JUZGADO DOCE ADMINISTRATIVO
DE ORALIDAD DE BOGOTA
SECCION SEGUNDA

PROCESO : NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
RADICACION No.: 11001 3335 012 — 2017- 00050 - 00
ACCIONANTE: VICTOR MANUEL TORO CASTANO ’
ACCIONADOS: NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO

ACTA No. 025 -19
AUDIENCIA INCIAL
ART. 180 LEY 1437 DE 2011

En Bogota D.C. a los 13 dias del mes de febrero de 2019, siendo las 10:00
de la mafiana, fecha y hora previamente sefaladas para llevar a cabo la
presente audiencia, la suscrita Juez Doce Administrativo de Oralidad de
Bogota en asocio de su Secretario ad hoc constituyé en audiencia publica en
la Sala 32 de la sede judicial CAN y la declaré abierta para tal fin, con la
asistencia de los siguientes:

1. INTERVINIENTES
PARTE DEMANDANTE: MIGUEL ARCANGEL SANCHEZ CRISTANCHO.

PARTE DEMANDADA - Ministerio De Educacion: DORIS YOLANDA
BAYONA GOMEZ

PARTE DEMANDADA - Secretaria de Educacién: HERMES CUENCA
MENESES.

SE RECONOCE PERSONERIA A LOS APODERADOS DE CONFORMIDAD
CON LOS PODERES ALLEGADOS EN AUDIENCIA.

No se hizo presente la Representante del Ministerio Publico.

PRESENTACION DE LA AUDIENCIA

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

o Saneamiento del proceso
ETAPA I: SANEAMIENTO DEL PROCESO
De conformidad con el articulo 180 numeral 5° del Cédigo de Procedimiento

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en adelante CPACA, se
procede a evacuar la etapa de saneamiento del proceso, para fal 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.

Los apoderados no expresan ninguna irregularidad que sanear.

Revisado nuevamente el expediente el Despacho encuentra que la demanda
no debié ser admitida por carencia de presupuestos procesales.

INEPTA DEMANDA

Solicita el apoderado de la parte actora, se declare la existencia del acto ficto
0 presunto causado con el silencio de la administracién respecto de la
peticion radicada ante la Secretaria de Educacion de Bogota.- Rad. E-2016-
150751 del 29 de agosto de 2016, con cual reclama el reconocimiento y pago
de la sancion moratoria que aduce tiene derecho por el pago tardio de las
cesantias parciales, igualmente solicita se declare la nulidad del Oficio 2016-
0171336631 de 21 de noviembre de 2016, por medio del que Ia
FIDUPREVISORA S.A da contestacion a la peticion de 31 de agosto de
2016, negando el mismo reconocimiento y pago de sancion mora.

Respecfo de la peticion formulada por la actora, la SECRETARIA DE
EDUCACION DEL DISTRITO con Oficio S - 2016 185191 del 08 de
septiembre de 2015 emite contestacién a la peticion de radicado E 2016-
150751, en los siguientes términos:

“En atencion a la referencia, le informamos que, como marco legal para el retiro de las
cesantias de los docentes vinculados a la Secretaria de Educacion, en materia es
regulada por una norma especial como es la Ley 91 de 1989 y en ese sentido, aunque la
Ley 1071 de 2006 es posterior, cede ante la norma precitada por ser esta general, lo
anterior obedece a la atencion de los docentes como régimen de excepcion (normas

especiales).

De igual manera informamos que no es competencia del ente territorial el pago de las
cesantias, pero en cumplimiento al decreto 2831 de 2005 la Secretaria de Educacion
atiende el reconocimiento como idoneidad funcional a través de la Direccion de Talento
Humano en concordancia al régimen de exceptuado para los docentes. Es de aclarar que
de conformidad a las consideraciones expuestas en sentencia del 05/07/2012 “que en el
marco legal aplicable a las cesantias de los docentes se concretaba en la Ley 91 de 1989
por la cual se cred el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, o si por el
contrario, era procedente acudir al régimen previsto en la Ley 1071 de 2006 que regulo
el pago de las cesantias definitivas o parciales a los servidores publicos, identificando a
partir de sus contenidos, que la Ley 91 sefialé con precision el régimen legal de las
cesantias de los docentes, siendo entonces ésta una norma especial, mientras que la Ley
1071 contiene regulacion de cardcter general.

El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio es una cuenta especial
representada por el Ministerio de Educacion Nacional y sus recursos administrados por
la Fiduciaria La Previsora S.A (Ley 91 de 1989), razén por la cual la competencia de la
Secretaria de Educacion de Bogota va hasta el reconocimiento de la prestacion a través
de acto administrativo, el cual una vez notificado y ejecutoriado se remite con la orden de
pago a la entidad pagadora, en el caso concreto la sociedad fiduciaria en mencion (art. 3
numeral 5 Decreto 2831 de 2005).




De conformidad a lo dispuesto por la art. 56 Ley 962 de 2003, las Secretarias de
Educacion acreditadas son las competentes para reconocer las prestaciones de los
docentes que prestan sus servicios al ente territorial, para el caso del Distrito Capital, la
Secretaria de Educacion de Bogotd es la responsable de tramitar las solicitudes de sus
30.000 afiliados (pensiones. cesantias parciales y definitivas, auxilios, cumplimiento de
Jfallos judiciales).

En mérito de lo anterior, se considera importante manifestarle:

1. Que la solicitud de intereses por mora no es una prestacion social prevista por el
Decreto 3135 de 1968, Decreto 1848 de 1969, Decreto 1045 de 1978 y demdas normas
concordantes, y en especial la Ley 91 de 1989, Ley 962 de 2005 art. 56, y el Decreto 2831
de 20035. Por ende, no es dable expedir acto-administrativo alguno de reconocimiento.

2. Que la competencia de la Secretaria de Educacion de Bogota va hasta el
reconocimiento mediante acto administrativo de las prestaciones sociales solicitadas por
los docentes, tales como: pension, cesantias, auxilios y cumplimiento de fallos judiciales
que ordenan el ajuste de una pension o cesantia; mas no el pago de las mentadas
prestaciones sociales, y mucho menos el reconocimiento y pago de INTERESES POR
MORA, para el caso de los docentes es la Fiduprevisora S.A., como administradora del
recursos de este fondo.

3. Es importante manifestarle que esta Secretaria una vez ejecutoriado el Acto
Administrativo, remite la orden de pago de la prestacion reconocida a la Fiduprevisora
S.A., dando cumplimiento al art. 3 numeral 5 del Decreto 2831 de 2005 finalizando de
esta manera la responsabilidad del Fondo de Prestaciones del Magisterio.

De conformidad al acuerdo 34 de 1998, "por el cual se modifican los acuerdos del 11 de
enero de 1993 y nitmero 1 del 26 de junio de 1996 sobre el tramite de cesantias parciales
de los docentes afiliados al Fondo Nacional de prestaciones sociales del Magisterio™, se
ha atendido su solicitud desde el ingreso a la Secretaria de Educacion, fue enviada para
aprobacion a la Fiduprevisora, en donde ha hecho entrega del expediente aprobado, para
tal efecto y surtido el tramite se ha expedido la resolucion de reconocimiento. Es de
aclarar que los tiempos poseen variacion respecto al volumen de solicitudes radicadas en
la Secretearia y al cumplimiento de los requisitos para cada prestacion.

Que en virtud del articulo 3 y 6 de la ley 91 de 1989, al articulo 3, pardgrafo segundo y
articulo 3 del decreto 2831 de 2005 deberd ser remitida la solicitud del pago a la entidad
Jiduciaria una vez este ejecutoriado el acto administrativo de reconocimiento y el cual se
realizarda cuando le corresponda turno y exista la disponibilidad presupuestal, tal como lo
sefiala el articulo 14 de la Ley 344 de 1996 el cual establece: "Las cesantias parciales o
anticipos de cesantias de los servidores piiblicos. solo podrdan pagarse cuando exista
apropiacion presupuestal para tal efecto.”

De conformidad a lo expuesto, es de precisar que la sociedad fiduciaria La Previsora S.A.
- Fiduprevisora S.A.-, en su calidad de administradora de los recursos del Fondo
Nacional de prestaciones econémicas va seiialadas, la FIDUCIARIA se obliga a cancelar
con cargo a los recursos fideicomitidos las obligaciones resultantes de los fallos que en
procesos judiciales v/o arbitrales se profieran contra la Nacion - Ministerio de Educacion
Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio v/o contra las

entidades territoriales, cuando los mismos se refieran a obligaciones relativas al pago de
las prestaciones sociales a cargo del FONDO de los docentes afiliados. De la misma
manera cancelara las resultantes de fallos judiciales, incluidos los arbitrales, derivados




de los contratos que se ejecuten en desarrollo del contrato de FIDUCIA MERCANTIL,
salvo que en los mismos se atribuya responsabilidad a la FIDUCIARIA.

La FIDUCIARIA asumird con cargo a su propio patrimonio, el pago de las sanciones

establecidas en la lev. derivadas del retardo en el pago de prestaciones econémicas,

cuando las causas del retardo le sean imputables.”, por lo anterior, no es una prestacion
que deba ser reconocida por acto administrativo, en cumplimiento del Decreto 2831 de
2005 por autorizacion de la Ley 91 de 1989, y del contrato de fiducia mercantil contenido
en la Escritura Publica #0083 de 21/06/1990 autorizada en la Notaria 44 del Circulo de
Bogotd, entre la Fiduciaria La Previsora FIDUPREVISORA S.A. y la NACION
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL, con el objeto de administrar los recursos
del Fonpremag .

Del examen al Oficio expedido por la profesional especializado de la
Direccion de Talento Humano de la SECRETARIA DE EDUCACION DEL
DISTRITO, pone de presente los siguientes aspectos:

- FRENTE AL RECONOCIMIENTO: No hay lugar a expedir acto
administrativo de reconocimiento de sancién mora porque ésta no es
una prestacion social prevista por el Decreto 3135 de 1968, Decreto
1848 de 1969, Decreto 1045 de 1978 y demas normas concordantes,
y en especial la Ley 91 de 1989, Ley 962 de 2005 art. 56, y el Decreto
2831 de 2005, normas que limitan la competencia de la Secretaria de
Educacion.

FRENTE AL PAGO: De acuerdo a la ley 1071 de 2006 y al contrato de
fiducia mercantil contenido en la Escritura Publica #0083 de
21/06/1990 autorizada en la Notaria 44 del Circulo de Bogota,
corresponde al ente pagador FIDUPREVISORA S.A. cancelar con sus
propios recursos la sancién por mora en el pago.

Bajo estas consideraciones se desvirtia la existencia de un acto ficto
causado con el presunto silencio de la administracion frente al derecho de
peticion radicado el 29 de agosto de 2016, pues el pronunciamiento de la
administracion sefialé que lo reclamado (reconocimiento y pago de sancion
moratoria por pago tardio de cesantias) no es una prestacion social prevista
por la Ley y no esta facultada para efectuar dicho reconocimiento.

Por su parte La FIDUPREVISORA S.A, entidad a la que la parte actora
también elevo solicitud de reconocimiento y pago de sancién moratoria por
pago tardio de cesantias, con peticion del 31 de agosto de 2016, radicado
20160322325652, manifesto:

En atencion a su solicitud remitida a este Patrimonio Auténomo del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, en la cual solicita el reconocimiento y pago de la
indemnizacion por mora establecida en la ley 1071 de 2006; nos permitimos informar lo

siguiente:

El pago correspondiente a la CESANTIA PARCIAL POR REPARACION que le fue
reconocida al educador (a), mediante Resolucion No. 8004, expedida por la Secretaria de
Educacion a la cual se encuentra vinculado (a), se puso a disposicion del beneficiario (a)
a partir del 26-02-2014 en el banco BBVA Colombia, sin que se evidencie en la base de
datos actos administrativos aclaratorios, ni el reintegro de los recursos.




Fiduprevisora S.A., es la entidad financiera actita como vocera y administradora de los
recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y en esa medida,
procede con los pagos de prestaciones econdmicas siempre y cuando cuente con los
recursos que para el efecto traslada el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y el
Ministerio de Educacion Nacional, de acuerdo a los desenbolsos que en forma mensual
autorizan estos organismos, tomando en consideracion la liquidacion de los aportes
patronales para la atencion de cesantias.

Es necesario reiterar que el tramite, reconocimiento y pago de las prestaciones
economicas solicitadas por los docentes dfiliados al Fondo, esta sujeto a un
procedimiento establecido normativamente el cual debe ser atendido en orden riguroso de
acuerdo a la radicacion de las solicitudes presentadas, esto significa que el pago de las
nominas se realiza en estricto orden cronologico de aprobacion y recepcion de las
resoluciones, asi como el desembolso de la prestacion depende de la disponibilidad
presupuestal que se tenga para tal efecto, tal como se dispuso en la Circular 01 de 23 de
abril de 2002, expedida por el Consejo Directivo del Fondo atendiendo la sentencia SU-
014 del 23 de enero de 2002 de la Corte Constitucional, en donde se estipula que:

“..El pago de la prestacion reconocida y liquidada, solo puede efectuarse en cuanto
exista la correspondiente apropiacion presupuestal que permita a la administracion
disponer de los fondos que correspondan ... Se resalta y subraya fuera de texto.

En igual sentido la sentencia de ACCION DE CUMPLIMIENTO del H. Consejo de
Estado, sala Contencioso Administrativo, seccion primera, de radicacion 25000-23-27-
000-20020-2461-01, la alta corporacion manifiesta:

“(...) Asi las cosas, como la improcedencia de la accion de cumplimiento respecto de las
normas que impliquen gastos, se justifica en la medida que no se puede perseguir la
cancelacion de las cesantias, sin que a su vez se haya asignado la partida
correspondiente en el presupuesto, de alli que el pago que reclama el accionante este
condicionado no solo a turno sino a la disponibilidad presupuestal. (..) Se resalta.

En este contexto, mal podrian generarse intereses moratorios y/o indexacion alguna y
contradecir principios constitucionales y jurisprudenciales, cuando la suma de dinero
reconocida es aquella producto del turno de atencion correspondiente y de la asignacion
presupuestal legalmente destinada para tal efecto de acuerdo al Principio Fundamental
de Igualdad.

Ast mismo es importante indicar que los intereses por mora en el pago de prestaciones
economicas deben ser liquidados y decretados por un Juez de la Repitblica; una vez
ejecutoriado el fallo debe ser tramitado de acuerdo a lo estipulado en el decreto 2831 de
2005, efectuando la respectiva solicitud de cumplimiento de la sentencia judicial a la
Secretaria de Educacion para la gestion correspondiente.

Una vez la Secretaria de Educacion expida la resolucion que da cumplimiento al fallo
Judicial, se incluira al presupuesto del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio.

Adicionalmente se informa, que los intereses por mora no se liquidan y se cancelan de
acuerdo con lo dispuesto en la ley 1071 de 2006, ya que, por derogatoria expresa de la
ley 1328 de 2009, dichos intereses no podran exceder el doble del interés bancario

corriente vigente al momento de ja fecha establecida legalmente para realizar el pago
(articulo 88).




De la respuesta brindada por la FIDUPREVISORA es evidente su negativa
sobre la solicitud de reconocimiento y pago de la sancién moratoria, con lo
cual resuelve de fondo la peticion.

En ese orden de ideas, advierte que en el sub judice se configura ineptitud
sustancial de la demanda por las siguientes razones:

El articulo 4° de la ley 1071 establece que la sancion mora debe ser
cancelada por: la empleadora o

I) quien tenga a cargo el reconocimiento o

ii) el pago de las cesantias

En el caso de los docentes significa que la sancién mora la cancela CON
SUS PROPIOS RECURSOS el Ministerio de Educacién 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

Asi las cosas, si bien el MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL tiene a
cargo la obligacion de responder por las prestaciones de los docentes, en
virtud de la delegacion de funciones con el ente territorial (DISTRITO DE
BOGOTA) para su reconocimiento y la CONTRATACION de la fiducia
mercantil con la FIDUPREVISORA para el pago, debe entonces el Despacho
establecer a qué entidad se le imputa la responsabilidad para que pague con
Sus propios recursos por su actuacién tardia o negligente, ello en aras de
evitar mayor desgaste de la jurisdiccion con nuevos procesos en los que se
defina la responsabilidad de cada entidad.

Entiende el Despacho que en el presente caso la SECRETARIA DE
EDUCACION DEL DISTRITO procuro exonerarse de responsabilidad
alegando falta de competencia para el reconocimiento aduciendo que en
virtud del articulo 3 del Decreto 2831 de 2005 solamente es competente para
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 el asunto la tiene la entidad
pagadora.

Sin embargo esta norma general debe ceder a la particular de los docentes,
esto es al Decreto 2831 del 2005 que distribuye las funciones entre el Distrito
y la Fiduprevisora para el reconocimiento y pago de las prestaciones.

Bajo este entendido, las entidades territoriales fueron delegadas para expedir
los actos administrativos relacionados con el reconocimiento de prestaciones
sociales de los docentes los cuales comprometen la voluntad de la NACION
— MINISTERIO DE EDUCACION.

En este caso, los actos administrativos que expide la Secretaria
expresamente niegan el reconocimiento de la sancion mora y remiten a la
FIDUPREVISORA en virtud de lo dispuesto en el ley 1071 del 2006 para que
responda por la mora en el pago.

Para el Despacho la manifestacion de voluntad de la Secretaria Distrital y la
actuacion del actor al acudir a la FIDUPREVISORA convirtio la decision de la
Nacion MINISTERIO DE EDUCACION en un acto COMPLEJO pues el ente




territorial deniega la mora en el reconocimiento y por su parte el
pronunciamiento de LA FIDUPREVISORA deniega la mora en el pago, es
decir los dos momentos en los que se pudo generar la mora y por los que
debe responder la NACION.

Quiere decir lo anterior, que como en el procedimiento de reconocimiento y
pago de las prestaciones sociales de los docentes oficiales intervienen dos
personas juridicas distintas, esto es una que administra y maneja los
recursos ( FIDUPREVISORA S.A), y ofra que elabora los actos
administrativos para su aprobacion (Ente Territorial- Secretaria de
Educacion), el pronunciamiento individual de cada entidad en relacién a la
funcion que cumple integran el acto complejo, con el que se define la
solicitud de reconocer o negar el pago de la sanciéon moratoria por el
reconocimiento y pago tardio de las cesantias, razon por la cual debio
demandarse como un solo acto.

En olras palabras, si se demandara la séla voluntad de quien es responsable
del reconocimiento o de quien responde por el pago cuando ambas se han
pronunciado sobre la imposibilidad de efectuar el reconocimiento y de
efectuar el pago, no se estaria demandando la integridad del acto
administrativo o voluntad de la administracion.

Corolario de lo anterior, ha debido la parte actora demandar conjuntamente
los actos expedidos por las entidades, esto es, el Oficio S-2016-185191 de
08 de septiembre de 2016 de la SECRETARIA DE EDUCACION DEL
DISTRITO, junto con el Oficio 2016-0171336631 de 21 de noviembre de
2016 de la FIDUPREVISORA, no obstante no realizo la debida
individualizacion del acto, al demandar el oficio de la Secretaria como un acto
ficto cuanto en realidad no lo fue, pues sélo la jurisdiccién tiene la
competencia de determinar si la respuesta es o no de fondo.

Por lo expuesto se declarara la INEPTA DEMANDA y dara por terminado el
presente proceso por indebida individualizacion del acto.

CONDENA EN COSTAS

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, y con la
interpretacion que del mismo ha hecho el Consejo de Estado, se resolvera
sobre la condena en costas bajo un criterio objetivo valorativo en el que se
conjuga la idoneidad, necesidad y proporcionalidad de la actuacion procesal
adelantada.

Atendiendo el principio de razonabilidad que va mas alla de la aplicacion
Iégica-formal de la norma, y en procura de no ir a desincentivar el acceso a la
administracion justicia, se procede a dosificar la medida sancionatoria de
agencias en derecho, regulada por el Acuerdo 1887 del 26 de junio de 2003,
modificado por el Acuerdo 2222 del 2003, expedido por la Sala Administrativa
del Consejo Superior de la Judicatura, de la siguiente manera:

e El proceso buscaba el reconocimiento y pago de la sancion moratoria
por la consignacion tardia de las cesantias parciales.

Fue declarada de oficio la excepcion de INEPTA DEMANDA, pues no
se demandd el acto administrativo en concreto que nego el




reconocimiento de la sancién moratoria, sino la existencia de un acto
ficto.

Bajo estas consideraciones se condenara en costas a la parte demandada
por resultar vencida en juicio a pagar a la demandada el 20% de un salario
minimo legal mensual vigente para el afio 2019.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 8° del Acuerdo 2552 de 2004
“Por el cual se regulan los gastos del proceso y la expedicion de copias en la
jurisdiccion contencioso administrativa”, una vez debitadas las notificaciones,
oficios y demas expensas causadas en el presente asunto, el Despacho
dispone destinar el remanente a favor del Consejo Superior de la judicatura,
foda vez que cubric los elementos necesarios para el funcionamiento del
proceso.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO DOCE ADMINISTRATIVO DE
ORALIDAD DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA, SECCION
SEGUNDA, administrando justicia en nombre de la Reptblica y por autoridad
de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO. DECLARAR probada de oficio LA INEPTA DEMANDA por
indebida individualizacion del acto, de conformidad con las razones
expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO. Dar por TERMINADO el proceso.

TERCERO. CONDENAR en costas a la parte demandante a favor de la
demandada conforme a lo expuesto en la parte considerativa

CUARTO. EJECUTORIADA esta providencia, archivese el proceso, previa
las anotaciones de rigor.

QUINTO. DESTINAR EL REMANENTE de lo consignado para gastos del
proceso a favor del Consejo Superior de la Judicatura.

Decision notificada en estrados.

EL APODERADO DE LA PARTE ACTORA INTERPONE RECURSO DE
APELACION Y LO SUSTENTA EN AUDIENCIA, SU INTERVENCION
QUEDA CONSIGNADA EN LA VIDEOGRABACION.

SE CONCEDE EL RECURSO DE APELACION ANTE EL TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE CUNDINA
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MIGUEL ARCANGEL SANCHEZ CRISTANCHO
PARTE DEMANDANTE

DORIS YOLANDA BAYONA GOMEZ )
PARTE DEMANDADA - MINISTERIO DE EDUCACION

Hertnes ence Hiaese S
HERMES CUENCA MENESES ’
PARTE DEMANDADA - SECRETARIA DE EDUCACION

JOS!/E HUGO TORRES BELTRAN
SECRETARIO




