JUZGADO DOCE ADMINISTRATIVO
DE ORALIDAD DE BOGOTA
SECCION SEGUNDA

PROCESO: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
RADICACION No.: 110013335-012-2022-00184-00

ACTOR: FRANCILA RUBIO GARCIA

ACCIONADOS: NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO

NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO —
FIDUPREVISORA S.A. y SECRETARIA DE EDUCACION DE
BOGOTA.
ACTA No. 105_2023!
AUDIENCIA PRUEBAS Y ALEGACIONES

En Bogoté a los 18 dias del mes de mayo de 2023, siendo las 10:30 a.m. fecha y
hora previamente sefaladas, la suscrita Juez Doce Administrativo de Oralidad de
Bogot4, 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 adelanté6 de manera conjunta con los
procesos:

RADICADO DEMANDANTE DEMANDADOS
11001333501220220018200 | LILIANA MARCELA NACION — MINISTERIO DE
SUAREZ VERA EDUCACION NACIONAL — FONDO
11001333501220220018300 | EIDER JOSE MANZANO NACIONAL DE PRESTACIONES
VILLEGAS SOCIALES DEL MAGISTERIO —

FIDUPREVISORA S.A.y
11001333501220220018800 |CARLOS GIL HERNANDEZ SECRETARIA DE EDUCACION DE

11001333501220220018900 |MARIA ELENA MONTES | BoGOTA.
PACHECO

INTERVINIENTES

PARTE DEMANDANTE: La apoderada de la parte demandante, Dra. PAULA
MILENA AGUDELO MONTANA, identificada con la Cédula de Ciudadania No
1.030.633.678 y T.P. No. 277.098 del C.S. de la J.

PARTE DEMANDADA: La apoderada del Ministerio de Educacion-FOMAG-
Fiduprevisora S.A., Dra KAREN ELIANA RUEDA AGREDO, identificada con la
Cédula de Ciudadania No. 1.018.443.763 de Bogota y T.P. 260.125 del C.S.J.

PARTE DEMANDADA: El apoderado de Secretaria de Educaciéon de Soacha, Dr
GIOVANNY ALEXANDER SANABRIA VELAZQUEZ, identificado con cédula de
ciudadania No. 1.024.476.225, abogado en ejercicio, con la Tarjeta Profesional No.
391.789 del C.S. de la J.

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

PRESENTACION DE LA AUDIENCIA

1 https://playback.lifesize.com/#/publicvideo/0b529301-ca8c-421e-b585-87a436387f642vcpubtoken=8ba38eff-7480-4086-
8292-5e19c374dde8
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Se informa a las partes, asistentes y/o intervinientes a esta audiencia que de
conformidad con el articulo 182 del Cadigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo- en adelante CPACA-, se agotaran las siguientes Etapas:

Saneamiento del proceso.
Excepciones previas
Conciliacion

Fijacion del litigio

Decreto de pruebas
Alegaciones Finales
Decision de Fondo

NouokrwhE

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.

l. DECISION DE EXCEPCIONES PREVIAS

La apoderada de la Fiduprevisora formulé las siguientes excepciones:

La Fiduprevisora formuld en todos los procesos las siguientes excepciones:

1. Falta de legitimacion en la causa por pasiva. Argumenta que no es
empleadora, su condicion se circunscribe a ser vocera y administradora del
patrimonio autonomo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, por lo tanto, no puede manejar libremente los recursos que
administra.

Las razones que invoca la entidad demandada sobre su funcion de vocera del
patrimonio ciertamente la exoneran de la responsabilidad que le compete al
empleador. Pero, en casos como estos, cuando se demuestra que la fiduciaria
ha incumplido sus obligaciones contractuales, debe entrar a responder con su
propio patrimonio. En consecuencia, la excepcidon propuesta es de mérito y
sera resuelta en la sentencia.

2. Caducidad Sefala que la Secretaria de Educacion dio una respuesta de
fondo, la cual esta sometida al término de que trata el articulo 164 del CPACA,
de manera que la conciliacion prejudicial se adelanto por fuera de los 4 meses
previstos en esta norma.

Como se sefialo previamente, la contestacion otorgada no resolvié de fondo
la peticion del actor y, por ello, se configuré un acto ficto o presunto, el cual
puede ser demandado en cualquier momento.

Secretaria Distrital de Bogota
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Por su parte, la Secretaria Distrital propuso en todos los procesos la excepcion:

1. Falta de legitimacion en la causa por pasiva, sefala la Secretaria que no
puede asumir funciones ni competencias que la ley no le ha prescrito, y que
quien debe aprobar, reconocer y pagar las prestaciones sociales del
magisterio es la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional - FOMAG.

Al respecto, si bien es cierto lo manifestado por la entidad, en el caso concreto
hay que analizar, si cumplié con sus obligaciones legales. En consecuencia,
la excepcidn propuesta es de mérito y sera resuelta en la sentencia.

Las demas excepciones invocadas son de mérito (inexistencia de la obligacion
excepcidn genérica, improcedencia de condena en costas) y se resolveran en la
sentencia.

Il. CONCILIACION

Se concede el uso de la palabra a la apoderada del Ministerio de Educacion Nacional
y el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio y apara que manifieste si le asiste
animo conciliatorio.

La abogada de la entidad manifiesta que no cuenta con acta del comité de
conciliacién en el presente proceso. Por lo tanto, este Despacho declara agotada
esta etapa procesal y procede con las siguientes.

Decision notificada en estrados.

lIIl. FIJACION DEL LITIGIO

De conformidad con la demanda, la contestacién y las pruebas allegadas al proceso,
el Despacho encuentra probados los siguientes hechos:

FRANCILA RUBIO GARCIA
VINCULACION
‘DISTRITAL”
SOLICITUD DE RECONOCIMIENTO DE SANCION MORATORIA
Radicada ante el Secretaria de Educacion Distrital de Bogota, el 17 de septiembre de 2021 Radicado
N° E-2021-212410

RESPUESTAS
11 de octubre de 2021

SOLICITUD DE CONCILIACION PREJUDICIAL
Ante la Procuraduria 146 Judicial Il para Asuntos Administrativos 4 de abril de 2022.
Audiencia Fallida de Conciliacion: 16 de mayo de 2022
PRESENTACION DE LA DEMANDA

02 de junio de 2022

PRETENSIONES
1. Se declare la existencia y la nulidad del acto ficto o presunto frente a la peticion de sancion
moratoria
Se reconozca la sancion moratoria por la consignacion tardia de las cesantias anualizadas y
us intereses.
Condenar a pagar sancion moratoria.
Se ordene el cumplimiento del fallo en los términos del articulo 192 del CPACA.
Actualizar las sumas de dinero conforme al indice de Precios al Consumidor (IPC).
Condenar al reconocimiento de pago de intereses moratorios.
Condenar en costas y agencias en derecho.

Noghrwan

Se concede el uso de la palabra a las partes a fin de que se pronuncien sobre la
fijacion del litigio.

Escuchadas las partes, el Despacho advierte que para el caso que agqui nos convoca,
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el litigio se contrae a determinar si es procedente reconocer la sancion por mora
adjudicada a las entidades demandadas, con ocasion la consignacion tardia de las
cesantias anualizadas y sus intereses.

VI. DECRETO DE PRUEBAS

Téngase como pruebas en su haber pertinente los documentos que fueron aportados
con el escrito de demanda y las contestaciones que son las que obran en el
expediente de la referencia.

El Despacho no decretara las pruebas solicitadas por las partes, porque estan
dirigidas a demostrar unos hechos cuya realidad se conoce del analisis de las normas
que regulan el tramite de consignacion de las cesantias de los docentes. En
consecuencia, como la solucion del litigio planteado en este proceso, es un asunto
de mero derecho, se da por agotada esta etapa procesal.

DECISION NOTIFICADA EN ESTRADOS
V. ALEGACIONES FINALES

Se corre traslado a las partes para que presenten alegatos de conclusion. Los
argumentos expuestos quedan consignados en la videograbacion anexa a la
presente acta.

DECISION NOTIFICADA EN ESTRADOS.
VI. FALLO
1. Problema Juridico

El problema juridico se circunscribe a determinar si el accionante, tiene derecho al
reconocimiento y pago de la sancién moratoria contemplada en Ley 50 de 1990 y la
indemnizacion por el no pago de los intereses de las cesantias prevista en la Ley 52
de 1975, por el presunto retardo en la consignacion de las cesantias anualizadas y
los intereses de las mismas, del afio 2020, asi como los ajustes legales a los valores
adeudados e intereses correspondientes.

2. Consideraciones

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en providencia del 22 de febrero de
2023 con ponencia de la Magistrada Amparo Oviedo Pinto, resolvido un caso con
identidad de hechos y fundamento juridico al que ocupa la atencién de este
Despacho. Previo estudio de la naturaleza del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, el tramite regulado para el reconocimiento y pago de las
cesantias de los docentes y el alcance de la Ley 50 de 1990, nego las pretensiones
de la demanda bajo los siguientes argumentos:

“Del recuento normativo hecho en precedencia, se puede concluir que los educadores al
servicio de la docencia oficial son afiliados forzosos del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, el cual es una cuenta especial de la Nacion, con independencia
patrimonial, contable y estadistica, sin personeria juridica, adscrito al Ministerio de
Educacion Nacional, encargado de las prestaciones sociales de los docentes. Ademas, estos
docentes se rigen por la ley 91 de 1989, sin que ninguna disposicién normativa establezca
expresa o tacitamente que se les deban hacer extensivo lo regulado por la ley 50 de 1990.
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Ademas, los recursos del Fondo se descuentan directamente de los recursos de la
participacion para la educacion del Sistema General de Participaciones y de los recursos que
aporte adicionalmente la Nacion. Las entidades territoriales que administran las plantas de
personal docente deben reportar a la Fiduprevisora S.A., sociedad que administra los
recursos del Fondo, dentro de los 10 primeros dias de cada mes, copia de la némina de los
docentes activos. Hecho lo anterior, la Fiduprevisora proyecta para la siguiente vigencia
fiscal el monto correspondiente a los aportes previstos en el articulo 81 de la ley 812 de 2003
(régimen prestacional de los docentes oficiales) y en el numeral 4° del articulo 8° de la ley
91 de 1989 (factores salariales que forma parte del rubro de servicios personales de los
docentes).

Finalmente, el giro lo hace el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico directamente al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, con cargo a la participacion para
educacién de las entidades territoriales en el Sistema General de Participaciones, en las
fechas previstas en la ley 715 de 2001, para los aportes proyectados, de conformidad con un
programa anual de caja o PAC.

(...)

En el caso concreto, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, llegd a las
siguientes conclusiones:

“De conformidad con el marco normativo y la orientacion jurisprudencial analizada en
acapites anteriores, considera este Tribunal que no es procedente acceder a las pretensiones
de la demanda, en cuanto al reconocimiento y pago de la sancién por mora por la no
consignacion oportuna de sus cesantias, de conformidad con el articulo 99 de la ley 50 de
1990, por las siguientes razones:

i) Es una afiliada forzosa del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
y sus cesantias se rigen por la ley 91 de 1989, norma que no contempla esta sancion;

i) En el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio los docentes no tienen
una cuenta individual en la cual se consignen sus cesantias; ese fondo recibe los
aportes seguin un programa anual de caja;

iii) La ley 344 de 1996 dispuso que, sin perjuicio de los derechos convencionales y lo
estipulado por la ley 91 de 1989, a partir de su publicacién, las personas que se
vinculen a los 6rganos y entidades del Estado tendran el régimen anualizado de
cesantias, por lo que a 31 de diciembre de cada afio se les debe hacer la liquidacién
definitiva por la anualidad o fraccién correspondiente y les seran aplicables las
demas normas legales vigentes sobre cesantias que correspondan al 6rgano o entidad
a la cual se vinculen y que no sean contrarias a la liquidacion anualizada.

iv) El decreto 1582 de 1998 dispuso que la ley 50 de 1990 se aplicaria a los servidores
publicos del nivel territorial vinculados a partir del 1° de diciembre de 1996 afiliados
a los fondos de privados de cesantias.

Ademés, como se indicé anteriormente, la sentencia SU — 098 de 2018 no es aplicable al
presente caso, por no guardar identidad factica, especialmente porque en el caso aqui
estudiado la demandante si esta afiliada al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, tal como lo considerd la misma Corte en sentencia SU — 573 de 2019. Y el Consejo
de Estado no cuenta con un criterio unificador sobre la materia. ”

En la sentencia SU-537 de 2019, también de unificacion, la Corte Constitucional
aclar6 que la sentencia SU-098 de 2018, no era precedente para los casos de
consignacion tardia de las cesantias. La misma tesis se sostuvo en la sentencia de
tutela del 31 de marzo de 2023, con ponencia de la Magistrada MARIA ADRIANA
MARIN. La falta de correspondencia factica y juridica se sustenté en las siguientes
razones:

(..
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Criterio

SU 098 de 2018

Sub lite

Vinculacién

Docente en provisionalidad

Docente en propiedad

Estado del vinculo laboral

El vinculo del docente termino,
sin embargo, la Secretaria de
educacién, por medio de la
resolucion 4143.3.21.5447 del
22 de octubre de 2007, le
reconocié el pago de las
prestaciones sociales
definitivas y le informé que el
paso se realizaria al respectivo
Fondo de Cesantias.

El docente, segun certificado
de la secretaria de educacion
de Armenia, aun se encuentra
vinculado a la docencia en el
municipio en mencién.

Afiliacién al Fomag

Por un error interno, el
docente solo fue afiliado al
Fomag en 2007, a pesar de
haberse vinculado en 2003.

El docente se encuentra

afiliado al Fomag.

Reclamacion del pago de las
cesantias y sus intereses

Cuando culmin6 su relacion
laboral con el Municipio de
Cali, al docente le
reconocieron el pago de las

El docente solicitd, el 19 de
julio de 2021, el pago de la
sancion moratoria por la no
consignacion de las cesantias

reconocimiento, liquidacion y
pago de la sancion moratoria
por la no consignacion de las
cesantias, los intereses a las
cesantias ni los rendimientos.

prestaciones sociales, entre | del afio 2020 y la
estas, las cesantias indemnizacién por el pago
tardio de los intereses.
Tipo de sancion reclamada El  docente solicit6 el | EI docente solicité tanto el

reconocimiento y el pago de la
sancion moratoria por la no
consignacion de las cesantias
como la indemnizacion por el
pago tardio de los intereses de

las cesantias.

(...)

En cuanto a la SU-098 de 2018, es claro que resulta factica y juridicamente diferente al caso del
sefior Patifio Gomez, en la medida en que alld, (i) por un error interno, el docente provisional nunca
estuvo afiliado al Fomag; (ii) su vinculo con la respectiva secretaria de educacion ya habia finalizado
y, de hecho, (iii) ya se le habian reconocido las cesantias y estaba esperando el traslado de los
recursos al fondo de cesantias. ”

3. Caso concreto

En el caso concreto, estan probados los siguientes hechos:

e Se encuentra demostrado que los demandantes son docentes oficiales y
como tal, estan afiliados forzosamente al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio.

e Se prob6 que gozan del régimen anualizado de cesantias por lo que se le
reconoce y paga anualmente los intereses de las cesantias de conformidad
con la Ley 91 de 1989.

Estos presupuestos facticos son suficientes para denegar las pretensiones de las
demandas porque, como lo analizo el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, el
procedimiento para la consignacion de los aportes efectuados por los docentes se
encuentra reglado en el decreto 3752 de 2003, y no se realiza a una cuenta individual
del docente sino a una caja comun destinada a atender el pago de sus prestaciones
econdmicas, incluidas las cesantias, los intereses a las cesantias, y servicios de
salud, en la medida en que son requeridos.

Como no es posible exigir al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, que cree una cuenta individual para cada uno de los docentes afiliados,
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tampoco se tipifica el hecho generador de la sancién moratoria pues este solo podria
darse en la medida en que no se consigne las cesantias en la cuenta individual del
empleado. Por esta razon, al existir presupuestos facticos y juridicos diferentes en
la regulacion de la consignacion de cesantias no hay lugar a la aplicacion del
régimen general en virtud del principio de favorabilidad, como lo solicita la actora,
razon por la cual se denegaran las pretensiones de la demanda.

3.1. Condena en costas

El articulo 188 del CPACA? permite al juez valorar la condena en costas a partir de
un criterio “objetivo valorativo” —CPACAS3. Con base en tal facultad, este Despacho
se abstendra de condenar en costas, dado que no se observé temeridad ni mala fe
en el tramite del proceso y el mismo no representd mayor grado de complejidad.

3.1. Remanentes de los gastos

Toda vez que no se acreditdé en el expediente que se hayan consignado gastos
procesales, no hay valores pendientes para liquidacién por este concepto.

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: NEGAR las pretensiones de la demanda por las razones expuestas en
este fallo.

SEGUNDO: Sin condena en costas.
TERCERO: NO HAY LUGAR a liquidacion de remanentes.

CUARTO: 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.

El apoderado demandante interpone recurso de apelacién

Fungi6é como Secretaria Ad-Hoc: Angie Julieth Lozano Ramirez

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

3 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
, Nimero 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 Proteccién Social
— UGPP - Caja Nacional de Previsién Social — Cajanal , EICE, en Liquidacién, (Hoy liquidada) Sentencia O-003-2016.
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