JUZGADO DOCE ADMINISTRATIVO
DE ORALIDAD DE BOGOTA
SECCION SEGUNDA

PROCESO: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
RADICACION No.: 110013335-012-2019-00306-00

ACTOR: JOHANNA CAROLINA RODRIGUEZ VALLE

ACCIONADOS: NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-FONDO

NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.

ACTA No. 412-2021
AUDIENCIA PRUEBAS, ALEGACIONES Y JUZGAMIENTO

En Bogota a los 09 dias del mes de diciembre de 2021, siendo las 02:30 p.m. fecha
y hora previamente sefialadas, la suscrita Juez Doce Administrativo de Oralidad de
Bogota, en asocio de su secretario ad-hoc, declar6 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

RADICADO DEMANDANTE DEMANDADOS
11001333501220190030500 | GLORIA CONSUELO
ALVAREZ DE LUNA NACION-MINISTERIO DE
11001333501220200003100 [GERMAN LEONARDO EDUCACION NACIONAL-FOMAG
PABON SALCEDO

INTERVINIENTES

PARTE DEMANDANTE: La apoderada de la parte demandante, Samara Alejandra
Zambrano Villada, identificada con la Cédula de Ciudadania No. 1.020.757.608 y
T.P. No. 289.231 del C.S. de la J.

PARTE DEMANDADA: La apoderada del Ministerio de Educacion-FOMAG-
Fiduprevisora S.A., Jenny Katherine Ramirez Rubio, identificada con la Cédula de
Ciudadania No. 1.030.570.557 y T.P. No. 310.344 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

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

1. Saneamiento del proceso.

2. Pruebas.
3. Alegaciones.
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4. Fallo

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.

[I. DECRETO DE PRUEBAS

En audiencia de decreto de pruebas celebrada el 03 de noviembre de 2021, se
requiri6 a la Secretaria Distrital de Educacion de Bogot4 para que allegara el
certificado de salarios del afio 2016. En respuesta, la entidad territorial remitié el
certificado de factores salariales requeridos.

Asi, allegada la referida documental y como no quedan més pruebas por practicar se
da por agotada esta etapa.

DECISION NOTIFICADA EN ESTRADOS.

. ALEGACIONES FINALES

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

DECISION NOTIFICADA EN ESTRADOS.

V. FALLO
1. Problema Juridico

Corresponde al Despacho determinar si hubo mora en el reconocimiento y pago de
las cesantias parciales de la actora por parte de la del Ministerio de Educacion
Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, 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 configuré el fendmeno de la prescripcion, pues la demandante interrumpio el
término de prescripcion con la reclamacion administrativa y demando antes del
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vencimiento de los 3 afios siguientes. En consecuencia, siguiendo la linea
jurisprudencial trazada por el Consejo de Estado®, se condenara a la Nacion —
Ministerio de Educacion por el incumplimiento, en su calidad de empleador.

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 sancién moratoria por el pago tardio de las cesantias de los
docentes en los siguientes términos:

Cuando la peticién 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

10 dias, después de
No aplica cumplidos 15 dias para
expedir el acto

PETICION SIN
RESPUESTA

ACTO ESCRITO | Aplica pero no se tiene
EXTEMPORANEO | en cuenta para el
(después de 15 | computo del término
dias) de pago

45 dias posteriores ala | 70 dias posteriores
ejecutoria a la peticién

10 dias, después de
cumplidos 15 dias para
expedir el acto

45 dias posteriores ala | 70 dias posteriores
ejecutoria a la peticion

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

HIPOTESIS NOTIFICACION CORRE EJECUTORIA TERMING = PAGO | CORRE MORATORIA
CESANTIA
. . 45 dias posteriores | 55 dias posteriores a la
ACTO ESCRITO EN Personal 10'_d|as_,’ posteriores a la a la ejecutoria notificacion
TIEMPO notificacion
10 dias, posteriores a |45 dias posteriores | 55 dias posteriores a la
ACTO ESCRITO BN | £ cironica certificacion de acceso al | @ 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 | ala ejecutoria entrega del aviso
TIEMPO d
aviso
Sin  notificar 0|10 dias, posteriores al 67 dias posteriores a la
?IELIOPOESCRITO EN | hotificado fuera de |intento  de  notificacion 45 dias posteriores | €xPedicion del acto
término personal 2 a la ejecutoria
45 dias después de | 45 dias desde la
ACTO ESCRITO Renuncié Renuncié la renuncia renuncia
Adquirida, después de | 45 dias, a partir del | 46 dias desde la
ACTO ESCRITO Interpuso recurso notificado el acto que lo |siguiente a la | notificacion del acto que
resuelve ejecutoria resuelve recurso
ACTO ESCRITO, Adquirida, después de 15 |45 dias, a partir del | 61 dias desde la
RECURSO SIN | Interpuso recurso | dias de interpuesto el | siguiente a la | INterposicion del recurso
RESOLVER recurso ejecutoria

Fuente: Sentencia de Unificacién

1. El conteo de la indemnizacion moratoria se hace en dias calendario.

1 H. Consejo de Estado Seccidn 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.

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 mas para que comparezca, 1 dia para entregarle el aviso, y 1 dia para perfeccionar la
notificacion por este medio. Estas diligencias totalizan 12 dias.
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2. 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:

‘[Dlesconoce 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”.

3. Salario para liguidar la sancién moratoria:

BASE DE LIQUIDACION DE MORATORIA | EXTENSION EN EL TIEMPO (Varias

REGIMEN (Asignacién basica) anualidades)

Anualizado Vigente al momento de la mora Asignacion basica de cada afio
Definitivo Vigente al retiro del servicio Asignacion basica invariable
Parciales Vigente al momento de la mora Asignacioén bésica invariable

Fuente: sentencia de unificacion.

4. Esimprocedente indexar la sancion moratoria, sin perjuicio de lo dispuesto en
el articulo 187 del CPACA.

3.2. De la limitacion del quantum de la sancién

El despacho advierte necesario inaplicar por inconstitucional el paragrafo del articulo
5 de la Ley 1071 del 2006, segun el cual la sancién moratoria se cancela “hasta que
se haga efectivo el pago”. Tal disposicion vulnera el principio de igualdad, pues en
el régimen privado existe una limitacién 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 idéntica®. 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.

El juzgado advierte que la inexistencia de limite de la sancion moratoria en el sector
publico configura una omisiéon legislativa relativa®. Esta situacién conlleva un
problema de constitucionalidad, por cuanto ademas 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 sancion moratoria por el pago extemporaneo de las cesantias
docentes. Por su parte el Tribunal Administrativo de Cundinamarca sostiene la tesis
uniforme de que ni Fiduprevisora ni las entidades territoriales estan llamadas a
responder por la mora en el pago de cesantias. En consecuencia, el Despacho
declara probada la falta de legitimacion en la causa de estas Entidades, ya que la
tesis en la que se les condenaba por el incumplimiento de sus obligaciones de

3 Corte Constitucional. Sentencia C-840/2000 Magistrado Ponente: Carlos Gaviria Diaz.

4 La omision legislativa relativa se presenta cuando “el legislador excluye de un enunciado normativo un ingrediente,
consecuencia o condicion que, a partir de un analisis 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 actuacién 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. Seccion Segunda, Subseccién A. Sentencia del 26 de agosto de 2019. Consejero ponente William
Hernandez Gémez. Radicado: 1728-2018.
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acuerdo al contrato de fiducia y en la delegacién administrativa fue revocada por el
superior jerarquico.

3.5. De los dias a tener en cuenta por concepto de la sancion 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 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 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 légico, indiscutible y correcto, que la misma regla deba

aplicarse para las cotizaciones”™®.

En igual sentido, la Corte Suprema de Justicia’, 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 sancion mora ha sido calculada respetando el precedente jurisprudencial
en esta materia.

3.6. Indexacién

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.
Sefalo que al no ser la sancidbn 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 sancién 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 ningun derecho
ni obligacion insatisfecha, erigiendose 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.

3.7. Del caso concreto Proceso 2019-306 - JOHANNA CAROLINA RODRIGUEZ
VALLE.

3.7.1. 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:

. . RESPUESTA
PETICION DE | RESOLUCION NOZ'CF%AE%ON PAGO DE PESTAEQNOI\?E PETICION
CESANTIAS CESANTIAS CESANTIAS CESANTIAS MORA SANCION MORA
CESANTIAS
01 de junio de | N°6957 de 05 - 23 de noviembre de SED de Bogota el | No hubo respuesta
2016 Radicado | de octubre de 2016 - Segun 30 de octubre de

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

7 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral. Sentencia de 08 de mayo de 2008, radicado No 31086. Magistrado
Ponente: Francisco Javier Ricaurte Gomez
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N° 2016-CES- | 2016, por valor comprobante  de 2018 Radicado

337792 (f.19) neto a pagar de pago expedido por N°E-2018-
$5.000.000 el Banco BBVA (f. 165635 (ff. 22 y
M/CTE por 21) 23).

concepto de
cesantias
parciales (ff. 19
y 20).

Se realiz6 solicitud de conciliacién el 28 de febrero de 2019 (f. 24), se declaro fallida
el 23 de mayo de 2019 (ff. 24 y 25) y la demanda fue presentada el 19 de julio de
2019 (f. 26).

3.7.2. Liquidacién 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
realizé 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
unificacion® 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.

N’umefo_de Inicio de término Vencimiento de término
dias habiles
) 02 de junio de 2016
15 dias para el |  Dia habil posterior a la fecha de o
reconocimiento | solicitud pago cesantia (01 de junio de 23 de junio de 2016
2016 Radicado N° 2016-CES-337792
(£.19))
10de 24 de junio de 2016 8 de julio de 2016
ejecutoria
45 para el 11 de julio de 2016 13 de septiembre de
pago 2016

Asi, se evidencia que los 70 dias habiles se cumplieron el 13 de septiembre de
2016.

En consecuencia, la mora se produjo desde el 14 de septiembre de 2016 hasta el
22 de noviembre de 2016, dia anterior al pago de las cesantias (puestas a
disposicion del solicitante), segun se aprecia en el comprobante de pago expedido
por el Banco BBVA (f. 21), para un total de 69 dias de mora.

DIAS DE MORA (CALENDARIO) TOTAL DIAS
17 dias del mes de septiembre de 2016
30 dias del mes de octubre de 2016 69 dias
22 dias del mes de noviembre de 2016

Observando la sub-regla de la sentencia de unificacién, al tratarse de una sancién
moratoria originada por el pago tardio de cesantias parciales, la asignacion basica
para la liquidacion de la sancion sera la que devengaba el servidor al momento de la
causacion de la mora; por tal razén, se tomara el ultimo salario basico devengado en
el afio 2016 (f. 74), como a continuacion se ilustra:

| LIQUIDACION SANCION MORA POR CESANTIAS PARCIALES |

8 H. Consejo de Estado Seccidn Segunda, Subseccion 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 Educacion Nacional —
Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio y Departamento del Tolima.
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SALARIODIARIO | DIAS DE VALOR SANCION
SALARIO 2016 2016 MORA MORATORIA
$1.868.187 $62.273 69 $4.296.830

En consideracion a que los dias adeudados por sancion mora (69) no superan los
dos afios, no hay lugar a limitar la sancion mora.

3.7.3. Prescripcion

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

En el caso objeto de estudio, la moratoria en el pago de las cesantias se causo6 desde
el 14 de septiembre de 2016. La actora interrumpié la prescripcion con la peticion
de reconocimiento y pago de la sancién mora presentada el 30 de octubre de 2018
Radicado N°E-2018-165635 (ff. 22 y 23). Finalmente, presento la demanda el 19 de
julio de 2019 (f. 26). 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 transcurrié
mas de tres afios, se tiene que no ha operado la prescripcion.

3.7.4. Condena en costas

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

3.7.5. Remanentes de los gastos

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

En mérito de lo expuesto el JpZGADO [?OCE 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
peticién de reconocimiento de la sancion moratoria presentada ante la SECRETARIA
DE EDUCACION DISTRITAL DE BOGOTA el 30 de octubre de 2018 (ff. 22 y 23),
por la sefiora JOHANNA CAROLINA RODRIGUEZ VALLE, identificado con cédula
de ciudadania N°52.764.505 (f. 17).

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

10 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 Proteccion Social
— UGPP - Caja Nacional de Prevision Social — Cajanal , EICE, en Liquidacion, (Hoy liquidada) Sentencia O-003-2016.
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SEGUNDO: DECLARAR la nulidad del acto ficto o presunto causado con la peticidén
de reconocimiento de la sancion moratoria presentada ante la SECRETARIA DE
EDUCACION DISTRITAL DE BOGOTA el 30 de octubre de 2018 (ff. 22 y 23), por
lo anteriormente expuesto.

TERCERO: CONDENAR A LA NACION - MINISTERIO DE EDUCACION a pagar a
la sefiora JOHANNA CAROLINA RODRIGUEZ VALLE, 69 dias de sancién mora,
equivalentes a CUATRO MILLONES DOSCIENTOS NOVENTA Y SEIS MIL
OCHOCIENTOS TREINTA PESOS ($4.296.830 M/CTE). De conformidad con la
sentencia de unificacion no hay lugar a indexacion.

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

QUINTO: El pago de la sancién moratoria ordenada en este asunto, debe realizarse
con cargo a los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

SEXTO: Sin condena en costas.

SEPTIMO: NO HAY LUGAR a liquidacién de remanentes.

OCTAVO: 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.

Fungioé como Secretario Ad-Hoc: Carlos Duvan Gonzalez Castillo.

11 https://playback.lifesize.com/#/publicvideo/2a9aaafe-a9da-4a20-ab94-c2ba66b6f9492vepubtoken=a50a32c4-c2fd-4f97-
aa4l-cecccfl18378c
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