cuando esta decision se profiera en Unica instancia por los
tribunales y Consejo de Estado se decidira por el magistrado ponente y serd suplicable.”.

II. ANTECEDENTES

En el presente asunto, las entidades demandadas -NACION — RAMA JUDICIAL y
FISCALIA GENERAL DE LA NACION, contestaron la demanda!, formulando
excepciones; de las cuales se corri6 traslado en debida forma por la secretaria del
Despacho, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 175 de la Ley 1437 de
2011, segun fijacion en lista de fecha 25 de noviembre de 20202, sin que la parte
demandante se pronunciara al respecto.

De las excepciones propuestas, procedera el Despacho a decidir sobre las
excepciones previas, formuladas por:

- La NACION - RAMA JUDICIAL, a las cuales denomin6 “FALTA DE
LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA Y CADUCIDAD”.

- La FISCALIA GENERAL DE LA NACION, denominadas “FALTA DE
LEGITIMACION POR PASIVA”.

Sostiene la apoderada de la entidad demandada RAMA JUDICIAL, frente a la
excepcién denominada “FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR
PASIVA”, que, en caso de demostrarse los perjuicios solicitados, la FISCALIA
GENERAL DE LA NACION, fue la unica causante del dafio. Si bien, segun el
inciso tercero (3°) del articulo 249 de la Constitucion Politica, la Fiscalia General
de la Nacion forma parte de la Rama Judicial, también lo es que la doté de
autonomia administrativa y presupuestal; pero, ademas, desde el punto de vista
procesal Administrativo, el articulo 149 numeral 2° del Cdédigo Contencioso
Administrativo, modificado por el articulo 49 de la ley 446 de 1998 establecio, que
en los procesos contencioso administrativos, la Nacion — Fiscalia General de la
Nacion, estara representada por el Fiscal General y la Rama Judicial por el
Director Ejecutivo de Administracién Judicial.

Respecto a la excepcién de “Caducidad”, aduce la apoderada de la demandada
RAMA JUDICIAL, que, para contar el término de caducidad del presente medio de
control, se parte del Interlocutorio N°. 032 del 02 de noviembre del 2017 mediante
el cual se decretd la preclusion de la accién penal, seguida en contra del sefior
JAMINSON GAMBOA CUERO. El cual fue notificado en estrados, sin
interponerse recursos, quedando ejecutoriado en la misma fecha.

Agrega, que el término de caducidad se empezé a contabilizar a partir del tres (03)
de noviembre del 2017, hasta el tres (03) de noviembre del dos mil diecinueve
(2019); y dado que dicho dia fue domingo y el cuatro (04) de noviembre de dos
mil diecinueve (2019) fue festivo, el término se corre hasta el cinco (05) de
noviembre de dos mil diecinueve (2019); y habiéndose presentado la solicitud de
conciliacion prejudicial ante la Procuraduria el dia cinco (05) de febrero de dos mil
veinte (2020), y emitido la respectiva constancia por la Procuradora 219 Judicial
para Asuntos Administrativos, el cinco (05) de febrero de 2020, se tenia hasta ese
dia para radicar la demanda de Reparacion Directa; no obstante, la misma fue
radicada el 06 de febrero de 2020, cuando ya habia operado la caducidad.

! Rama Judicial 57 a 92 y Fiscalia General de la Nacién 93 a 117 del expediente.
2 Folio 119 a 122 del expediente



A su vez la FISCALIA GENERAL DE LA NACION, sustenta la excepcion de
‘FALTA DE LEGITIMACION POR PASIVA”, bajo el argumento de no incumbirle a
dicha entidad, imponer la medida de aseguramiento, segun el nuevo Estatuto de
Procedimiento Penal, toda vez que su funcion consiste en adelantar la
investigaciéon, para de acuerdo con la prueba obrante en ese momento procesal,
solicitar, como medida preventiva la detencion del sindicado, si lo considera
conveniente; correspondiéndole al Juez de garantias estudiar dicha solicitud,
analizar las pruebas presentadas por la Fiscalia, y decretar las que estime
procedentes, para luego, establecer la viabilidad o no de decretar la medida de
aseguramiento; y si todo se ajusta a derecho, es el juez de garantias quien decide
y decreta la medida de aseguramiento a imponer.

[I. CONSIDERACIONES

CUESTION PREVIA:

Como cuestion preliminar, al estudio de las excepciones previas formuladas, es
necesario advertir, que la contestacion de la demanda presentada por la Dra.
VIVIANA NOVOA VALLEJO, en representacion de la NACION - RAMA JUDICIAL,
si bien fue oportuna, no se aportd con la misma poder para actuar; desatendiendo
lo establecido en el articulo 160 de la ley 1437, que en lo pertinente establece:

“Articulo 160. Derecho de postulacion

Quienes comparezcan al proceso deberan hacerlo por conducto de abogado inscrito,
excepto en los casos en que la ley permita su intervencion directa.

Los abogados vinculados a las entidades publicas pueden representarlas en los procesos
contenciosos administrativos mediante poder otorgado en la forma ordinaria, 0 mediante
delegacion general o particular efectuada en acto administrativo. ”

Al respecto, es pertinente poner de presente antecedente jurisprudencia del H.
Consejo de Estado, el cual frente al tema sefial63:

“En efecto, esta Subseccidn, en sentencia de 27 de junio de 20134, sefiald:

“La Sala ha considerado que la ausencia de este requisito —poder para actuar- constituye
la causal de nulidad prevista en el articulo 140, numeral 7 del C. de P. C., consistente en la
indebida representacion por carencia total de poder, sin embargo, también ha dicho que
dicha causal es saneable, de conformidad con lo dispuesto en los numerales 1° y 4° del
articulo 144 ibidem.

“En efecto, el primero de los numerales referidos indica que el saneamiento opera cuando
la parte que podia alegarla no lo hizo oportunamente y debe considerarse, con fundamento
en lo dispuesto en el inciso tercero del articulo 143 del mismo estatuto, que la disposicion
no se refiere exclusivamente a la persona o parte indebidamente representada, sino
también a la parte contraria, que puede ver afectado su derecho de defensa cuando aquélla
actda por intermedio de una persona que carece de poder.

“En el presente caso se advierte que la parte demandada no dijo nada respecto de la
ausencia de poder respecto de los actores, por manera que esta nulidad fue saneada por la
pasividad al respecto de la citada entidad.

‘En asunto sub - lite, se advierte que la parte demandada no dijo nada respecto de ninguno
de los dos eventos; guardé absoluto silencio respecto de la representacion legal del menor

3 CONSEJO DE ESTADO - SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - SECCION TERCERA - SUBSECCION A,
Consejero ponente: CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA, Radicacion ndmero: 76001-23-31-000-2003-00891-
01(34276), pronunciamiento del veinticinco (25) de marzo de dos mil quince (2015).



y la capacidad procesal del mismo, lo cual pudo advertirlo dentro del término de ejecutoria
del auto admisorio de la demanda porque en tal oportunidad el Juez esta en la obligacion
de verificar los presupuestos procesales de la accion y ante la omision del Juez, las partes
se hallaban en la obligacién de aducirlo. Igual conducta asumi6 respecto de la carencia
total de poder de los sefiores Lazaro Huertas Rodriguez y Carlos Orlando Var6n Cardenas,
situacién que debio advertir en la misma oportunidad procesal el demandado, por tratarse
de aquellas irregularidades que son susceptibles de ser alegadas como excepciones previas
en el procedimiento ordinario civil a términos del numeral 5 del articulo 97 del C. de P.C7
y al no hacerlo, la irregularidad se saned conforme a lo dispuesto por el numeral 1 del
articulo 144 ibidem...” (subrayado del texto original).”

Asi las cosas, como quiera que en el presente asunto la parte demandante y
demandada FISCALIA GENERAL DE LA NACION, no se pronunciaron respecto
de la ausencia de poder de quien contesté la demanda, siendo el momento
procesal para ello, el término de traslado de las excepciones?®, donde tuvieron
acceso a la contestacion de la demanda, y que, el 22 de noviembre de 2020, via
correo electrénico la Dra. VIVIANA NOVOA VALLEJO allegé poder; se entiende
saneada dicha irregularidad y por tanto, sera tenida en cuenta la contestacién de
la demanda frente a la Rama Judicial y debidamente acreditada la representacion
judicial de la misma, por lo que se procedera a realizar el estudio de las
excepciones formuladas por las entidades demandadas.

Ahora bien, respecto de las excepciones denominadas “Falta de legitimacién en
la causa por pasiva y “Falta de legitimacién por pasiva”, formuladas por la
RAMA JUDICIAL Y LA FISCALIA GENERAL DE LA NACION; es necesario
abordar como primera medida el tema de la legitimacion en la causa, la cual se
clasifica por ACTIVA 'y por PASIVA, asi:

La legitimacion en la causa hace referencia a la posibilidad de que la persona
formule o controvierta las pretensiones de la demanda, por ser el sujeto activo o
pasivo de la relacion juridica sustancial debatida en el proceso. Como se observa,
las personas con legitimacion en la causa, se encuentran en relacion directa con la
pretension, ya sea desde la parte activa, como demandante, o desde la pasiva,
como demandado.

Conforme la jurisprudencia de la Seccion Tercera del Consejo de Estado del 23 de
abril de 2008 expediente No 16.271, por legitimacion en la causa por activa se
entiende la identidad del demandante con el titular del derecho subjetivo, es decir,
con quien tiene vocacion juridica para reclamarlo y, por el lado pasivo, es la
identidad del demandado con quien tiene el deber correlativo de satisfacer el
derecho.

La legitimacion es, por lo tanto, un presupuesto material de la sentencia de meérito
favorable al demandante o al demandado.

Con relacion al tema, la Seccién Segunda del alto Tribunal-Consejo de Estado, en
sentencia del 25 de marzo de 2010 expediente 05001-23-31-000-2000-02571-01
(1275-08), MP Dr. GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN, sostuvo:

“...En reciente jurisprudencia, esta Corporacion ha manifestado en cuanto a la legitimacion en la
causa, que la misma no es constitutiva de excepcion de fondo sino que se trata de un presupuesto
necesario para proferir sentencia de mérito favorable bien a las pretensiones del demandante, bien a
las excepciones propuestas por el demandado. Asi mismo, ha diferenciado entre la legitimacion de

4 De conformidad con lo dispuesto en el articulo 175 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, el dia 25 de noviembre de 2020, se fijaron en lista las excepciones propuestas por un (1) dia. El término de
traslado de tres (3) dias corrié durante los dias 26, 27 y 30 de noviembre de 2020, conforme constancia obrante a folio 137b
del expeidente.



hecho y la legitimacion material en la causa, siendo la legitimacion en la causa de hecho la relacién
procesal existente entre demandante legitimado en la causa de hecho por activa y demandado
legitimado en la causa de hecho por pasiva y nacida con la presentacion de la demanda y con la
notificacion del auto admisorio de la misma quien asumira la posicion de demandado; dicha
vertiente de la legitimacion procesal se traduce en facultar a los sujetos litigiosos para intervenir en
el tramite del plenario y para ejercer sus derechos de defensa y de contradiccion; la legitimacion
material, en cambio, supone la conexion entre las partes y los hechos constitutivos del litigio, ora
porque resultaron perjudicadas, ora porque dieron lugar a la produccion del dafio. En un sujeto
procesal que se encuentra legitimado de hecho en la causa no necesariamente concurrira, al mismo
tiempo, legitimacion material, pues ésta solamente es predicable de quienes participaron realmente
en los hechos que han dado lugar a la instauracién de la demanda o, en general, de los titulares de
las correspondientes relaciones juridicas sustanciales; por consiguiente, el andlisis sobre la
legitimacion material en la causa se contrae a dilucidar si existe, o no, relacion real de la parte
demandada o de la demandante con la pretension que ésta formula o la defensa que aquella
realiza, pues la existencia de tal relacién constituye condicién anterior y necesaria para dictar
sentencia de mérito favorable a una o a otra.... ” (Negrilla fuera de texto).

De esta forma, queda claro que la legitimacién en la causa no es un presupuesto
procesal, en razdn de que no afecta el procedimiento, mas bien es la relacion
juridico material que existe entre el demandante y quien debe ser demandado. Es
pues, un asunto sustancial, y los asuntos de este tipo por regla general deben ser
decididos en la sentencia, pues no en todos los casos la legitimacion en la causa
aparece probada para la audiencia inicial y debe ser objeto de pronunciamiento en
la sentencia de fondo; lo cual supone determinar si en realidad el demandado es
quién esta en el deber de proveer la satisfaccion del derecho reclamado o si el
actor es el titular del mismo. En caso de que tal situacion no se demuestre, las
pretensiones de la demandada deben negarse, no porque no exista el derecho,
sino porque el demandante no estaba capacitado para reclamarlo o el demandado
no estaba realmente obligado a su cumplimiento.

De ahi, que siendo esta un presupuesto necesario para proferir sentencia de
mérito favorable a las pretensiones del demandante, es claro que en el presente
caso se impone que la excepciones de Falta de legitimacion en la causa por
pasiva y Falta de legitimacion por pasiva, formuladas por la RAMA JUDICIAL Y
LA FISCALIA GENERAL DE LA NACION, deben ser objeto de pronunciamiento de
fondo en la sentencia.

Frente a la excepcion de Caducidad, es preciso sefialar que dicha figura juridica
se configura con el transcurrir del tiempo, sin que se haya ejercido la respectiva
accion judicial, perdiendo el legitimado la posibilidad de demandar los efectos
nocivos del acto administrativo o negocio juridico cuando el dafio deviene de la
ejecucion de un contrato y en la accion contencioso administrativa, tiene como fin
evitar la incertidumbre que podria generarse ya sea por la eventual anulacién de
un acto administrativo, o por el deber que podria recaer sobre el Estado de
resarcir el dafio del particular afectado por una accién u omisién suya; es por ello
gue se han establecido plazos cortos y perentorios para el ejercicio de estos
medios de control, transcurridos los cuales el derecho del particular no podra
reclamarse en consideracion del interés general.

De conformidad con lo dispuesto en el art. 164 numeral 2, literal i) del C.P.A.C.A,
“cuando se pretenda la reparacion directa, la demanda deberd presentarse dentro del
término de dos (2) afios, contados a partir del dia siguiente al de la ocurrencia de la
accion u omision causante del dafio, o de cuando el demandante tuvo o debié tener
conocimiento del mismo si fue en fecha posterior y siempre que pruebe la imposibilidad de
haberlo conocido en la fecha de su ocurrencia. ”

En el presente asunto, se pretende la condena de las entidades demandadas, al
pago de los presuntos perjuicios ocasionados a los demandantes, por la presunta
privacion injusta de la libertad del sefior JAMISON GAMBOA CUERO; y del acervo



probatorio se advierte que la providencia No. 032 a través de la cual se decreté la
preclusién de la accion penal, se notifico en estrados el dia dos (2) de noviembre
de 2017 por el Juzgado Cuarto Penal Municipal con Funciones de Conocimiento
(fls. 16 a 25), sin interponerse recursos; iniciando a correr el término de caducidad
a partir del dia 3 del mismo mes, teniendo hasta el cinco (5) de noviembre de
2019, para presentar la reclamacion via judicial, atendiendo que los dias el tres (3)
y cuatro (04) de noviembre de 2019, fue un dia domingo el primero y festivo el
segundo, de ahi, que habiéndose presentado la solicitud de conciliacién
prejudicial ante la Procuraduria Judicial el dia cinco (05) de noviembre de dos mil
veinte (2020), se interrumpié el término de caducidad por un (1) dia, y dado que la
respectiva constancia se emitié por la Procuradora 219 Judicial | para Asuntos
Administrativos, el dia cinco (05) de febrero de 2020 (fls. 11 y 12) y la demanda se
radic6 ante la Oficina de Apoyo Judicial Para los Juzgados Administrativo de
Buenaventura el dia 6 de febrero de 2020, la misma fue presentada en tiempo, por
modo, que no hay lugar a la prosperidad de dicha excepcion.

Por lo anteriormente expuesto, el Juzgado Primero Administrativo Mixto del
Circuito de Buenaventura,
RESUELVE:

PRIMERO: Declarar no probada la excepcion previa de “CADUCIDAD” propuesta
por la entidad demandada NACION — RAMA JUDICIA, conforme lo expuesto en la
parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: DIFERIR LA RESOLUCION de las excepciones de “Falta de legitimacion
en la causa por pasiva y Falta de legitimacion por pasiva, formuladas por la
RAMA JUDICIAL Y LA FISCALIA GENERAL DE LA NACION, al momento de
proferir el fallo.

TERCERO: RECONOCER PERSONERIA a la Dra. VIVIANA NOVOA VALLEJO,
mayor de edad, vecina de la ciudad e identificada con la C.C. N° 29.180.437 y
Tarjeta Profesional N° 162.969 del C. S. de la Judicatura, para actuar en
representacion de la parte demandada NACION- RAMA JUDICIAL, , en los
términos del poder y anexos visibles a folios 130 a 136 expediente digital.

CUARTO: RECONOCER PERSONERIA al Dr. SILVIO RIVAS MACHADO,
identificado con la cédula de ciudadania No0.11.637.145 y Tarjeta Profesional
N0.105.569 del Consejo Superior de la Judicatura, para actuar en representacion
de la parte demandada - FISCALIA GENERAL DE LA NACION, en los términos
del podery anexos visibles a folios 15 a 25 expediente digital.

QUINTO: Una vez ejecutoriada la presente providencia, continuese con el tramite
procesal pertinente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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SARA HELEN PALACIOS
JUEZ
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