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PROCESO : ORDINARIO -NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO
RADICACION No.:  110013335012-2017-00-088-00
DEMANDANTE: HERNANDO PACHECO OCHOA .
ACCIONADOS: NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO Y OTROS

ACTA No. 082-2020
AUDIENCIA ALEGACIONES Y JUZGAMIENTO
ART. 182 LEY 1437 DE 2011

En Bogota D.C. a los 20 dias del mes de febrero de 2020, siendo las 9:30 de
la mafiana, fecha y hora previamente sefialadas para llevar a cabo la presente
audiencia, la suscrita Juez Doce Administrativo de Oralidad de Bogota en
asocio de su Secretaria ad hoc constituyé en audiencia publica en la Sala 8 y
la declaré abierta para tal fin, con la asistencia de los siguientes

1. INTERVINIENTES

PARTE DEMANDANTE: Dra. Ana Bertilda Sarmiento Gonzalez, a quien se le
reconoce personeria de conformidad con el poder allegado a la presente diligencia.

PARTE DEMANDADA - Ministerio de Educacion y Fiduprevisora: Dra. Karen
Eliana Rueda Agredo, a quien se le reconoce personeria de conformidad con el poder
allegado a la presente audiencia.

PARTE DEMANDADA - Secretaria de Educacién Bogota: Dra. Diana Carolina
Prada Nova, a quien se le reconoce personeria de conformidad con el poder allegado
a la presente audiencia.

Se deja constancia que previo al reconocimiento de personeria para actuar, se
verificaron los antecedentes disciplinarios de los apoderados

No se hizo presente la Representante del Ministerio Publico.
PRESENTACION DE LA AUDIENCIA

La sefiora juez informd a las partes, asistentes y/o intervinientes a esta
audiencia que de conformidad con el articulo 180 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en adelante CPACA, se
agotaran las siguientes Etapas:

e Saneamiento del Proceso
o Alegaciones
e Fallo




SANEAMIENTO DEL PROCESO

De cquorm_idad con el articulo 180 numeral 5° del Cadigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en adelante CPACA, se

procede a evacuar la etapa de saneamiento del proceso, para tal efecto se
concede el uso de la palabra a los apoderados con el fin de que se pronuncien

si observan alguna irreqularidad que pueda ser saneada en este momento.

Los apoderados no expresan ninguna irregularidad, tampoco el Despacho
advierte causal que invalide lo actuado.

DECISION NOTIFICADA EN ESTRADOS.
ALEGACIONES FINALES

Se concede el uso de la palabra a los apoderados para que presenten sus
alegatos de conclusién.

Los argumentos quedan consignados en la videograbacion.

FALLO
1. Problema Juridico

Corresponde al Despacho determinar si a la demandante le asiste el derecho
al reconocimiento y pago de la sancién moratoria por el pago tardio de las
cesantias parciales.

2. Tesis del Despacho

El Despacho accedera a las pretensiones de la demanda siguiendo la linea
jurisprudencial trazada por el Consejo de Estado. No obstante, respecto al
responsable del pago de la mora, aunque se condenaré a la Nacién —
Ministerio de Educacién por ser el empleador de la demandante, en aras de
darle contenido material a las disposiciones legales que en adelante se
expondran, se realizara el estudio de responsabilidad solidaria de las
entidades vinculadas, quienes en virtud de las figuras de delegacion y
contratacion, con su actuar omisivo e injustificado, pudieron dar lugar al retraso
en el pago de las cesantias.

Lo anterior, por cuanto la sentencia de unificaciéon no se pronuncio sobre la
responsabilidad de las entidades vinculadas como litisconsortes, pero es
obligacion del juez determinar la responsabilidad de ellas segun las normas
que regulan la materia.

3. Consideraciones

3.1. De las reglas establecidas en la Sentencia de Unificacién proferida
por el Consejo de Estado el 18 de julio de 2018’

' H. Consejo de Estado Seccion Segunda, Subseccion B. Consejera Ponente: Sandra Lisset Ibarra Vélez,
Dieciocho de julio de 2018, Radicaciéon 73001-23-33-000-2014-00580-01 (4961-15) Jorge Luis Ospina




La Sentencia de Unificacion proferida por el Consejo de Estado Qe fecha 18
de julio de 2018 establecié las siguientes reglas en reIaCIén, con el
reconocimiento de sancién moratoria de las cesantias parciales y definitivas:

1. Los docentes cuentan con caracter de empleados publicos y en
consecuencia le son aplicables las leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006
que contemplan la sancion por mora de las cesantias parciales o
definitivas de los servidores publicos.

2. Las sub reglas fijadas en esta sentencia de unificacién deben aplicarse
de manera retrospectiva a todos los casos pendientes de decision, tanto
en via administrativa como en judicial, y no a los casos en que ya operé
la cosa juzgada.

3. Momento a partir del cual se hace exigible la sancién moratoria:

La entidad cuenta con 15 dias para proferir el acto administrativo de
reconocimiento, méas 10 dias de ejecutoria, de conformidad con el articulo 76
del CPACA, mas 45 dias para el pago efectivo siendo en total 70, que se
entienden dias habiles.

La sentencia de unificacion indicé que dichos términos se aplican para los
casos cuando la peticién no tuvo respuesta en los 15 dias siguientes a la
solicitud, o fue extemporanea.

TERMINO
4 4 CORRE CORRE
HIPOTESIS NOTIFICACION EJECUTORIA CEF.’SA: CIT‘V?' ” MORATORIA
10 dias,
PETICION SIN _ dequés de 45 q‘ias 70 c_ﬁas
RESPUESTA No aplica cumplidos 15 posteriores a | posteriores a
dias para la ejecutoria la peticién
expedir el acto
Aplica pero no .
ACTOESCRITO | 'se fiena on 10 dias, , ,
EXTEMPORANEO | cuenta para el después de 45 dias 70 djas
(después de 15 computo del cun7pl:dos 15 postgnores. a postenqrgs a
dias) término de d/a§ para la efecutoria la peticion
pago expedir el acto

En los casos en los que la administracion profirié la respuesta de manera
oportuna, esto es, dentro de los 15 dias siguientes a la solicitud, el término de
45 dias comienza a partir de la notificacion del acto o del que resuelva los
recursos interpuestos en sede administrativa, asi:

i CORRE TERMINO CORRE
HIPOTESIS NOTIFICACION | EJECUTOR PAGO MORATORIA
IA CESANTIA
10 dias, 45 dias 55 dias
ACTO ESCRITOEN Personal posteriores | posteriores a la | posteriores a
TIEMPO ala gjecutoria la notificacion
notificacion
10 dias, 45 dias 55 dias
ACTO ESCRIT posteriores | posteriores a la | posteriores a
OEN - a efecutoria la notificacion
TIEMPO Electronica certiicacion |
de acceso al
acto

Cardona. Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio y
Departamento del Tolima.




10 dias, 45 dias 55 dias
ACTO ESCRITO EN ' pos?eripres posteriores a la | posteriores a
TIEMPO Aviso al siguiente | ejecutoria la entrega del
de entrega aviso
del aviso
' ‘ 10 dias, 67 dias
ACTO ESCRITO EN Sm_r;ot:ﬂcar 0 | posteriores ) posteriores a
TIEMPO notlﬂcaqo fuera |al /q{entq de | 45 dias la expedicion
de término notificacién | posteriores a la | del acto
personal 2 | ejecutoria
45 dias 45 dias desde
después de la | la renuncia
ACTO ESCRITO Renuncio Renuncio renuncia
Adquirida, 45 dias, a partir | 46 dias desde
Interpuso desgués de |del siguiente a |la notificacién
ACTO ESCRITO recurso notificado el | la ejecutoria del acto que
acto que lo resuelve
resuelve recurso
Adquirida, 61 dias desde
ACTO ESCRITO, Interouso después de la
RECURSO SIN recufs o 15 dias de | 45 dias, a partir | interposicién
RESOLVER interpuesto | del siguiente a | del recurso
el recurso la gjecutoria

Fuente: Sentencia de Unificacion

4. El conteo de la indemnizacién moratoria se hace en dias calendario.
5. Excepcién o inaplicacion por ilegalidad del Decreto 2831 de 2005 para la
causacion de la sancién moratoria en el pago de las cesantias.

“no hay lugar a la aplicacion conjunta del Decreto 2831 de 20053 en el tramite del
reconocimiento y pago de las cesantias de los docentes, y de la Ley 1071 de
2006%", debe primar la jerarquia normativa en cuya virtud prevalece el mandato
contenido en la Ley 1071 de 2006 en el tramite de las solicitudes de cesantias
que promuevan los docentes oficiales.

Salario para liquidar la sancién moratoria:

REGIMEN BASE DE LIQUIDACION DE EXTENSION EN EL TIEMPO
MORATORIA (Asignacion basica) (Varias anualidades)
Anualizado Vigente al momento de la mora :;:)gnacrén bésica de cada
Definitivo Vigente al retiro del servicio Asignacién basica invariable
Parciales Vigente al momento de la mora Asignacion basica variable

Fuente: sentencia de unificacién

6. Es improcedente indexar la sancién moratoria, sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo 187 del CPACA.

2 Se consideran los supuesto de los articulos 68 y 69 del CPACA segtin los cuales, la entidad tuvo 5 dias
para citar al peticionario a recibir notificacién personal, § dias més para que comparezca, 1 dia para
entregarle el aviso, y 1 dia para perfeccionar la notificacion por este medio. Estas diligencias totalizan 12

dias.

% «Por el cual se reglamentan el inciso 2° del articulo 3° y el numeral 6° del articulo 7° de Ia Ley 91 de
1989, y el articulo 56 de la Ley 962 de 2005, y se dictan otras disposiciones. »
“ «Por medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias

definitivas o parciales a los servidores publicos, se establecen sancion

cancelacion.».

es y se fijan términos para su




3.2. De Ia limitaciéon del quantum de la sancion

Este Despacho, con fundamento en los principios de lesién enorme y
enriquecimiento sin justa causa, considera que la sancion por mora no debe
superar el monto de lo adeudado; sin embargo, de un estudio sistematico de
la legislacién, se encuentra que existe norma que regula el caso y cuyos
presupuestos no pueden ser desconocidos por respeto al principio
democratico de separacion de poderes.

En consecuencia, en aplicacién del principio de igualdad corresponde
inaplicar, por inconstitucional, el precepto contenido en el paragrafo del articulo
5 de la Ley 1071 del 2006 en cuanto dispone que en caso de mora en el pago
de cesantias se debe cancelar un dia de salario por cada dia de retardo hasta
que se haga efectivo el pago de las mismas, pues existe en el réegimen
privado una limitacion de 24 meses que es desconocida en el régimen publico
sin justificacion alguna.

De acuerdo a lo sefialado por la Corte Constitucional, si existe finalidad
idéntica en las disposiciones no puede el legislador ni siquiera invocando su
libertad de configuracion y su competencia, desconocer un principio
constitucional basico como el contenido en el articulo 13 de la Carta Politica,
que exige de modo perentorio que las situaciones iguales deben recibir un
tratamiento igual.®

De manera que, por ser un caso de manifiesta e innegable desproporcion o
de palmaria irrazonabilidad, en aras de preservar la integridad y supremacia
constitucional corresponde limitar la imposicion de la sancion mora al maximo
de 24 meses conforme esta regulado en el ordenamiento laboral privado,
norma de donde se tomé esta figura para el sector publico.

Como se trata de un caso de omision legislativa relativa, es importante
senalar que segun la Corte Constitucional esta se configura cuando:

“el legislador excluye de un enunciado normativo un ingrediente, consecuencia o
condicion que, a partir de un andlisis inicial o de una vision global de su contenido,
permite concluir que su consagracion resulta esencial para armonizar el texto legal con
los mandatos previstos en la Constitucion. Esto significa que, por virtud de la actuacion
del legislador. se prescinde de una exigencia derivada de la Carta, cuya falta de soporte
textual genera un problema de constitucionalidad. "

3.3. De los responsables de Ia obligacién

En sentencia del 26 de agosto de 20197 el Consejo de Estado consideré que
la responsabilidad en los casos de la sancién moratoria por el pago
extemporaneo de las cesantias de los docentes corresponde al Ministerio de
Educacion Nacional.

No obstante lo anterior, y como quiera que en dicha sentencia nada se dijo
sobre la responsabilidad del Distrito y la Fiduprevisora, este Despacho

5 Sentencia C-840/2000 M.P. Carlos Gavina Diaz
6 C 494 del 2016.

7 Sentencia proferida por la Subseccion A de la Seccién Segunda del Consejo de Estado, magistrado
ponente William Hemandez Gomez. Radicado: 1728-2018.




considera indispensable tener en cuenta la siguiente normatividad, a fin de

establecer la responsabilidad que le asiste a Jas entidades vinculadas en el
presente proceso.

La Ley 1071 de 2006, por medio de la cual se regulo el pago de cesantias
definitivas o parciales de los servidores publicos, los términos para su
cancelacion y las sanciones aplicables por su incumplimiento, sefialé en sus
articulos 4 y 58 la obligacién que le asiste al empleador o la entidad encargada
del reconocimiento y pago de las cesantias de responder dentro de los 15 dias
siguientes a la presentacion de la solicitud de liquidacion de cesantias, sean
éstas parciales o definitivas; tal norma sefialé que la entidad obligada debia
reconocery cancelar, de sus propios recursos, al beneficiario de las cesantias,
un dia de salario por cada dia de retardo hasta el pago efectivo de las mismas.

Por su parte la Ley 91 de 1989, en sus articulos 2 numeral 5, 3y 9,
respectivamente, establecio que las prestaciones sociales del personal
docente estarian a cargo de la Nacién y serian pagadas por el Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, como cuenta especial de la nacion,
con independencia patrimonial, contable y estadistica, sin personeria juridica,
el cual seria administrado por una entidad fiduciaria. De igual manera, en
dicha normatividad se dispuso que las prestaciones sociales que pagaria el
FOMAG, serian reconocidas por la Nacion a través del Ministerio de
Educacion Nacional, funcion que seria delegada en las entidades territoriales.

De acuerdo a esta normatividad se tiene:

1. Las prestaciones sociales de los docentes estan a cargo de la Nacién y
deben ser pagadas con cargo al Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio

2. Lafuncion de reconocimiento de las prestaciones sociales es delegada
en las entidades territoriales. En consecuencia, la entidad obligada a
expedir la resolucion de reconocimiento, en el presente asunto, es el
distrito - secretaria de educacion.

3. Fiduprevisora, como vocera y administradora del FOMAG, es la entidad
contratada para el pago de las prestaciones sociales de los docentes.

4. De acuerdo al paragrafo del articulo 5 de la ley 1071 del 2006, las
entidades obligadas para el reconocimiento y pago deben responder con
sus propios recursos por la mora en el cumplimiento de sus obligaciones.

Bajo este escenario, el Despacho, ademas de tener como demandado a la
Nacion-Ministerio de Educacion Nacional-Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales, conforme el precedente establecido por el Consejo de Estado desde

8 Los articulos mencionados, sefialan taxativamente lo siguiente:

ARTICULO 40. TERMINOS. Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la presentacion de la
solicitud de liquidacion de las cesantias definitivas o parciales, por parte de los peticionarios, la entidad
empleadora o aquella que tenga a su cargo el reconocimiento y pago de las cesantias, debera expedir
la resolucion correspondiente, si retine todos los requisitos determinados en la ley.

Art. 5 ‘PARAGRAFO. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o parciales de los
servidores publicos, la entidad obligada reconocera y cancelara de sus propios recursos, al beneficiario,
un dia de salario por cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual
solo bastara acreditar la no cancelacién dentro del término previsto en este articulo. Sin embargo, la

entidad podra repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por
culpa imputable a este.”.




la sentencia de unificacion de 2018, consideré necesario vincular al Distrito
Capital - Secretaria de Educacion y a la Fiduprevisora, en condicion de
litisconsortes de la parte demandada, en virtud de la delegacién y del contrato
de fiducia, respectivamente, a efectos de determinar la tardanza de los
tramites que se encontraban a su cargo.

Esta decision tiene como sustento la existencia de una relacion juridica
sustancial en la que todos los vinculados son sujetos pasivos del derecho que
se ventila en el proceso: el Ministerio de Educacion Nacional, por su condicion
de empleador; el Distrito, por ser delegatario de la funcion administrativa de
expedir el acto de reconocimiento de las cesantias; y, la Fiduprevisora, en
virtud del contrato de fiducia, a través del cual se obligé en calidad de vocera
y administradora del FOMAG, al pago de las prestaciones sociales de los
docentes.

Al respecto, el Codigo Civil dispone lo siguiente:

“4RTICULO 1568. DEFINICION DE OBLIGACIONES SOLIDARIAS. En general
cuando se ha contraido por muchas personas o para con muchas la obligacion de una
cosa divisible. cada uno de los deudores, en el primer caso, es obligado solamente a su
parte o cuota en la deuda, v cada uno de los acreedores, en el segundo, solo tiene
derecho para demandar su parte o cuota en el crédito.”

Ahora bien, segun lo ensefia el maestro Hemnando Devis Echandia®, la
vinculacion del litisconsorcio genera en la sentencia los siguientes efectos:

“El primer efecto del Litis-consorcio es el de constituir una sola causa, para ser
resuelta mediante un mismo procedimiento y una sentencia comun, con lo cual se crea
una union procesal entre los varios litisconsortes. Esto no significa que la decision
contenida en la sentencia deba ser siempre igual para todos, pues sus distintas
pretensiones pueden correr suertes diferentes, como acontece en los casos de
litisconsorcio voluntarios (favorable a uno o varios de los demandantes o demandados
vy desfavorable a los demds) "

De manera que es obligacién del juez, una vez constituido el litisconsorcio
emitir sentencia frente a cada uno de los vinculados.

En este orden de ideas, a continuacion se realizaré un pronunciamiento en
relacién con los argumentos de defensa expuestos por las entidades
vinculadas.

3.3.1. Responsabilidad de la Secretaria de Educacion del Distrito
de Bogota, por efecto de la delegacion

La Secretaria de Educacién del Distrito procuré exonerarse de responsabilidad
alegando falta de competencia para el reconocimiento de la sancion mora.
Aduce que conforme al articulo 3 del Decreto 2831 de 2005 a ella sélo le
compete resolver las solicitudes de prestaciones sociales de los docentes, y
que en virtud del articulo 5 de la ley 1071 del 2006 aplicable a todos los
empleados publicos, la competencia para resolver sobre dicha sancién la tiene
la entidad pagadora. Asi mismo, sefiala que no cuenta con presupuesto para
asumir las eventuales condenas con ocasion del reconocimiento de sanciones
moratorias por el pago extemporaneo de las cesantias al personal docente.

® Compendio de Derecho procesal. Biblioteca Juridica DIKE, Decimotercera Edicion 1994, p.
341




Al respecto, es preciso anotar que la norma general debe ceder a |a particular
de los docentes, esto es al Decreto 2831 del 2005 que distribuye las funciones

entre el Distrito y Ia Fiduprevisora para el reconocimiento Yy pago de las
prestaciones.

Adicionalmente, contrario a lo sefialado por la entidad, el articulo 4° de Ia ley
1071, establece que la sancién por mora debe ser cancelada por: () la
empleadora o (ii) por quien tenga a cargo el reconocimiento o (iii) por quien
tenga a cargo el pago de las cesantias.

En el caso de los docentes significa que la sancién por mora la cancela con
Sus propios recursos el Ministerio de Educacién Nacional, o quien tenga la
responsabilidad por el incumplimiento de sus funciones de reconocimiento o
pago, esto es, el Distrito capital, en virtud del articulo 9 de la ley 91 de 1989
que le delega la funcién de reconocimiento de prestaciones o la Fiduprevisora

a quien se le contrata para el manejo de los recursos del Fondo de
Prestaciones Sociales.

Conforme a lo expuesto en precedencia, se advierte que la funcion de
reconocimiento de las prestaciones sociales del personal docente, fue
delegada en las entidades territoriales, de acuerdo a lo sefialado en el articulo
9 delaLey 91 de 1989.

En desarrollo de esta disposicion, el articulo 56 de la Le y 962 del 200570, radicé
en cabeza de la Secretaria de Educacion de Ia respectiva entidad territorial
certificada, lo correspondiente a la elaboracién del proyecto del acto
administrativo de reconocimiento de las prestaciones sociales de los docentes,
asi como la expedicion y firma de dicha resolucién por parte del Secretario de
Educacion.

A su vez, el articulo 3 del Decreto 2831 del 2005, por medio del cual se
reglamenté la Ley 962 de 2005, consagré el trémite de reconocimiento de
prestaciones por delegacién en cabeza de las entidades territoriales asi:

Articulo 3°. Gestion a cargo de las secretarias de educacion. De acuerdo con lo
establecido en el articulo 3°de la Ley 91 de 1989 y el articulo 56 de la Ley 962 de 2005,
la atencion de las solicitudes relacionadas con las prestaciones sociales que pagarda el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, serd efectuada a través de las
secretarias de educacion de las entidades territoriales certificadas, o la dependencia
que haga sus veces.

(...)

Pardgrafo 2°. Sin perjuicio de la responsabilidad administrativa, disciplinaria, fiscal y
penal a que pueda haber lugar, las resoluciones que se expidan por parte de la autoridad
territorial, que reconozcan prestaciones sociales que deba pagar el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, sin la previa aprobacion de la sociedad fiduciaria
encargada del manejo y administracién de los recursos de tal Fondo, carecerdn de
efectos legales y no prestardn mérito ejecutivo.

10l articulo 56 de la Ley 962 de 2005 dispuso expresamente lo siguiente: ARTICULO 56. Las prestaciones
sociales que pagard 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 Educacién de la Entidad Territorial certificada
correspondiente, a la que se encuentre vinculado el docente. El acto administrativo de reconocimiento
se haré mediante resolucion que llevard la firma del Secretario de Educacién de la entidad territorial.




De las normas citadas se colige que, por expresa delegacion legal, compete a
las Secretarias de Educacion de la entidad territorial certificada: i) recibir la
peticion, i) elaborar el proyecto del acto administrativo, iii) remitirlo a
Fiduprevisora para su revision, iv) elaborar el acto administrativo de respuesta
conforme a los parametros fijados por la Fiduprevisora y, finalmente, V)
notificarlo al interesado.

En relacién con dicha delegacién y por expresa disposicién constitucional y
legal contenida en el articulo 211 de la Constitucion Politica’ y 12 de la Ley
489 de 19982, se debe advertir que el acto de delegacion lleva implicita la
responsabilidad por el incumplimiento de la obligacién y que la misma exime
de responsabilidad al delegante y corresponde exclusivamente al delegatario.

Bajo este entendido, y teniendo en cuenta el caso en concreto, se evidencia
que es obligacién de la Secretaria de Educacion del Distrito de Bogota,
responder con su propio pecunio por la sancion que gener6 la mora en la
expedicion del acto de reconocimiento de cesantias.

3.3.2. Responsabilidad de la Fiduprevisora

La entidad fiduciaria no contesto la demanda.

El articulo 5° de la ley 1071 de 2006, indica que la entidad publica pagadora
tendra un plazo maximo de 45 dias habiles contados a partir de la firmeza del
acto administrativo que ordena la liquidacion de las cesantias definitivas o
parciales del servidor publico para realizar el pago y, en caso de mora, la
entidad publica pagadora reconocera y cancelara al beneficiario, de sus propios
recursos, un dia de salario por cada dia de mora hasta cuando se haga efectivo
el pago.

Dicha obligacion se estipulo en el contrato de fiducia firnado con el Ministerio
de Educacion.

Es importante agregar que, aunque la responsabilidad de la Administracion
territorial de manera expresa solo se consagra en la ley 1955 de 2019, no hay
duda que los parametros de responsabilidad alli establecidos obedecen a los
principios de derecho que se dejan expuestos en precedencia.

11 ARTICULO 211. La ley sefialard las funciones que el Presidente de la Republica podrd delegar en los ministros,
directores de departamentos administrativos, representantes legales de entidades descentralizadas,
superintendentes, gobernadores, alcaldes y agencias del Estado que la misma ley determine. Igualmente, fijard
las condiciones para que las autoridades administrativas puedan delegar en sus subalternos o en otras
autoridades. La delegacion exime de responsabilidad al delegante, la cual corresponderd exclusivamente al
delegatario, cuyos actos o resoluciones podrd siempre reformar o revocar aquel, reasumiendo la responsabilidad
consiguiente. La ley establecerd los recursos que se pueden interponer contra los actos de los delegatarios.
(Subrayado fuera de texto).

12 ARTICULO 12.- Régimen de los actos del delegatario. Los actos expedidos por las autoridades delegatarias
estardn sometidos a los mismos requisitos establecidos para su expedicion por la autoridad o entidad delegante y
seran susceptibles de los recursos procedentes contra los actos de ellas.

La delegacion exime de responsabilidad af delegante, la cual corresponderd exclusivamente al delegatario, sin
perjuicio de que en virtud de lo dispuesto en el articulo 211 de la Constitucion Politica, la autoridad delegante
pueda en cualquier tiempo reasumir la competencia y revisar los actos expedidos por el delegatario, con sujecion
a los disposiciones del Cédigo Contencioso Administrativo. (Subrayado fuera de texto)
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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 serdn reconocidas y liquidadas por la Secretaria de Educacion de la entidad
territorial y pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Las pensiones que pagard el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
serdan reconocidas por el citado Fondo, mediante la aprobacidn del proyecto de
resolucién 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 hard mediante resolucion que llevard la firma del Secretario de Educacion
de la entidad territorial.

(..)

PARAGRAFO. La entidad territorial serd responsable del pago de la sancion por mora
en el pago de las cesantias en aquellos eventos en los que el pago extempordneo 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 serd
responsable tinicamente del pago de las cesantias.

En efecto, como quiera que dentro del trémite de reconocimiento y pago de
las cesantias intervienen tanto la Secretaria de Educacion Distrital como la
Fiduprevisora, son estas entidades las encargadas del cumplimiento de los
términos legales para el efecto. Sin embargo, siguiendo el antecedente
Jjurisprudencial, ya mencionado, el Despacho condenaréa al Ministerio de
Educacién, ordenandole a su vez a las entidades vinculadas pagar a su favor
lo aqui condenado.

3.4. En relacion con la indebida gestion administrativa y presupuestal

Si bien es cierto que la sentencia de unificacion no se pronuncié sobre la
responsabilidad de las entidades intervinientes en el tramite de las cesantias
de los docentes, respecto de la afectacién al erario por la indebida gestién
administrativa sefialo:

“240. Dilucidado todo lo anterior, encuentra la Sala que el andlisis
efectuado en esta providencia, evidencia situaciones al interior de la
administracion que son determinantes para la ocurrencia y
prolongacion en el tiempo de la sancién moratoria, permitiendo una
real y desmedida afectacion del erario, cuando por definicion lo
correcto debiera ser la gestion administrativa y presupuestal de las
autoridades para el pago oportuno de las cesantias reconocidas a sus
servidores.

241. En ese orden de ideas, y teniendo en cuenta que la mencionada
gestion administrativa y presupuestal de las autoridades publicas hace
parte de la rbita de los entes de control y del poder punitivo del
Estado, para esta Seccion es pertinente invitar a las entidades que los
integran, esto es, Procuraduria General de la Nacion y Contraloria
General de la Republica, como también a la Fiscalia General de la
Nacion, para que dentro de sus facultades y si lo estiman conveniente,
ejerzan una labor preventiva y correctiva en procura de mejorar las
prdcticas relacionadas con el reconocimiento Yy pago de las cesantias
de los servidores publicos, en donde para los docentes oficiales,
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concurren en el trdmite los entes territoriales y el Fomag. Para ello, se
remitird copia esta providencia y del expediente a las referidas
instituciones. "’

Conforme al precedente en cita, este despacho advierte que el MINISTERIO
DE EDUCACION NACIONAL debera compulsar copias ante los organismos
de control (Procuraduria General de la Nacion y Contraloria General de la
Republica) para determinar la posible culpa y/o dolo de los funcionarios de la
SECRETARIA DE EDUCACION DEL DISTRITO, y la FIDUPREVISORA S.A.,
que tuvieron a su cargo el tramite de reconocimiento y pago de cesantias del
demandante; y por su parte, las referidas entidades deberan promover el
proceso de repeticion en contra de los funcionarios responsables, por los
hechos en los cuales se les condené pecuniariamente en esta instancia.

3.5. De los dias a tener en cuenta por concepto de la sancién mora

En relacion al conteo de los dias de la sancion mora, es imprescindible aclarar
que han sido calculados con base en meses de 30 dias. Lo anterior, por cuanto
aunque la legislacién laboral carezca de norma expresa al respecto, por
analogia con el derecho comercial, se tiene que el mes laboral consta de 30
dias, razonamiento que ha sido avalado por la jurisprudencia del Consejo de
Estado sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Segunda, con fecha de
4 de marzo de 1999 en el expediente No. 12.503, en los siguientes términos:

“En el campo privado el articulo 134 del Cédigo Sustantivo del Trabajo
contempla de manera enfatica que, el salario en dinero debe pagarse por
periodos iguales y vencidos, en moneda legal, asi si para el salario mensual se
foma en cuenta el mes de 30 dias, lo que multiplicado por doce (12) meses que
componen a un ano equivale a 360 dias, es logico, indiscutible y correcto, que
la misma regla deba aplicarse para las cotizaciones”.

En igual sentido, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
en sentencia de 08 de mayo de 2008, radicado No 31086, Magistrado Ponente:
Francisco Javier Ricaurte Gémez, afirmé que los meses en materia laboral se
reputan de 30 dias y los arfios de 360 dias. Por lo expuesto, en el presente
asunto la sancion mora ha sido calculada respetando el precedente
jurisprudencial en esta materia.

3.6. Indexacion

El Despacho no desconoce que en sentencia del 26 de agosto del 2019 con
ponencia del Dr. William Hernandez Gémez se sostuvo que la correcta
interpretacion de la sentencia de unificacion implicaba dar aplicacion al inciso
final del articulo 187 del CPACA; sin embargo, expresamente en la parte
motiva de la citada sentencia SUJ-SII0-012-2018 del 18 de julio de 2018 se
dijo lo contrario, sefialando que al no ser la sancién moratoria un derecho
laboral, sino una penalidad no es procedente reconocer la indexacion:

Por ello, en juicio de la Sala para justificar la indexacién de la sancion por mora en el
pago de las cesantias, no es viable acudir al contenido del ultimo inciso del articulo
187 del CPACA, pues en estricto sentido, la sentencia no reivindica ningun derecho ni
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obligacion insatisfecha, erigiéndose como generadora de un beneficio econémico para
el demandante cuya unica causa fue la demora en el pago de una prestacion.

Por lo anterior, este estrado judicial respetara el fallo de unificacién negando
la indexacién.

3.8. Del caso concreto

PROCESO 2017-00088 HERNANDO PACHECO OCHOA

3.8.1. Presupuesto para declarar la existencia de sancion moratoria

Conforme a la situacion factica del presente asunto realizada en la fijacion del
litigio se tiene lo siguiente:

PETICION
PETICION RESOLUCION | NOTIFICACION PAGO DE DE RESPUESTA
anTias | CESANTIAS | ACTODE | eoayrin | sancion | PETICION
CESANTIAS CESANTIAS MORA CESANTIAS
02 de 6269 de 06 11 de | 25 de | 31 de | -no hubo
febrero  de | de noviembre | noviembre de | febrero de mayo de | respuesta.
2015 (f.8) de 2015 2015 (1. 10) 2016 (f1.11) 2016 Rad.
$47.071.607 Ante la
(fls. 8-9) SED (.2)

Se realiz6 solicitud de conciliacién el 10 de noviembre de 2016 (fl.14)

3.8.2. Liquidacion de la sancién moratoria

Conforme lo anterior, se observa que el acto de reconocimiento de las
cesantias fue proferido y notificado en forma extemporanea, pues como
la solicitud de cesantias se realizé en vigencia del C.P.A.C.A, el término para
el pago era de 70 dias habiles, y conforme a la regla establecida en la
sentencia de unificacion’ dicho término se cuenta a partir de la peticién asi:
15 dias para proferir el acto administrativo de reconocimiento de las cesantias,
10 dias de ejecutoria y 45 dias para el pago de la cesantia.

. / 03 de febrero de 2015
M% Dia posterior a la fecha de solicitud pago 23 de febrero de 2015
feconocimiento cesantia (Radicado No. 2015-CES-003230) de
02 de febrero de 2015 FL. 8)

24 de febrero de 2015 09 de marzo de 2015

i

10de
ejecutoria

ﬂ%el 10 de marzo de 2015 19 de mayo de 2015

3 H. Consejo de Estado Seccion Segunda, Subseccién B. Consejera Ponente: Sandra Lisset
Ibarra Velez, Dieciocho de julio de 2018, Radicacion 73001-23-33-000-2014-00580-01 (4961-
15) Jorge Luis Ospina Cardona. Ministerio de Educaciéon Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones del Magisterio y Departamento del Tolima.
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Asi, se establece con claridad que los 70 dias habiles se cumplieron el 19 de

mayo de 2015

La mora se produce desde el 20 de mayo de 2015 hasta el 24 de febrero de
2016 seguin se aprecia en la constancia de pago del BBVA (fl. 11).

DIAS DE MORA (CALENDARIO)

TOTAL DIAS

11 mayo 2015

30 junio 2015

30 julio 2015

30 agosto 2015

30 septiembre 2015
30 octubre 2015

30 noviembre 2015
30 diciembre 2015
30 enero 2016

24 febrero 2016

275

Observando la sub-regla indicada en la sentencia de unificacion, al tratarse de
una sancion moratoria originada por el pago tardio de cesantias definitivas, se
toma el salario basico al momento del retiro, esto es, para el caso del actor el

del afio 2014 (1.6)

SALARIO DIARIO : VALOR SANCION
SALARIO 2014 2014 DIAS DE MORA MORATORIA
$2.711.939 $90.398 275 $ 24.859.450

3.8.3. Seguimiento a

la peticion de cesantias y liquidacion
correspondiente a las entidades vinculadas

De conformidad con el informe rendido por la Secretaria de Educacién del
Distrito (fl. 170) la peticién de cesantias elevada por la accionante surtié el

siguiente tramite:

FECHA DE ENVIOS.ED. A DEVOLUCION

LA S.E.D REMITE

LASED LA S.E.D REMITE

FECHA

RADICACION FIDUPREVISORA POR PARTE DE ALA EXPIDE ACTO ALA DE PAGO
PARA ESTUDIO Y LA FIDUPREVISORA FIDUPREVISORA
APROBACION FIDUPREVISORA PROYECTO LA ORDEN DE
A S.ED.CON RESOL. PARA PAGO
APROBACION APROBACION
EXP.
2 de 16 febrero | 15 de | 03 de | 06 de | 02 de | 25 de
febrero | de 2015 octubre noviembre Z"Vé%’;”g’e gg;‘;’"b'e de | febrero
e
de 2015 2015 2016
2015

De acuerdo a este tramite, en la etapa de reconocimiento de la prestacion la
administracién se tomé un total de 203 dias HABILES de los cuales 40 dias HABILES
estuvo en poder de la S.E.D y 163 dias HABILES en poder de la FIDUPREVISORA.

En la etapa de pago la Fiduprevisora pagé a los 56 dias Habiles de haber recibido el
acto ejecutoriado, sobrepasando asi en 11 dias término legal.
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Convertidos los dias de retraso en porcentaje, la Secretaria debe res
] ponder por el
18.70 % y la FIDUPREVISORA por 81.30 % de la sancion g

VALOR TOTAL DE RESPONSABILIDAD RESPONSABILIDAD
LA SANCION SED FIDUPREVISORA S.A.
18.70% 81.30 %
$ 24.859.450 $4.648.717 $20.210.733

Como quiera que los dias adeudados por sancién mora (275) no superan los
dos arios, no hay lugar de limitaria.

3.8.5. Prescripcién

Debe advertir el Despacho que para el caso que nos convoca, el derecho al
pago de la sancién por mora se extingue cuando no son reclamados dentro de
los tres afios siguientes a su reconocimiento; por su parte, la peticion
interrumpe la prescripcion siempre y cuando la demanda se presente en un
término maximo de tres afios.

Asi las cosas, la moratoria en el pago de las cesantias se causé desde el 20
de mayo de 2015, Ia peticién de reconocimiento y pago de la sancién mora
fue presentada el 31 de mayo de 2016 (fl 02), con lo que se interrumpié6 la
prescripcion, y entre esta Ultima fecha y la presentacién de la demanda (16 de
marzo de 2016) no transcurrieron més de tres afios, por lo anterior se niega la
excepcion de prescripcion propuesta por la Secretaria de Educacién del
Distrito.

3.8.6. Condena en costas

El articulo 188 del CPACA sefala:

“... Salvo en los procesos en que se ventile un interés publico, la sentencia
dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucién se regiran
por las normas del Codigo de Procedimiento Civil.”.

La disposicion anterior permite establecer que en materia de costas, para la
Jurisdiccion de lo contencioso administrativo, el legislador introdujo un cambio
sustancial respecto de la condena al pasar de un criterio “subjetivo” —~CCA- a
uno “objetivo valorativo” —~CPACA-, como lo ha ratificado el H. Consejo de
Estado en sentencia de 7 de abril de 2016, con ponencia del magistrado
William Hernandez Gémez™.

Sin embargo, el Despacho se abstendra de condenar en costas, toda vez que
el pago de la sancion mora surgi6 con una providencia judicial.

14 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién S egunda — Subseccion “A” Consejero Ponente:
William Herndndez Gémez , Bogotd D.C., siete (7) de abril de dos mil dieciséis (2016), Radicacion: 13001-23-33-
000-2013-00022-01 , Numero Interno: 1291-2014, Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho ,
Actor:  José Francisco Guerrero Bardi, Demandado: Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y
Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social — UGPP - Caja Nacional de Previsién Social — Cajanal, EICE, en
Liquidacion, (Hoy liquidada) Sentencia 0-003-2016.
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Adicionalmente, no se observo temeridad ni ma_l_a fe en el tramite del proceso,
ni el mismo represent6é mayor grado de complejidad.

3.8.7. Remanentes de los gastos

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 8° del Acuerdo 2552 qe 2004
“Por el cual se regulan los gastos del proceso y la expedicion de cgplas' enla
jurisdiccién contencioso administrativa”, una vez debitadas las notificaciones,
oficios y demés expensas causadas en el presente asunto, el Despachp
dispone destinar el remanente de los gastos consignados a favor del Qonsejo
Superior de la judicatura, toda vez que cubrio los elementos necesarios para
el funcionamiento del proceso.

En mérito de lo expuesto el JUZGADO DQCE ADMINI’STRATIVO DE
ORALIDAD DEL CIRCUITO DE BOGOTA - SECCION SEGUNPA,
administrando Justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad
de la ley.

RESUELVE

¢

PRIMERO: DECLARAR la existencia del acto ficto o presunto causado con la
peticion de reconocimiento de la sancion moratoria presentada el 31 de mayo
de 2016, por el sefior HERNANDO PACHECO OCHOA, identificado con
cédula de ciudadania Nro. 19.076.858 de Bogota.

SEGUNDO: DECLARAR la nulidad del acto ficto o presunto causado con la
peticién de reconocimiento de la sancién moratoria presentada el 31 de mayo
de 2016.

TERCERO: CONDENAR A LA NACION - MINISTERIO DE EDUCACION a
pagar al sefior HERNANDO PACHECO OCHOA,, ya identificado, 275 dias de
sancion mora, equivalentes a VEINTICUATRO MILLONES OCHOCIENTOS
CINCUENTA Y NUEVE MIL CUATROCIENTOS CINCUENTA PESOS ($

24.859.450). De conformidad con la sentencia de unificacion no hay lugar a
indexacion.

CUARTO: EL DISTRI’TO CAPITAL y la FIDUPREVISORA S.A. pagaran con
su pecunio a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL el valor
de $4.648.717 y $20.210.733, respectivamente.

QUINTO: La entidad dard cumplimiento a este fallo en los términos
establecidos en los articulos 192 y 195 del CPACA.

SEXTO: El MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL deberéd compulsar
copias ante los organismos de control (Procuraduria General de la Nacion y
Contraloria General de la Republica) para determinar la posible culpa y/o dolo
de los funcionarios de la SECRETARIA DE EDUCACION DEL DISTRITO, y
la FIDUPREVISORA S.A, que tuvieron a su cargo el tramite de reconocimiento
y pago de cesantias de la demandante, y por su parte, las referidas entidades
deberan promover el proceso de repeticion en contra de los funcionarios
responsables, por los hechos en los cuales se les condend pecuniariamente
en esta instancia.




SEPTIMO: SIN CONDENA EN COSTAS.

OCTAVO: DESTINAR los remanentes de los gastos del proceso a favor del

Consejo Superior de Ia Jjudicatura de conformidad con las razones expuestas
en la parte motiva de esta providencia.

NOVENO: EJECUTORIADA esta providencia, ARCHIVAR |as diligencias,
previas las anotaciones respectivas.

DECISION NOTIFICADA EN ESTRADOS.
Las partes cuentan con el término de ley para interponer recursos.

Las apoderadas de todas las entidades accionadas interponen recurso

de apelacién que sustentaran en el término de ley.

EL Apoderado de la parte demandante interpone recurso d apelacioén
ue sustentara en el té de ley.

JMRS

D QAR G
BERTILDA SARMIEN %%ONZALEZ*
PARTE DEMANDANTE

l KA&E% ELIA DA AGREDO

MINISTERIO DE EDUCACION FONPREMAG Y FIDUPREVISORA S.A

SECRETARIA DE EDUCACION DE BOGOTA

FERN. A FAGUA
SECRETARIA AD-HOC
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