REPUBLICA DE COLOMBIA

JUZGADO TERCERO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDICIAL DE FACATATIVA

Facatativa, veinte (20) de enero de dos mil veintitrés (2023).

RADICADO: 252693333003-2021-00128-00
DEMANDANTE: EDUARDO JOSE TORRES HERNANDEZ
DEMANDADO: NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -

FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO / DEPARTAMENTO DE CUNDINAMARCA
SECRETARIA DE EDUCACION
MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DECISION: RESUELVE EXCEPCIONES

Procede el Despacho a resolver las excepciones previas propuestas por la parte
demandada al ser la oportunidad correspondiente en virtud de lo previsto por el 40
de la Ley 2081 de 2021, en ese sentido se fiene la siguiente

SITUACION FACTICA

Vencido el término de fraslado de la demanda se encuentra que la Nacion —
Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, la vinculada Fiduciaria Previsora S.A. Fiduprevisora y el Departamento
de Cundinamarca, fueron notificadas de la demanda, la contestaron y formularon
excepciones de fondo.

1. El Ministerio de Educacion formuld la excepcion de falta de legitimacion en la
causa por pasiva del Fondo para el pago de la sancién mora, al expresar que el
fondo de prestaciones sociales del Magisterio estd autorizado a pagar con sus
recursos propios la mora por el pago tardio de las cesantias y hasta el 31 de
diciembre de 2019, lo que fue pagado en este caso. También propone esta
excepcion al estimar que no tiene competencia para pagar la sancién con
posterioridad al 31 de diciembre de 2019, pues estima que con posterioridad, tal
deber la tiene el ente territorial correspondiente.



El Ministerio de Educacién también propuso la excepcion de ineptitud sustancial de
la demanda por no cumplir con el articulo 161 del CPACA No se demostré la
ocurrencia del acto ficto. Al efecto inserta un aparte de jurisprudencia y luego
explica que en el presente asunto no se acata el precepto del articulo 163, 166y
167 del cpaca; no obstante, omite explicar las razones por las cuales la demanda
no tiene los requisitos formales o tiene una indebida acumulaciéon de pretensiones.

2. A su turno, la Fiduciaria Previsora S.A. Fiduprevisora considera que la parte
demandante no se ocupd en convocar a la audiencia de conciliacion extrajudicial
a la FIDUPREVISORA S.A. EN POSICION PROPIA, esto es, como sociedad de cardcter
financiero y sin tener en cuenta lo previsto en el Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero- E.O.S.F.-, y en ese sentido omitic agotar el requisito de procedibilidad
de convocarla a la audiencia de conciliacion.

Por tanto, que tal omision, tiene relevancia en virtud de lo previsto en el art. 5 de la
Ley 1071 de 2006, toda vez que, en caso de mora en el pago de cesantias de los
servidores publicos, la entidad obligada reconocerd y cancelard de sus propios
recursos, al beneficiario, un dia de salario por cada dia de retardo; en
concordancia con la prohibicién prevista en el articulo 57 de la Ley 1955 de 2019,
esto es, sobre la puntual destinacidn se sus recursos.

Que si bien la demandante convocd al frdmite de conciliacion, ante la
Procuraduria 198 Judicial | para Asuntos Administrativos de Facatativa, a la
fiduciaria, como vocera y administradora del Patrimonio Auténomo FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO (FOMAG); la actuacién de
la fiduciaria en dicha audiencia de conciliacion extrajudicial, fue como vocera de
dicho fondo y nunca actud ni fue representada en posicidon propia, esto es, como
sociedad de servicios fiduciarios.

En virtud de lo anterior, la Fiduprevisora S.A. en su condicion de sociedad financiera
de cardcter estatal, ni su Comité de Conciliaciéon y Defensa Judicial, fuvo la
oportunidad de sesionar, para establecer si en el presente caso, le asistia dnimo
conciliatorio de conformidad con el articulo 2.2.4.3.1.2.2. del Decreto 1069 de 2015.

Adicionalmente, dijo que el procurador delegado no convocd a la Fiduciaria en
posicién propia y dicho funcionario, tampoco procurd que fuera convocada la
Fiduciaria en dicha condicidon y que presentara la certificacion del Comité de
Conciliacion y Defensa Judicial de la Fiduciaria.

De igual forma advierte que el articulo 161 del C.P.A.C.A., modificado por el articulo
34 de la Ley 2080 de 2021, senala que “(...) Cuando los asuntos sean conciliables,
el fradmite de la conciliacion extrajudicial constituird requisito de procedibilidad de
toda demanda en que se formulen pretensiones relativas a nulidad con
restablecimiento del derecho, reparacién directa y controversias contractuales.
(...)", por lo que debidé agotarse el requisito respecto de LA FIDUCIARIA LA



PREVISORA. A lo que agrega, que la sancién mora no debe considerarse en si
misma como un asunto de cardcter laboral, que haga facultativa el agotamiento
de este trédmite, toda vez que obedece a “una sancidn o penalidad cuyo propdsito
es procurar que el empleador reconozca y pague de manera oportuna la
mencionada prestacion” (Consejo de Estado SU Julio 18 de 2018), lo que la haria
un asunto de naturaleza conciliable.

3. El departamento de Cundinamarca propuso la excepcion de falta de
legitimacioén en la causa por pasiva, para lo cual expresd que no le corresponde
pagar la sanciéon moratoria por concepto de cancelacion tardia de las cesantias;
al efecto cité la sentencia del Consejo de Estado, de 6 de agosto de 2012 radicado
2012-01063-00.

Que de conformidad con la jurisprudencia del Consejo de Estado, la Unica entidad
lomada a participar del litigio, pronunciarse sobre las pretensiones vy
eventualmente cumplir con estas Ultimas, es aquella entidad que cuenta con la
obligacién legal y reglamentaria de reconocer dicha indemnizacién. Y en el
presente asunto, al pretenderse que sea declarado nulo el acto ficto generado por
la respuesta negativa a la peticion de pago de sancién por mora por parte del
Ministerio de Educacion Nacional - FONPREMAG y en consecuencia, pretende que
se condene a dicha entidad al pago de la sancién moratoria; por ello, el
Departamento de Cundinamarca - Secretaria de Educacion, al no ser sujeto de las
pretensiones por la parte demandante, al no tener a cargo responsabilidades a
favor de la parte demandante, al no ser parte de la relaciéon juridica sustancial que
da lugar al litigio, y por consiguiente, al no poder pronunciarse frente a las
pretensiones de la parte demandante, se concluye que no tiene legitimacién por
pasiva para actuar en el presente proceso.

La parte actora no hizo pronunciamiento alguno frente a las excepciones.

CONSIDERACIONES

Pues bien, enrelacion con la excepcion de ineptitud sustancial de la demanda por
no demostrarse la ocurrencia del acto ficto, el despacho debe efectuar la
interpretacion de la excepcidn propuesta, y de entrada es posible senalar que salta
a la vista su improsperidad atendiendo que no acierta el extremo pasivo al afirmar
que no se cumplieron en rigor con los requisitos de la demanda y que por ello se
conjuga la excepcion prevista por el numeral 5° del articulo 100 del cgp.

Cierftamente, porque es infundado lo que asevera sobre que la parte actora no
cumplié con el protocolo que cita para que propicie la ocurrencia del silencio
administrativo negativo, pues este no estd formulado en ningin protocolo
legalmente establecido.

Al respecto viene al caso tener en cuenta que el articulo 83 del cpaca senala:



ARTICULO 83. SILENCIO NEGATIVO. Transcurridos tres (3) meses contados
a partir de la presentacion de una peticiéon sin que se haya notificado
decision que la resuelva, se entenderd que esta es negativa.

En los casos en que la ley senale un plazo superior a los tres (3) meses
para resolver la peticidon sin que esta se hubiere decidido, el silencio
administrativo se producird al cabo de un (1) mes contado a partir de
la fecha en que debid adoptarse la decision.

La ocurrencia del silencio administrativo negativo no eximird de
responsabilidad a las autoridades. Tampoco las excusard del deber de
decidir sobre la peticién inicial, salvo que el interesado haya hecho uso
de los recursos contra el acto presunto, o que habiendo acudido ante
la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo se haya notificado auto
admisorio de la demanda.

Como se observa, en ninguno de los apartes de este texto normativo se hace
alusion a algun trdmite que deba agotar el demandante, como por ejemplo,
acudir a la peticion (Art. 23 C.P.), con miras a que la autoridad le explique que no
le ha respondido.

Ahora bien, no debe pasar inadvertido que las excepciones previas son
condiciones taxativas que fipifica circunstancias procesales puntuales que deben
cumplirse como requisito a la hora de promover la demanda, de modo que desde
esa perspectiva tampoco tiene entidad para prosperar la excepcidon propuesta,
esto se desprende de la misma nominacion que le dio el actor a su defensa formal
en tanto indica que es una “ineptitud sustancial...”.

Véase que el numeral 5° del articulo 100 del cgp dice: 5. Ineptitud de la demanda
por falta de los requisitos formales o por indebida acumulacién de pretensiones
(resaltado fuera de texto), como se advierte el anterior texto legal condiciona esta
excepcion al dmbito adjetivo, lo que obviamente no se cumple en este caso y esto
es asi porque precisamente una de las discusiones sustantivas que contienen las
pretensiones de la demanda es que se declare que existid el silencio negativo, lo
cual sin lugar a dudas es una de las situaciones que deben ser resueltas al decidir
de fondo.

En tal caso, corresponde a la entidad demandada, al dar respuesta a la demanda
demostrar que la demanda incurre en una ineptitud sustancial porque dio
respuesta, para lo cual debidé allegar el oficio o la resolucion con la cual emitié
respuesta de fondo y aunque la Fiduprevisora remitié copia del oficio
2020107296321 de 28 de octubre de 2020 (archivo 012RespuestaFiduprevisora.pdf),
dirigido ala parte actora, cierto es que solo le dice que no fiene competencia para
expedir actos administrativos, lo que de ningun modo constituye una respuesta de
fondo.



En ese contexto, de haberse emitido acto administrativo dando respuesta de fondo
a lo solicitado por la demandante, lo cierto es que correspondia a la pasiva
demostrar tal supuesto, aportando las copias de la actuacidon administrativa que all
efecto se surtio; ello, por cuanfo, en virtud del articulo 167 mencionado, se
encuentra en mejor posicién para probar que la entidad emitié respuesta, lo que
se acompasa con la carga que le impone el pardgrafo del articulo 175 del CPACA,
en cuanto a que es deber de la entidad publica remitir copia de los antecedentes
administrativas, so pena de incurrir en falta disciplinaria gravisima.

Por lo anterior, se declara no probada la excepcion de inepta demanda del medio
de control formulada por la demandada en este proceso. Sin condena en costas.
De ofro lado, no hay excepciones previas pendientes por resolver y tampoco
aparece configurada alguna que deba ser declarada de oficio.

Ahora, frente a la excepcion que denominé ineptitud de la demanda formulada
por Fiduciaria Previsora S.A. Fiduprevisora, observa el despacho que, primer lugar,
que la audiencia adelantada ante la Procuraduria se verificd el 20 de mayo de
2021, en la cual, pese a que expresa que si asistid, lo cierto es que se constata en
el acta que la fiduciaria no fue llamada por la parte actora.

No obstante, dada la fecha en la que se radicd la peticion de reconocimiento y
pago de las cesantias y la aparente configuracion de la sancidén mora (antes de 31
de diciembre de 2019), el despacho, a través del auto admisorio, considerd
oportuno vincular a la FIDUCIARIA PREVISORA S.A. FIDUPREVISORA pero en calidad
de vocero del pafrimonio auténomo FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO (FOMAG), de ahi que su presencia en este proceso solo
obedece al hecho de que los dineros que eventualmente se reconozcan por
concepto de sancién mora estardn a cargo de dicho fondo, v solo hasta el 31 de
diciembre de 2019, lo anterior con independencia de si se deben expedir los titulos
por parte del Tesoro Nacional, conforme ordena el articulo 57 de la Ley 1955 de
2019.

En ese contexto, es claro que serd carga de la parte actora convocar a la fiduciaria
a la audiencia de conciliacidn y presentar pretensiones concretas frente a esta
para gue responda con sus dineros propios por la eventual mora, claro estd, la
generada con posterioridad al 1 de enero de 2020; si omitid tal deber, su actuar,
serd objeto de estudio en la sentencia. Lo cierto es que, reitera el despacho, la
vinculacion de la fiduciaria, como vocera que realizé el despacho, se justificd en
tanto se llegase a configurar la aludida mora la mora hasta el 31 de enero de 2019,
lo que también serd objeto de estudio en la sentencia.

De acuerdo con lo anterior, se declarard no probada la excepcidn de ineptitud de
la demanda.



En relacion con la excepcion de falta de legitimacion en la causa por pasiva,
propuestas por el Ministerio de Educacion - FOMAG y el Departamento de
Cundinamarca

Pues bien, en los términos del paragrafo 2 del articulo 175 de la Ley 1437 de 2011,
modificado por el articulo 38 de la Ley 2080 de 2021, estas excepciones serdn
desatadas en la sentencia, pues el Ultimo inciso de la citada norma exige la falta
manifiesta de legitimacion en la causa y en este caso, las propuestas, requieren el
estudio de fondo del asunto, como quiera que se debe verificar en primer lugar si
se configurd la sancién mora, y en caso afirmativo, establecer a partir de qué
momento y asi definir a quién, eventualmente, le corresponderia el pago.

Consecuentemente con lo anterior, corresponde proceder de conformidad con lo
presupuestado por el articulo 42 de la Ley 2080 de 2021, en vista de que la
resolucion de este asunto obedece a puro derecho y, asimismo, los medios de
prueba solicitados por las partes se concentran en las documentales que se citaron
en la demanda y en la contestacion.

En esa medida, el Despacho establece que el objeto del litigio s&e concentra en
determinar si procede declarar la existencia del acto ficto negativo y a fitulo
de restablecimiento, se disponga si procede el reconocimiento, liquidacion
y pago de la sancién moratoria establecida en el articulo 5 de la Ley 1071
de 2006 al demandante, por cuanto no se le canceldé a tiempo el valor
reconocido por cesantias parciales, reconocidas a través de la Resoluciéon 001174
de 14 de septiembre de 2020. En caso de que se deba reconocer dicho
emolumento, procederd el despacho a definir cudl enfidad debe asumir su

pago.

Por lo tanto, se les concederd a las partes el término en comuUn de diez dias para
gue alleguen sus alegatos de conclusion por escrito, lo que se hard extensivo con
la delegada del Ministerio PUblico quien podrd presentar su concepto, si lo
considera pertinente.

Finalmente, al no encontrarse probadas, no se condenard en costas.
En mérito de lo expuesto, el Despacho RESUELVE:

PRIMERO. TENER EN CUENTA que la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION - Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, la Fiduciaria LA PREVISORA S.A. y
el DEPARTAMENTO DE CUNDINAMARCA fueron noftificados de la demanda y
propusieron excepciones.



SEGUNDO. DECLARAR NO PROBADA la excepcion de ineptitud sustancial de la
demanda por no demostrarse la ocurrencia del acto ficto, propuesta por el
Ministerio de Educacion - FOMAG.

TERCERO. DECLARAR NO PROBADA la excepcion de ineptitud de la demanda por
no agotar el requisito de procedibilidad, propuesta por la Fiduciaria Previsora S.A.
Fiduprevisora S.A.

CUARTO. DECLARAR gue en este asunto no existen hechos probados ni constitutivos
de excepciones previas que deban ser declaradas de oficio.

QUINTO. PONER DE PRESENTE que las excepciones de falta de legitimacion en la
causa por pasiva, serdn desatadas en la sentencia.

SEXTO. TENER COMO PRUEBAS los documentos allegados con la demanda vy la
contfestacion del Ministerio de Educacion, la Fiduciaria LA PREVISORA S.A. vy el
Departamento de Cundinamarca.

SEPTIMO. DETERMINAR que el objeto del litigio se concentra en se concentra en
determinar si procede declarar la existencia del acto ficto negativo y a titulo de
restablecimiento, se disponga si procede el reconocimiento, liquidacion y pago de
la sancidn moratoria establecida en el articulo 5 de la Ley 1071 de 2006 al
demandante, por cuanto no se le canceld a tiempo el valor reconocido por
cesantias parciales, reconocidas a fravés de la Resolucion 001174 de 14 de
septiembre de 2020. En caso de que se deba reconocer dicho emolumento,
procederd el despacho a definir cudl entidad debe asumir su pago.

OCTAVO. CORRER TRASLADO a las partes para que presenten sus alegatos de
conclusion en el término comun de diez (10) dias; dentro del mismo término, el
Ministerio PUblico podrd rendir concepto, si a bien lo tiene.

NOVENO. En los términos del poder conferido se reconoce personeria al Dr. LUIS
ALFREDO SANABRIA RIOS para que actie como apoderado del MINISTERIO DE
EDUCACION — FONPREMAG y de la sociedad fiduciaria LA PREVISORA -
FIDUPREVISORA S.A.

DECIMO. Se reconoce personeria al doctor JHON FREDY OCAMPO VILLA,
identificado con la cédula de ciudadania nimero 1.010.206.329 de Bogotd D.C.y
T.P. 322.164 del C.S.J., para que en los términos del poder sustituido por el Dr. LUIS
ALFREDO SANABRIA RIOS, actle como apoderado de la NACION-MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL.

DECIMO PRIMERO. Se reconoce personeria a la doctora TATIANA MARCELA
VILLAMIL SANTANA, identificada con la cédula de ciudadania No. 52.833.714 de
Bogotd, portadora de la tarjeta profesional No. 278.574 del Consejo Superior de la



Judicatura, para que actle como apoderada especial de FIDUCIARIA LA
PREVISORA S.A., FIDUPREVISORA S.A.

DECIMO SEGUNDO. En los términos del poder conferido se reconoce personeria al
Dr. JOHN HENRY MONTIEL BONILLA, identificado con cédula de ciudadania No.
1.019.024.823 de Bogotd D.C., portador de la tarjeta profesional No. 238.614
expedida por el Consejo Superior de la Judicatura, para que actle como
apoderado del Departamento de Cundinamarca.

DECIMO TERCERO. Sin condena en costas
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

Q&UQA arCrO Erueo

PAOLA ANDREA B JARANO ERAZO
JUEZ
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Republica de Colombia
Rama Judicial del Poder Publico
JUZGADO TERCERO ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO JUDICIAL DE FACATATIVA
NOTIFICACION POR ESTADO
El anterior auto fue notificado a las partes por Estado No. _01_

de fecha: _23 de enero de 2023 a las 8:00 a.m. En constancia
firma,

MERCY CAROLINA CASAS GARZON
SECRETARIA




