Rama Judicial Juzgado Quinto Administrativo del
Consejo Superior de la Judicatura Circuito de Cartagena

Reptiblica de Colombia SIGCMA

Radicado 13001-33-33-005-2019-00213-00

Cartagena de Indias D. T. y C., once (11) de marzo de dos mil veintidés (2022)

Medio de control Nulidad y restablecimiento del derecho

Radicado 13-001-33-33-005-2019-00213-00

Demandante Luzmila Gonzalez Lominet

Demandado Nacién — Ministerio de Educacion — Fomag
Resuelve excepciones conforme al articulo 175 del

Asunto CPACA, modificado por el Articulo 38 de la Ley 2080 de
2021.

Auto interlocutorio No. | 117

I. Antecedentes

La demanda fue admitida mediante auto de fecha 29 de octubre de 20191.

La notificacion a la parte demandada Nacion — Ministerio de Educacion — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, se surti6 el 14 de febrero de 2020,
mediante mensaje de datos dirigido al buzon de notificaciones judiciales dispuesto
para tal fin?, de lo cual se observa acuse de recibo de la notificacién electrénica.

La entidad demandada contestd la demanda mediante escrito radicado el 21 de
agosto de 20202 y proponiendo excepciones, las cuales fueron objeto de traslado
conforme al articulo 175 del CPACA, el 06 de agosto de 20214

La parte demandante descorrié el traslado de excepciones mediante memorial
presentado via electrénica el 10 de agosto de 2021°.

Il. Consideraciones

Que conforme lo dispuso el articulo 38 de la Ley 2080 de 20218, modificatorio del
articulo 175 del CPACA, las excepciones previas deberan ser resueltas de
conformidad con lo previsto en el CGP, articulos 100, 101 y 102.

T Archivo 01 pagina 36-38 expediente digital.

2 Archivo 01 pagina 48 a 53 expediente digital.

3 Archivo 02-06 expediente digital.

4 Archivo 007-08 expediente digital.

5 Archivo 09 expediente digital.

6 Articulo 175 Paragrafo 2°. Modificado por el art. 38, Ley 2080 de 2021. <El nuevo texto es el siguiente> De las excepciones
presentadas se correra traslado en la forma prevista en el articulo 201A por el término de tres (3) dias. En este término, la

parte demandante podra pronunciarse sobre las excepciones previas y, si fuere el caso, subsanar los defectos anotados en
ellas. En relacion con las demas excepciones podra también solicitar pruebas.

Las excepciones previas se formularan y decidiran segun lo regulado en los articulos 100, 101 Y 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
cadigo, el juez o magistrado ponente las decretara en el auto que cita a la audiencia inicial, y en el curso de esta las practicara.
Alli mismo, resolvera las excepciones previas que requirieron pruebas y estén pendientes de decision.

Antes de la audiencia inicial, en la misma oportunidad para decidir las excepciones previas, se declarara la terminacion del
proceso cuando se advierta el incumplimiento de requisitos de procedibilidad.

Las excepciones de cosa juzgada, caducidad, transaccion, conciliacién, falta manifiesta de legitimacion en la causa y
prescripcion extintiva, se declararan fundadas mediante sentencia anticipada, en los términos previstos en el numeral tercero
del articulo 182A. (...)
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Que el articulo 101 del CGP?, dispone que las excepciones previas que no requieran
la practica de pruebas, deberan ser resueltas previo a la realizacion de la audiencia
inicial.

Advierte el Despacho que el Ministerio de Educacion- Fomag, dentro de
contestacion de la demanda, propuso como excepciones: Ausencia del deber de
pagar sanciones por parte de la entidad fiduciaria, imposibilidad de cumplimiento en
término por la complejidad del trdmite, litisconsorte necesario por pasiva,
improcedencia de la indexacion, caducidad, prescripcion y la genérica

Se advierte que solo tienen el caracter de previa la referida a la integracion del
litisconsorte®, y que la perentoria de prescripcion no esta enlistada como previa en
el articulo 100, luego no puede ser objeto de este pronunciamiento.

Procediendo el Despacho al estudio de la Unica excepcion previa en los términos
de los articulos 100, 101 y 102 del Codigo General del Proceso.

lll. Caso concreto

-No comprender |la demanda a todos los litisconsortes necesarios: Argumenta
gue el demandante infringié lo dispuesto en el articulo 61 del CGP, al demandar
Gnicamente a la Nacion- Ministerio de Educacion Nacional- Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, desconociendo asi que fue la Secretaria de
Educacion Distrital la entidad que expidié la resolucion mediante la cual se
reconocio el pago de las cesantias parciales.

En consecuencia, solicita la vinculacion del ente territorial conforme al
procedimiento establecido de reconocimiento de las prestaciones contenida en la
Ley 91 de 1989 y 962 de 2005, asi como el Decreto 2831 de 2005.

-Contrargumentos del demandante:

La parte demandante solicitdé se desestime los argumentos por cuanto considera se
trata de un error ya que en el escrito de demanda el Distrito de Cartagena ya se
encuentra como vinculada.

Frente a esta excepcion es preciso sefialar lo siguiente:

7 Articulo 101. Las excepciones previas se tramitaran y decidiran de la siguiente manera:

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

2. Eljuez decidira sobre las excepciones previas que no requieran la practicade pruebas, antes de la audienciainicial,
y si prospera alguna que impida continuar el tramite del proceso y que no pueda ser subsanada o no lo haya sido
oportunamente, declarara terminada la actuacion y ordenara devolver la demanda al demandante. (...)” (Subrayado y negrilla
fuera de texto).

8 Numeral 9 del articulo 100 del CGP.
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La figura del Litis consorcio necesario® se presenta cuando la cuestion litigiosa tiene
por objeto una relacion juridica material, Unica e indivisible, que debe resolverse de
manera uniforme para todos los sujetos que integran la parte correspondiente, lo
cual impone su comparecencia obligatoria al proceso por ser un requisito
imprescindible para adelantarlo validamente. Tiene su fundamento en la naturaleza
de la relacion sustancial objeto del litigio definida expresamente por la ley o
determinada mediante la interpretacion de los hechos y derechos materia del
proceso.

A%~ Rama Judicial Juzgado Quinto Administrativo del

Descendiendo al subexamine tenemos que lo que se demanda en el presente
asunto es la nulidad de un acto administrativo ficto que negd el reconocimiento y
pago de una sancion moratoria causada por el pago tardio de unas cesantias
parciales solicitadas por la docente de vinculacion nacional, LUZMILA GONZALEZ
LOMINET, ante la Secretaria de Educacién Distrital y afiliada al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio.

De lo anterior, se tiene que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio fue creado con la expedicion de la Ley 91 de 29 de diciembre de 1989.
Es definido como una cuenta especial de la Nacién, 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. Los objetivos
de dicha entidad estan definidos en el articulo 5° de la citada ley:

“Articulo 5°.- ElI Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
tendra los siguientes objetivos (entre otros):
1.- Efectuar el pago de las prestaciones sociales del personal afiliado.

Respecto al tramite de las solicitudes de reconocimiento y pago de prestaciones
econOmicas de los docentes el articulo 56 de la Ley 962 de 2005 “Por la cual se
dictan disposiciones sobre racionalizacion de tramites y procedimientos
administrativos de los organismos y entidades del Estado y de los particulares que
ejercen funciones publicas o prestan servicios publicos” dispone que “Las
prestaciones sociales que pagara el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio seran reconocidas por el citado Fondo, mediante la aprobacién del
proyecto de resolucion por parte de quien administre el Fondo, el cual debe ser
elaborado por el Secretario de Educacién de la Entidad Territorial certificada
correspondiente, a la que se encuentre vinculado el docente. El acto administrativo
de reconocimiento se hara mediante resolucion que llevara la firma del Secretario
de Educacion de la entidad territorial.”

® Consejo de Estado Seccion Segunda, Auto 05001233300020140005801 (14702015), jul. 27/15, C. P. Sandra Lisset Ibarra
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De la citada legislacion se advierte con claridad que las prestaciones sociales del
personal docente nacional o nacionalizado estan a cargo de la Nacion. Para dar
cumplimiento a dichas obligaciones, se cre6 el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, entidad encargada del pago de las prestaciones sociales
gue reconoce la Nacion a través del Ministerio de Educacién Nacional.

Teniendo en cuenta lo anterior, sea lo primero sefalar que la parte demandante en
la demanda si solicitdé la vinculacion del ente territorial, pero, contrario a lo
considerado por la entidad demandada, el Despacho resolvi6 negativamente la
solicitud en el auto admisorio de la demanda?®, aduciendo que pese a la funcién que
las secretarias de educacién tienen de expedir el acto administrativo de
reconocimiento prestacional, conforme al tramite previsto de reconocimiento de
prestaciones sociales a cargo del Fondo, ello no las hace responsables de una
eventual condena. Y que la representacion judicial del Fondo la tenia la Nacion-
Ministerio de Educacion Nacional.

De otra parte, por tratarse de una prestacion social causada con anterioridad a la
vigencia y modificacién introducida por la ley 1955 2019 art. 57! (PND) (vigente
apartir del 25 de mayo de 2019), en cuanto a establecer una sancion y una
responsabilidad en el ente territorial, no hay posibilidad de dar aplicacion de la ley
con efectos retroactivos sin violar lo previsto en el articulo 29 de la Constitucion.

10 Archivo 01 pagina 36 -38 expediente judicial — 29 de octubre de 2019.

1 ARTICULO 57. EFICIENCIA EN LA ADMINISTRACION DE LOS RECURSOS DEL FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. Las cesantias definitivas y parciales de los docentes de que trata la Ley 91
de 1989 seran reconocidas y liquidadas por la Secretaria de Educacién de la entidad territorial y pagadas por el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Las pensiones que pagara el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio seran reconocidas por el citado Fondo,
mediante la aprobacién 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 de la pension se hara mediante resolucion que llevara la firma del Secretario de
Educacion de la entidad territorial.

Para el pago de las prestaciones econémicas y los servicios de salud, el Fondo debera aplicar el principio de unidad de caja
con el fin de lograr mayor eficiencia en la administracion y pago de las obligaciones definidas por la ley, con excepcion de los
recursos provenientes del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales (FONPET). En todo caso, el Fondo
debe priorizar el pago de los servicios de salud y de las mesadas pensionales de los maestros.

Los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio solo podran destinarse para garantizar el pago de
las prestaciones econdmicas, sociales y asistenciales a sus afiliados docentes, pensionados y beneficiarios. No podra
decretarse el pago de indemnizaciones economicas por via judicial o administrativa con cargo a los recursos del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

PARAGRAFO. La entidad territorial seréa responsable del pago de la sancién por mora en el pago de las cesantias en aquellos
eventos en los que el pago extemporaneo se genere como consecuencia del incumplimiento de los plazos previstos para la
radicacion o entrega de la solicitud de pago de cesantias por parte de la Secretaria de Educacion territorial al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio. En estos eventos el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio sera
responsable Unicamente del pago de las cesantias.

PARAGRAFO TRANSITORIO. Para efectos de financiar el pago de las sanciones por mora a cargo Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio causadas a diciembre de 2019, facultese al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico
para emitir Titulos de Tesoreria que seran administrados por una o varias sociedades fiduciarias publicas; asi mismo, el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico definira la operacion, las reglas de negociacion y pago de los mismos. El Consejo
Directivo del FOMAG efectuara la adicion presupuestal de los recursos de los que trata el presente paragrafo.

La emision de bonos o titulos no implica operacion presupuestal alguna y solo debe presupuestarse para efectos de su
redencion.
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Frente a lo anterior, el Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo-
Seccion Segunda- Subseccion A en sentencia de fecha 20 de noviembre de 2019
dictada dentro del proceso con radicado interno 1215-16, con ponencia del Dr.
Rafael Francisco Suarez Vargas, que al respecto indico:

“Ahora bien, en lo que respecta a la autoridad responsable del pago de la indemnizacién
por mora en la consignaciéon de las cesantias a los docentes, esta Subseccion!? ha
sostenido:

Mediante la Ley 91 de 1989 en su articulo 3.°, se cred el FNPSM como una
cuenta especial de la Nacidn, con independencia patrimonial, contable y
estadistica, que si bien es cierto no tiene personeria juridica, esta adscrita
al Ministerio de Educacién Nacional, cuya finalidad entre otras, es el pago
de las prestaciones sociales de los docentes afiliados a dicho fondo
(articulos 4 y 5).

A su vez, el articulo 56 de la Ley 962 de 2005, norma aplicable para el
momento en que se adelantd la actuacion administrativa en el sub-lite y
para el presente asunto en sede judicial, sefialaba que las prestaciones
sociales de los docentes oficiales serian reconocidas y pagadas por el
FNPSM, mediante la aprobacion del proyecto de resolucion por parte de
quien administre el Fondo, el cual en todo caso debe ser elaborado por el
Secretario de Educacién de la entidad territorial certificada correspondiente
a la que se encuentre vinculado el docente, sin despojar al FNPSM de la
competencia para reconocer y pagar las prestaciones sociales de los
docentes oficiales.

Si bien el articulo 56 de la Ley 962 de 2005 fue derogado por el articulo
336 de la Ley 1955 de 2019 del 25 de mayo de 201913 y ésta ultima reguld
el tema en su articulo 57, dicha disposicidon no rige el asunto objeto de
estudio porque la peticién de reconocimiento de cesantias se radico el 18
de julio de 2013 y la sancién moratoria se causo del 30 de octubre de 2013
al 9 de julio de 2015, es decir, con anterioridad a la expediciéon de la
mencionada ley.

En conclusién, en el sub examine, sera el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio quien debe responder por el reconocimiento de la
sancion moratoria causada a favor del aqui demandante porque las
normas vigentes y aplicables al asunto consagran la responsabilidad a
cargo de dicho fondo.

El anterior criterio sirve de soporte para concluir que, en el asunto de la referencia, al
tratarse de un reconocimiento de sancién moratoria causada con anterioridad a la Ley
1955 de 20194, «Por [la] cual se expide el Plan Nacional De Desarrollo 2018-2022» la
obligacién de asumir la condena reside en el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, tal como lo ordené el a quo”

De cara a lo anterior, no se configura el litis consorcio necesario aludido, sin que
sea dable dar una aplicacion retroactiva a la norma, por cuanto los efectos juridicos

12 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion A, sentencia del 26 de agosto de 2019, radicacion: 68001-
23-33-000-2016-00406-01, numero interno: 1728-2018, M.P. William Hernandez Gémez.

13 Cita propia del texto transcrito: «Por el cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022x.

14 Se precisa que el paragrafo de su articulo 57 radica la responsabilidad del pago de la sancién moratoria tanto
en el ente territorial como en el FNPSM, de acuerdo a la autoridad que hubiera incurrido en tardanza de la
gestion de las cesantias de los docentes, segln sus competencias, asi: <PARAGRAFO. La entidad territorial
sera responsable del pago de la sancion por mora en el pago de las cesantias en aquellos eventos en
los que el pago extemporaneo se genere como consecuencia del incumplimiento de los plazos previstos
paralaradicacion o entrega de la solicitud de pago de cesantias por parte de la secretaria de Educaciéon
territorial al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. En estos eventos el Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio sera responsable Unicamente del pago de las cesantias.».
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ya estaban consolidados al momento de su entrada en vigencia, ya que se demanda
una sancién moratoria presuntamente causada en el afio 2017.

Ello, se precis6 desde el auto admisorio de la demanda de fecha 29 de octubre de
2019, donde en forma expresa se sefala que el ente territorial tiene falta de
legitimacion en la causa por pasiva, toda vez que no corresponde a éste soportar la
carga de una eventual condena, de conformidad con las Leyes 91 de 1989 (arts.
3,9) 115 de 1994 (art. 180) y 962 de 2005 (art. 56), tratdndose de prestaciones
econdmicas a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

En conclusion, considera este Despacho, no se hace necesaria la vinculacion del
ente territorial y no existe litisconsorcio necesario de éste con el FOMAG.

En consecuencia, el Juzgado Quinto Administrativo de Cartagena,

RESUELVE:

1. Declarar no probada la excepcion previa de falta de integracion del
litisconsorcio necesario propuesta por la Nacion- Ministerio de Educacion-
Fomag, por lo expuesto en la parte considerativa de esta providencia.

2. Ejecutoriada la presente decision, vuelva el proceso al despacho para el
trdmite que corresponda.

3. Reconocer al Dr. Luis Alfredo Sanabria Rios como apoderado principal y a
la Dra. Pamela Acufia Pérez!®>, como apoderada sustituta de la parte
demandada, en los términos y para los fines del mandato conferido?®.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MARIA MAGDALENA GARCIA BUSTOS
JUEZ

Firmado Por:

Maria Magdalena Garcia Bustos
Juez Circuito

15 t_pacuna@fiduprevisora.com.co

16 Archivo 04 expediente digital.
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