JUZGADO DOCE ADMINISTRATIVO
DE ORALIDAD DE BOGOTA
SECCION SEGUNDA

PROCESO: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
RADICACION No.: 110013335012-2018-00488-00

ACCIONANTE: NOHORA HERMELINDA PINZON LONDONO

ACCIONADOS: NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-FONDO

NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO-
SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL DE BOGOTAD.C - LA
FIDUPREVISORA S.A.

ACTA No. 025-2021
AUDIENCIA ALEGACIONES Y JUZGAMIENTO
ART. 182 LEY 1437 DE 2011

En Bogota D.C. a las 10:30 de la mafiana del 08 de febrero de dos mil veintiuno
(2021), la suscrita Juez Doce Administrativo de Oralidad de Bogota en asocio de su
secretario Ad-Hoc, declaré abierta la audiencia virtual, a través de la plataforma
LifeSize, con la asistencia de los siguientes:

Se deja constancia que la audiencia se adelanté de manera conjunta con los
procesos

RADICACION DEMANDANTES DEMANDADOS
No

2018-464 NOHORA SECRETARIA NACION-MINISTERIO DE
HERMELINDA DE EDUCACION NACIONAL-
PINZON LONDONO | EDUCACION FOMAG-

2018-635 GIOVANA DISTRITAL DE | LA FIDUPREVISORA S.A.
MONTOYA BOGOTA
MONTOYA

INTERVINIENTES

PARTE DEMANDANTE: El apoderado de la parte demandante, William Pinzon
Londofio, identificado con la Cédula de Ciudadania No 79.424.279 y T.P. No.
112.464 del C.S. de la J.

PARTE DEMANDADA: La apoderada sustituta del Ministerio de Educacion-FOMAG-
Fiduprevisora S.A., Karen Eliana Rueda Agredo, identificada con la Cédula de
Ciudadania No. 1.018.443.763 y T.P. No. 260.125 del C.S. de la J.

PARTE DEMANDADA: El apoderado de la Secretaria de Educacién de
Cundinamarca, Carlos Jose Herrera Castafieda, identificado con la Cédula de
Ciudadania No. 79.954.623 y T.P. No. 141.955 del C.S. de la J.

El doctor FABIO ANDRES CASTRO SANSA, Procurador 62 judicial para asuntos
administrativos, acude a la audiencia.

Verificados los antecedentes de los apoderados, no aparece registrada sancion
alguna en su contra y sus tarjetas profesionales se encuentran vigentes.
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PRESENTACION DE LA AUDIENCIA

Se informa a las partes, asistentes y/o intervinientes a esta audiencia que de
conformidad con el articulo 182 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo- en adelante CPACA-, se agotaran las siguientes Etapas:

1. Saneamiento del proceso.
2. Pruebas.

3. Alegaciones finales.

4. Decision de fondo.

I. SANEAMIENTO DEL PROCESO

De conformidad con el articulo 180 numeral 5° del CPACA y con el fin de evitar
sentencias inhibitorias, 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 irregularidad que pueda ser saneada en este
momento.

Como los apoderados no expresan ninguna irregularidad que sanear y el despacho
tampoco observa causales de nulidad, se da por agotada esta etapa.

DECISION NOTIFICADA EN ESTRADOS.

Il. DECRETO DE PRUEBAS
En audiencia de decreto de pruebas celebrada el pasado 19 de enero de 2020 se
requiri6 al apoderado de la Secretaria Distrital de Educacion de Bogota para que
allegara certificado de salarios del afio 2016. En cumplimiento de la orden judicial, la
entidad distrital alleg6 el respectivo certificado de factores salariales del demandante
visto a folio 127 del expediente.

El Despacho corre traslado de las documentales debidamente aportadas e
incorporadas al expediente.

Surtido el tramite anterior, se da por agotada la etapa probatoria.

DECISION NOTIFICADA EN ESTRADOS

[ll. ALEGACIONES FINALES

A continuacion, se corre traslado a las partes para que presenten alegatos de
conclusién. Los argumentos expuestos quedan consignados en la videograbaciéon
anexa a la presente acta.

IV. FALLO

1. Problema Juridico

Corresponde al Despacho determinar si hubo mora en el reconocimiento y pago de
las cesantias Definitivas de la actora. En caso de que asi haya sido, se debera
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establecer si Fiduprevisora y la Secretaria de Educacion son responsables de tal
mora y si ha operado la prescripcion en el presente asunto.

2. Tesis del Despacho

El Despacho evidencié mora en el reconocimiento y pago de las cesantias de la
actora, por cuanto las entidades vinculadas excedieron el término legal de 70 dias.
No se configurd el fendmeno de la prescripcion, pues la demandante interrumpio el
término de prescripcién con la reclamacion administrativa y demandé antes del
vencimiento de los 3 afios siguientes. En consecuencia, siguiendo la linea
jurisprudencial trazada por el Consejo de Estado3, se condenara a la Nacién —
Ministerio de Educacion por el incumplimiento, en su calidad de empleador. Sin
embargo, dado que la Secretaria de Educacion del Distrito y la Fiduprevisora dieron
lugar a la mora en el pago de las cesantias con su actuar omisivo e injustificado,
serdn declarados responsables solidarios. Lo anterior por cuanto, aunque la
sentencia de unificacién no se pronuncié sobre la responsabilidad de las entidades
vinculadas como litisconsortes, es obligacion del juez determinarla, segun las normas
gue regulan la materia.

3. Consideraciones

3.1. De las reglas sobre sancién mora de la Sentencia de Unificacion del
Consejo de Estado?

La sentencia del Consejo de Estado del 18 de julio de 2018 unificé las reglas para el
reconocimiento de sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias de los
docentes, asi:

1. Los docentes son empleados publicos y, por ende, le son aplicables las Leyes
244 de 1995y 1071 de 2006.

2. La sentencia de unificacion debe aplicarse de manera retrospectiva a todos los
casos pendientes de decision, judiciales y administrativos. NO a aquellos en
que los que ya opero la cosa juzgada.

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

Cuando la peticion de cesantias no tuvo respuesta en los 15 dias siguientes a su
presentacion o esta fue extemporanea, la entidad cuenta con 70 dias habiles para su
reconocimiento y pago. Tiene un plazo de 15 dias para proferir el acto administrativo
de reconocimiento, 10 dias de ejecutoria (art. 76 del CPACA) y 45 dias para su pago
efectivo.

- ’ TERMINO PAGO CORRE
HIPOTESIS NOTIFICACION CORRE EJECUTORIA CESANTIA MORATORIA
PETICION SIN i 10 dllgs, desglljes de 45 dias posteriores a 70 dias |
RESPUESTA No aplica cumplidos _15 fas para la ejecutoria posterl(_)r_gs ala
expedir el acto peticién
ACTO ESCRITO Aplica pero no se . . .
EXTEMPORANEO tiene en cuenta para Cl}r?m()jlligz’sdlesszlij:sss;a 45 dias posteriores a post?e?ic()jrlg: ala
(desp;;ss)de 15 el compdu;opgtgelotermmo expedir el acto la ejecutoria peticion

Si la administracion profiere respuesta de manera oportuna, esto es, dentro de los
15 dias siguientes, el término de pago comenzara a partir de la notificacién del acto
o del que resuelve los recursos, asi:

1 H. Consejo de Estado Seccion Segunda, Subseccion B. Consejera Ponente: Sandra Lisset Ibarra Vélez, Dieciocho de julio de
2018, Radicacion 73001-23-33-000-2014-00580-01 (4961-15) Jorge Luis Ospina Cardona. Ministerio de Educacion Nacional —
Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio y Departamento del Tolima.
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TERMINO PAGO

CORRE MORATORIA

HIPOTESIS NOTIFICACION CORRE EJECUTORIA CESANTIA
P . 45 dias posteriores | 55 dias posteriores a la

ACTO ESCRITO EN Personal 10 .d.'as‘ _postenores ala a la ejecutoria notificacion
TIEMPO notificacion

10 dias, posteriores a 45 dias posteriores | 55 dias posteriores a la
ACTO ESCRITO EN Electrénica certificacién de acceso al a la ejecutoria notificacion
TIEMPO

acto

10 dias, posteriores al 45 dias posteriores | 55 dias posteriores a la
ACTO ESCRITO EN Aviso siguiente de entrega del a la ejecutoria entrega del aviso

TIEMPO

aviso

ACTO ESCRITO EN
TIEMPO

Sin notificar o
notificado fuera de
término

10 dias, posteriores al
intento de notificacion
personal 2

45 dias posteriores
a la ejecutoria

67 dias posteriores a la
expedicion del acto

ACTO ESCRITO

Renuncié

Renuncié

45 dias después
de la renuncia

45 dias desde la
renuncia

ACTO ESCRITO

Interpuso recurso

Adquirida, después de
notificado el acto que lo
resuelve

45 dias, a partir del
siguiente a la
ejecutoria

46 dias desde la
notificacion del acto que
resuelve recurso

ACTO ESCRITO,
RECURSO SIN
RESOLVER

Interpuso recurso

Adquirida, después de 15
dias de interpuesto el
recurso

45 dias, a partir del
siguiente a la

61 dias desde la
interposicion del recurso

ejecutoria

Fuente: Sentencia de Unificacion
4. EIl conteo de la indemnizacion moratoria se hace en dias calendario.

5. Inaplicacion del Decreto 2831 de 2005 por ilegal. Segun el Consejo de Estado
tal Decreto no puede ser aplicado a la causacion de la sancion moratoria en el
pago de las cesantias de los docentes porque:

“[D]esconoce la jerarquia normativa de la ley, al establecer tramites y términos diferentes a los previstos

en ella para el reconocimiento y pago de la cesantia, que como hemos visto, resultan aplicables al sector
docente oficial .

6. Salario para liquidar la sancién moratoria:

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

Fuente: sentencia de unificacion.

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

3.2. De la limitacion del quantum de la sancion

El despacho advierte necesario inaplicar por inconstitucional el paragrafo del articulo
5 de la Ley 1071 del 2006, segun el cual la sancion moratoria se cancela ‘hasta gue
se haga efectivo el pago”. Tal disposicion vulnera el principio de igualdad, pues en
el régimen privado existe una limitacion de 24 meses, que es desconocida en el
régimen publico sin justificacion alguna. Segun este principio las situaciones iguales
deben recibir un tratamiento igual, sin que pueda ser desconocido por el Legislador,
si las disposiciones tienen una finalidad idénticas. Por tanto, no resulta
constitucionalmente admisible que aun cuando la sancibn moratoria del sector
publico haya sido tomada del sector privado y tenga idéntica finalidad, no sea limitada
de la misma forma.

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

3 Corte Constitucional. Sentencia C-840/2000 Magistrado Ponente: Carlos Gaviria Diaz.
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El juzgado advierte que la inexistencia de limite de la sancion moratoria en el sector
publico configura una omision legislativa relativa*. Esta situaciéon conlleva un
problema de constitucionalidad, por cuanto ademéas de desconocer el principio de
igualdad amenaza la sostenibilidad fiscal.

En consecuencia, dado que la inexistencia de limite deviene en una manifiesta e
irrazonable desproporcion, la sancion se limitard a maximo 24 meses, en aras de
preservar la integridad y supremacia constitucional.

3.3. De los responsables de la obligacion

En reiterada jurisprudencia el Consejo de Estado® ha condenado al Ministerio de
Educacién a pagar la sancién moratoria por el pago extemporaneo de las cesantias
docentes. Sin embargo, no se ha referido a la responsabilidad del Distrito y la
Fiduprevisora en dichos eventos. Por ende, este Despacho considera indispensable
proceder a su estudio.

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

Este Despacho no comparte los argumentos de la entidad. La obligacién del
reconocimiento de las cesantias fue radicada en cabeza de la Nacion, a través del
Ministerio de Educacién Nacional. Esta funcion fue delegada en las Secretarias de
Educacion de las entidades territoriales certificadas, segun el articulo 9 de la Ley 91
de 1989 y 56 de la Ley 962 de 20055. De conformidad con la Ley 962 de 2005
corresponde a la Secretaria de Educacion de la entidad territorial certificada la
elaboracién del proyecto de acto administrativo de reconocimiento de cesantias, su
expedicion y firma. A su vez, el articulo 3 del Decreto 2831 del 20057, radico en estas
secretarias el deber atender las solicitudes relacionadas con las prestaciones
sociales de los docentes, previa aprobacion de la Fiduprevisora.

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

4 La omision legislativa relativa se presenta cuando “el legislador excluye de un enunciado normativo un ingrediente,
consecuencia o condicién 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 Constitucién. 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.” Corte Constitucional. Sentencia C-494 del 2016.

5 Consejo de Estado. Seccién Segunda, Subseccion A. Sentencia del 26 de agosto de 2019. Consejero ponente William
Hernandez G6mez. Radicado: 1728-2018.

8 El articulo 56 de la Ley 962 de 2005 dispuso expresamente lo siguiente: ARTICULO 56. 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 hard mediante resolucion que llevara la firma del Secretario de Educacion de la entidad territorial.

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

Paragrafo 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
administracion de los recursos de tal Fondo, careceran de efectos legales y no prestaran mérito ejecutivo”
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la cual corresponde exclusivamente al delegatario (art. 211 C.P.8 y 12 L. 489 de
19989).

Conforme al articulo 4° de la Ley 1071 de 2006, la sancion por mora debe ser
cancelada por: (i) la empleadora o (ii) por guien tenga a cargo el reconocimiento
o _(iii) el pago de las cesantias. Dicha sancién sera asumida por las entidades
incumplidas con cargo a sus propios recursos, con un dia de salario por cada dia de
retardo. Esto significa que la sancién por mora en el caso de los docentes debe ser
cancelada por el Ministerio de Educacion Nacional, como empleador; o, por el
Distrito Capital, como responsable del reconocimiento de las cesantias o_por _la
Fiduprevisora, responsable de su pago.

En conclusion, corresponde a la Secretaria de Educacion del Distrito responder, con
Su propio pecunio, por las sanciones generadas con la demora en la expedicién del
acto de reconocimiento de cesantias. Por lo cual se advierte la existencia de
legitimacion en la causa por pasiva.

3.3.2. Responsabilidad de la Fiduprevisora

El articulo 5° de la ley 1071 de 2006, indica que la entidad publica pagadora tendra
un plazo maximo de 45 dias hébiles contados a partir de la firmeza del acto
administrativo que ordena la liquidacién de las cesantias para realizar el pago. En
caso de mora, la entidad 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.

En el caso del pago de las cesantias de los docentes oficiales, dicha obligacion fue
estipulada a cargo de la Fiduprevisora, como vocera y administradora del FOMAG,
segun contrato de fiducia mercantil.

Conforme a lo expuesto, es posible concluir lo siguiente:

1. El reconocimiento de las prestaciones sociales de los docentes esta a cargo
de la Nacién y debe ser pagado por el FOMAG.

2. Lafuncion de reconocimiento de las prestaciones sociales fue delegada en las
secretarias de Educacién de las entidades territoriales certificadas. En
consecuencia, la entidad obligada a expedir la resoluciéon 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 al reconocimiento y pago de las cesantias, responderan con sus
propios recursos por la mora en el cumplimiento de sus obligaciones.

8 ARTICULO 211. La ley sefialara las funciones que el Presidente de la RepUblica podra 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, fijara las condiciones para que las autoridades
administrativas puedan delegar en sus subalternos o en otras autoridades. La delegacién exime de responsabilidad al
delegante, la cual correspondera exclusivamente al delegatario, cuyos actos o resoluciones podra siempre reformar o revocar
aquel, reasumiendo la responsabilidad consiguiente. La ley establecera los recursos que se pueden interponer contra los actos
de los delegatarios. (Subrayado fuera de texto).

9 Ley 489 de 1998ARTICULO 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 al delegante, la cual correspondera 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 las disposiciones del Cédigo
Contencioso Administrativo. (Subrayado fuera de texto)
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Por tanto, se advierte que la Fiduprevisora y la Secretaria de Educacion participan
directamente en el reconocimiento y pago de las cesantias docentes. En
consecuencia, el Despacho consideré necesaria su vinculacién, en condicion de
litisconsortes cuasinecesarios de la parte demandada, a efectos de determinar su
responsabilidad. Esta decision tuvo como sustento la existencia de una relacion
juridica sustancial en la que los vinculados son sujetos pasivos del derecho que aqui
se ventila: el Ministerio de Educacién 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 docentes.

Al respecto, el Cédigo Civil dispone lo siguiente:

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

Ahora bien, segun lo ensefia el maestro Hernando Devis Echandial, la vinculacién
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 comdn, con lo cual se crea una unién 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 y desfavorable a
los demas)”

Comoquiera que dentro del tramite de reconocimiento y pago de las cesantias a los
docentes intervienen la Secretaria de Educacion Distrital y la Fiduprevisora, estas
responderan por la demora en el cumplimiento de sus obligaciones. Sin embargo,
siguiendo el antecedente jurisprudencial, ya mencionado, el Despacho condenara al
Ministerio de Educacién, ordenandole, a su vez, a las entidades vinculadas pagar a
su favor lo aqui condenado.

Es importante acotar que, aunque la responsabilidad de la Administracion territorial
solo se consagro de manera expresa en la Ley 1955 de 2019, los parametros de
responsabilidad alli establecidos obedecen a los principios y reglas de derecho que
se dejan expuestos en precedencia y que por si solos deben ser aplicados.

3.4. En relacion con laindebida gestion administrativa y presupuestal

La sentencia de unificacion, antes citada, sefialo lo siguiente respecto de la
afectacion al erario por la indebida gestion administrativa:

“[Elncuentra la Sala que el andlisis efectuado en esta providencia, evidencia situaciones al interior de
la administracion que son determinantes para la ocurrencia y prolongacién en el tiempo de la sancién

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

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 Educacion 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 aprobacion 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 pensién se hara mediante resolucion que llevara la firma del Secretario de
Educacion de la entidad territorial.

PARAGRAFO. La entidad territorial sera 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.”
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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 drbita de los entes de control y del poder punitivo del Estado,
para esta Seccidn es pertinente invitar a las entidades que los integran, esto es, Procuraduria General
de la Nacién y Contraloria General de la RepUblica, como también a la Fiscalia General de la Nacién;
para que dentro de sus facultades y si lo estiman conveniente, ejerzan una labor preventiva y correctiva
en procura de mejorar las practicas relacionadas con el reconocimiento y pago de las cesantias de los
servidores publicos, en donde para los docentes oficiales, concurren en el tramite los entes territoriales
y el Fomag. Para ello, se remitira copia esta providencia y del expediente a las referidas instituciones. ”

Con fundamento en lo anterior, el MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL debera
compulsar copias a los organismos de control (Procuraduria General de la Nacion y
Contraloria General de la Republica). Lo expuesto, con una doble finalidad: i)
determinar y sancionar la posible culpa y/o dolo de los funcionarios de la
SECRETARIA DE EDUCACION DEL DISTRITO, y la FIDUPREVISORA S.A.,
responsables del reconocimiento y pago de cesantias de la demandante; y ii) prevenir
y mejorar las practicas relacionadas con el pago de las cesantias. Por su parte, las
referidas entidades deberdn promover el proceso de repeticidbn en contra de los
funcionarios responsables, por los hechos en los cuales se les condend
pecuniariamente en esta instancia.

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

En relacion con el conteo de los dias de la sancién mora, es imprescindible aclarar
gue han sido calculados con base en meses de 30 dias. Lo anterior, por cuanto
segun la jurisprudencia del Consejo de Estado, el mes laboral consta de 30 dias:

“En el campo privado el articulo 134 del Codigo 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 toma en cuenta el mes de 30 dias, lo que multiplicado por doce (12) meses que
componen a un afio equivale a 360 dias, es ldgico, indiscutible y correcto, que la misma regla deba
aplicarse para las cotizaciones ‘2.

En igual sentido, la Corte Suprema de Justicial3, afirmé que los meses en materia
laboral se reputan de 30 dias y los afios de 360 dias. Por lo expuesto, en el presente
asunto la sancién mora ha sido calculada respetando el precedente jurisprudencial
en esta materia.

a. Indexacion

El Despacho no desconoce que en sentencia del 26 de agosto del 2019 se sostuvo
gue 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 sentencia de unificacion del 18 de julio de 2018 se dijo lo contrario.
Sefiald 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 indexacion de la sancion por mora en el pago de las
cesantias, no es viable acudir al contenido del dltimo inciso del articulo 187 del CPACA, pues en estricto
sentido, la sentencia no reivindica ningin derecho ni obligacion insatisfecha, erigiéndose como
generadora de un beneficio econémico para el demandante cuya Unica causa fue la demora en el pago
de una prestacion. (Negrilla del Despacho)

Por lo anterior, este estrado judicial respetara el fallo de unificacion negando la
indexacion.

12 Consejo de Estado sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, con fecha de 4 de marzo de 1999 en el
expediente No. 12.503.

13 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral. Sentencia de 08 de mayo de 2008, radicado No 31086. Magistrado
Ponente: Francisco Javier Ricaurte Gmez
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3.7. Del caso concreto Proceso 2018-00488 - NOHORA HERMELINDA PINZON
LONDONO

3.7.1. Presupuesto para declarar la existencia de sancién moratoria
Conforme a la situacion factica del presente asunto realizada en la fijacién del litigio
se tiene lo siguiente:

PETICION DE | RESOLUCION NOTIFICACION PAGO DE PETICION DE RESPUESTA PETICION
CESANTIAS CESANTIAS ACTO DE CESANTIAS SANCION SANCION MORA
CESANTIAS MORA CESANTIAS
12 de mayo de | No.7345de 02 | 24 de octubre de | 20 de | 23 de marzo de | - Mediante Oficio N° 2018-
2017 Radicado | de octubre de 2017 (f. 67) noviembre de | 2018 Radicado | EE-056276 del 10 de abril
N° 2017-CES- | 2017, por valor 2017 (f. 17) N° 2018-ER- | de 2018, el Ministerio de
439039 (ff. 12 | neto a pagar 067642, ante el | Educacién Nacional remite
y 77 de $3.212.244 Ministerio de | por competencia la
MI/CTE (ff. 12y Educacion peticién a la Fiduprevisora
12Vto). Nacional (ff. 10y | S.A (ff. 06 y 07).
11).

- A través del oficio N°
20181070128991 del 26
de abril de 2018, Ila
Fiduprevisora SA,
informa que estudiara la
solicitud de  sancion
moratoria para determinar
su procedencia (ff. 08 y
07).

Se realiz6 solicitud de conciliacion el 25 de Julio de 2018 (f. 2) y se declar6 fallida el
24 de septiembre de 2018 (ff. 02 y 03) y la demanda fue presentada el 25 de
septiembre de 2018 (f. 28).

3.7.2. Liquidacioén de la sancion moratoria

Conforme lo anterior, se observa que el acto de reconocimiento de las cesantias
fue proferido y notificado en forma extemporanea. La solicitud de cesantias se
realiz6 en vigencia del C.P.A.C.A (2 de julio de 2012), por lo cual el término para
el pago era de 70 dias habiles. Conforme a la regla establecida en la sentencia de
unificacion4 dicho término se cuenta a partir de la peticion 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.

NUmero de

. e Inicio de término Vencimiento de término
dias habiles

15 de mayo de 2017
Dia hébil posterior a la fecha de solicitud
pago cesantia (12 de mayo de 2017 Radicado N°
2017-CES-439039 (ff. 12y 77))
10 de ejecutoria 06 de junio de 2017 20 de junio de 2017
45 para el pago 21 de junio de 2017 29 de agosto de 2017

15 dias para el

reconocimiento 05 de junio de 2017

Asi, se evidencia que los 70 dias habiles se cumplieron el 29 de agosto de 2017.

En consecuencia, la mora se produjo desde el 30 de agosto de 2017 hasta el 19 de
noviembre de 2017, dia anterior al pago de las cesantias (puestas a disposicion de

14 H. Consejo de Estado Seccién Segunda, Subseccion B. Consejera Ponente: Sandra Lisset Ibarra Velez, Dieciocho de julio
de 2018, Radicacién 73001-23-33-000-2014-00580-01 (4961-15) Jorge Luis Ospina Cardona. Ministerio de Educacion Nacional
— Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio y Departamento del Tolima.
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la solicitante), segun se aprecia en el certificado de pago de cesantias expedido por
la Fiduprevisora S.A, para un total de 80 dias de mora.

DIAS DE MORA (CALENDARIO) TOTAL DIAS
01 dias del mes de agosto de 2017
30 dias del mes de septiembre de 2017
30 dias del mes de octubre de 2017 80 dias

19 dias del mes de noviembre de 2017

Observando la sub-regla de la sentencia de unificacién, al tratarse de una sancién
moratoria originada por el pago tardio de cesantias definitivas, la asignacion basica
para la liquidacion de la sancién seré la que devengue el servidor al momento de la
acusacion de la mora. Por tal razon, se tomara el salario basico devengado en el afio
2016(f. 127), como a continuacion se ilustra:

VALOR SANCION
MORATORIA
$4.332.029

SALARIO DIARIO 2016 DIAS DE MORA
$54.150 80

SALARIO 2016
$1.624.511 (f.127)

En consideracion a que los dias adeudados por sancién mora (80) no superan los
dos afos, no hay lugar a limitar la sancién mora.

3.7.3. Seguimiento a la peticion de cesantias

La peticidén de cesantias elevada por el accionante surti6 el siguiente tramite:

FECHA DE ENVIO S.E.D. DEVOLUCIO RESOLUCIO FECHA DE LA S.E.D FECHA
SOLICITUD A N DE N NOTIFICACI REMITE A LA DE
FIDUPREVIS FIDUPREVIS CESANTIAS ON ACTO FIDUPREVISO PAGO
ORA PARA ORA A RECONOCE RA LA ORDEN
ESTUDIO Y S.E.D. CON CESANTIAS DE PAGO
APROBACIO APROBACIO
N N
12 de mayo 12 de julio del | 27 de julio de N°.7345de 02 | 24 de octubre 20 de
de 2017 2017 (f. 70) 2017 (f.69) de octubre de de 2017 (f. noviembr
Radicado N° 2017, por 67) e de 2017
2017-CES- valor neto a (f. 17)
439039 (ff. 12 pagar de
y 77) $3.212.244
M/CTE (ff. 12
y 12Vto).

De acuerdo a este tramite, en la etapa de reconocimiento de la prestacion la
administracién se tomo un total de 112 dias HABILES de los cuales 101 dias
HABILES estuvo en poder de la S.E.D y 11 dias HABILES en poder de la
FIDUPREVISORA.

En la etapa de pago, la Fiduprevisora pagoé a los 18 dias Habiles de haber recibido
el acto ejecutoriado.

Convertidos los dias de retraso en porcentaje, la Secretaria debe responder por el
90,18% y la FIDUPREVISORA por 9,82% de la sancion

RESPONSABILIDAD
FIDUPREVISORA S.A.
9,82%
$425.467

VALOR TOTAL DE LA
SANCION

$4.332.029

RESPONSABILIDAD SED
90,18%

$3.906.562

3.7.4. Prescripcion
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La accién para hacer efectivo el pago de la sancién por mora prescribe en el término
de 3 afos a partir de su exigibilidad (art. 151 C.P.L.). Por su parte, la peticion
interrumpe la prescripcion siempre y cuando la demanda se presente en un término
maximo de tres afos.

En el caso objeto de estudio, la moratoria en el pago de las cesantias se caus6 desde
el 30 de agosto de 2017. La actora interrumpio la prescripcion con la peticion de
reconocimiento y pago de la sancion mora presentada el 23 de marzo de 2018
Radicado N° 2018-ER-067642 (ff. 10 y 11). Finalmente, presento la demanda el 25
de septiembre de 2018 (f. 28). Comoquiera que entre la causacion de la mora y la
peticion de sancion mora; y, entre esta Ultima y la presentacion de la demanda no
transcurrio mas de tres afos, se tiene que no ha operado la prescripcion.

3.7.5. De los Actos Administrativos demandados

Acatando el precedente sentado por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en
caso de que se adviertan traslados de las peticiones de reconocimiento y pago de la
sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias, realizados por el Ministerio de
Educacién Nacional o la Secretaria de Educacion a Fiduprevisora, se debera declarar
la existencia de un acto ficto o presunto y su consecuente nulidad.

Lo anterior, por cuanto el traslado de la peticion constituye un acto administrativo de
tramite que, al no resolver el fondo de la solicitud, no puede ser pasible del control
de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.

Por otra parte, es necesario tener en cuenta que segun el trdmite establecido por el
Decreto 2831 de 2005%°, corresponde a la Secretaria de Educacion de la entidad
territorial certificada: i) recibir la peticién, ii) elaborar el proyecto del acto
administrativo, iii) remitirlo a Fiduprevisora para su revision, iv) elaborar el acto
administrativo de respuesta conforme a los pardmetros fijados por la Fiduprevisora
y, finalmente, v) naotificarlo al interesado.

En consecuencia, los Oficios Nros. 2018-EE-056276 del 10 de abril de 2018 y
20181070128991 del 26 de abril de 2018, al no brindar una respuesta de fondo a la
solicitud de sancion mora elevada por la parte actora de fecha 23 de marzo de 2018,
se establece que operé el silencio administrativo negativo del articulo 83 de la Ley
1437 de 2011, en consonancia con lo determinado por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca. Los actos enjuiciados, Unicamente se limitaron a dar traslado de la
peticion, asi como, la posibilidad de estudio del derecho invocado, pero no se profirid
una respuesta de fondo, Unicamente dieron impulso a una actuacion administrativa.

Por lo expuesto, este despacho procedera a declarar la existencia del acto ficto y su
respectiva nulidad.

3.7.6. Condena en costas
El articulo 188 del CPACA% permite al juez valorar la condena en costas a partir de

un criterio “objetivo valorativo” —CPACA?Y’. Con base en tal facultad, este Despacho
se abstendra de condenar en costas. Lo anterior, dado que el pago de la sancién

15 Dicha norma estuvo vigente del 26 de mayo de 2015 hasta el 22 de julio de 2018, raz6n por la cual resulta aplicable al caso objeto de estudio,
considerando que el derecho de peticion que dio origen al acto demandado fue presentado el 12 de febrero de 2018.

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

17 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Segunda — Subseccion “A” Consejero Ponente: William
Hernandez Gémez , Bogota 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 O-003-2016.
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surgi6é con una providencia judicial, no se observé temeridad ni mala fe en el tramite
del proceso y el mismo no representd mayor grado de complejidad.

3.7.7. Remanentes de los gastos

El Despacho destinara el remanente de los gastos a favor del Consejo Superior de
la judicatura, una vez debitadas las notificaciones, oficios y deméas expensas
causadas (8° del Acuerdo 2552 de 2004).

En mérito de lo expuesto el JUZGADO DOCE ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD
DEL CIRCUITO DE BOGOTA - SECCION SEGUNDA, 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 sancién moratoria presentada ante el MINISTERIO
DE EDUCACION NACIONAL el 23 de marzo de 2018 Radicado N° 2018-ER-
067642 (ff. 10 y 11), por la sefiora NOHORA HERMELINDA PINZON LONDONO,
identificada con cédula de ciudadania N° 52.848.142 (f. 78).

SEGUNDO: DECLARAR la nulidad del acto ficto o presunto causado con la peticion
de reconocimiento de la sancion moratoria presentada ante el MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL el 23 de marzo de 2018 (ff. 10 y 11), por lo anteriormente
expuesto.

TERCERO: CONDENAR A LA NACION - MINISTERIO DE EDUCACION a pagar a
la sefiora NOHORA HERMELINDA PINZON LONDONO, ya identificada, 80 dias de
sancion mora, equivalentes a CUATRO MILLONES TRECIENTOS TREINTA Y DOS
MIL VEINTINUEVE PESOS ($4.332.029 M/CTE). De conformidad con la sentencia
de unificacion no hay lugar a indexacion.

CUARTO: La SECRETARIA DE EDUCACION DEL DISTRITO DE BOGOTA pagara
con su pecunio, a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL el valor
de TRES MILLONES NOVECIENTOS SEIS MIL QUINIENTOS SESENTA Y DOS
PESOS ($3.906.562 M/CTE).

QUINTO: LA FIDUPREVISORA S.A. pagara con su pecunio, a la NACION -
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL el valor de CUATROCIENTOS
VEINTICINCO MIL CUATROCIENTOS SESENTA Y SIETE PESOS ($425.467
M/CTE).

SEXTO: La entidad dara cumplimiento a este fallo en los términos establecidos en
los articulos 192 y 195 del C.P.A.C.A.

SEPTIMO: ElI MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL debera compulsar copias
ante los organismos de control (Procuraduria General de la Nacion y Contraloria
General de la Republica). Esto con el objetivo de determinar la posible culpa y/o dolo
de los funcionarios de la SECRETARIA DE EDUCACION DEL DISTRITO DE
BOGOTA y la FIDUPREVISORA S.A, en el tramite de reconocimiento y pago de
cesantias de la demandante. 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 condeno pecuniariamente en esta instancia.
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OCTAVO: Sin condena en costas.

NOVENO: DESTINAR los remanentes de los gastos del proceso a favor del Consejo
Superior de la judicatura de conformidad con las razones expuestas en la parte
motiva de esta providencia.

DECIMO: EJECUTORIADA esta providencia, ARCHIVENSE las diligencias, previas
las anotaciones respectivas.

DECISION NOTIFICADA EN ESTRADOS.

Las partes cuentan con el término de ley para interponer los recursos a que
haya lugar.

Los apoderados del Ministerio de Educacion, FOMAG, la Fiduprevisora S.A y de la
Secretaria de Educacion del Distrito de Bogotd, interponen recurso de apelacion
que sustentaran en el término de ley.

i

CARLOS DUVAN ZALEZ CASTILLO
SECRETARIO AD-HOC
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