Juzgado Décimo Administrativo Oral del Circuito de Tunja

Tunja, 12 de febrero de 2021

RADICACION: 15001-3333-010-2019-00123-00
DEMANDANTE: ROMELIA GACHA BERMUDEZ
DEMANDADO: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO NACIONAL DE

PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO - FOMAG
MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DE DERECHO

Procede el Juzgado a emitir la sentencia anticipada de primera instancia dentro del radicado de la
referencia, previo los siguientes

I.- ANTECEDENTES

1.- Lademanda

1.1.- Hechos
Como hechos relevantes, sefal6 los siguientes: (fls.3 y 4)

a. La sefiora Romelia Gacha Bermudez, solicitd el reconocimiento y pago de sus cesantias al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio — FOMAG, mediante peticion del
19 de abril de 2018.

b. Mediante la Resolucion N° 005623 del 04 de julio de 2018, el FOMAG accedi6 al
reconocimiento de sus cesantias parciales.

c. Eldia 10 de septiembre de 2018, el FOMAG cancel6 a la sefiora Gacha Bermudez, el monto
de su cesantia, pese a que este debia ser realizado antes del 03 de agosto de ese afio.

d. La accionante solicité a la entidad el reconocimiento y pago de la sancion moratoria
correspondiente a 38 dias de tardanza en la cancelacion de sus cesantias parciales, peticion
que no fue resuelta por el FOMAG.

1.2.- Pretensiones
Con fundamento en los anteriores fundamentos facticos, solicité: (fls.1y 2)

Como pretensiones declarativas:

1. Declarar la nulidad del acto ficto configurado el 12 de diciembre de 2018, que negé el
reconocimiento de la sancion moratoria respecto de la solicitud elevada por la sefiora Gacha
Bermudez, el 11 de septiembre de 2018.

2. Declarar que la sefiora Gacha Bermudez tiene derecho a que la Nacién — Ministerio de
Educacion - Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio — FOMAG, le reconozca y pague
el monto correspondiente a la sancion moratoria por pago tardio de cesantias, de acuerdo a
lo previsto en las Leyes 224 de 1995y 1071 de 2006.



Como pretensiones condenatorias:

1. Condenar al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio — FOMAG, a reconocer y pagar,
en favor de la accionante, la sancibn moratoria prevista en las leyes 224 de 1995y 1071 de
2006, correspondiente a un dia de salario por cada dia de retardo en el pago de las cesantias
solicitadas; contados a partir de los 70 dias habiles siguientes a la radicacion de la solicitud
de reconocimiento y pago de cesantias.

2. Ordenar al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio — FOMAG, dar cumplimiento al
fallo proferido en el proceso de marras, dentro del término previsto en el articulo 192 de la
Ley 1437 de 2011.

3. Condenar al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio — FOMAG, al reconocimiento y
pago de los ajustes de valor a que haya lugar, con motivo de la disminucion del poder
adquisitivo del monto de la sancién moratoria previamente referida, de acuerdo a la variacion
del indice de precios al consumidor ocurrida entre el pago de la cesantia solicitada y la
ejecutoria de la sentencia que dé fin al presente proceso.

4. Condenar al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio — FOMAG, al reconocimiento y
pago de los intereses moratorios causados desde el dia siguiente de la toma de ejecutoria
del fallo del caso sub judice, hasta la cancelaciéon de los valores reconocidos en dicha
providencia.

5. Condenar en costas al FOMAG, de acuerdo a lo prescrito en el articulo 188 de la Ley 1437
de 2011.

1.3.- Normas violadas y concepto de violacidn

En la demanda se indica que se vulnera la Ley 91 de 1989, en sus articulos 5y 15; la Ley 244 de
1995, en sus articulos 1 y 2 y la Ley 1071 de 2006, en sus articulos 4 y 5, ademas de la
jurisprudencia del Consejo de Estado en la materia, pues la entidad accionada contravino lo
dispuesto en dichas disposiciones, al no cancelar las cesantias de la accionante dentro del término
de 70 dias posterior a haber sido elevada la solicitud de reconocimiento y pago de dicha prestaciéon
social (fls.5 a 13).

2.- Contestacion de la demanda (fls. 147 a 174)

El Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio — FOMAG, mediante escrito allegado via correo
electrénico (fls.45 a 70), contestd la demanda sefialando, en resumen, lo siguiente:

Se opuso las pretensiones de la demanda, argumentando que la parte accionante no sustento
debidamente la existencia del acto ficto referente a la solicitud de reconocimiento y pago de
cesantias, de acuerdo a lo previsto en la Ley 1437 de 2011 (fl.48), lo cual impide que puedan
prosperar las pretensiones declarativas correspondientes a los numerales 1° y 2° del escrito de la
demanda, consecuentemente, no estarian llamadas a prosperar las pretensiones condenatorias de
los numerales 1°, 2°, 4°, al depender de la prosperidad de las pretensiones declarativas (fl.49).

En relacion con la pretensién correspondiente al numeral 3° del acépite de pretensiones
condenatorias, sefialé que la misma no procede, pues el Consejo de Estado, mediante sentencia
de unificacion del 18 de julio de 2018, proferida en el proceso radicado bajo el nimero 73001 — 23—
33-000-2014-00580-01, sefialé la improcedencia de la indexacion de la sancién moratoria por
pago tardio de cesantias.

Respecto de la pretension condenatoria del numeral 5°, adujo que la misma no puede declararse,
ya que no existe fundamento factico ni juridico para proferir condena en costas a cargo de la entidad
accionada.



Propuso como excepcion previa “No comprender la demanda a todos los litisconsortes necesarios”,
la cual fue resuelta desfavorablemente mediante auto de 23 de julio de 2020 (fls. 98 a 101).

Como excepciones de mérito propuso las siquientes:

a.- “El termino sefialado como sancién moratoria a cargo del Fomag y de la Fiduprevisora es menor
al que sefala la parte demandada”

Sefiald que la Secretaria de Educacion de Boyaca actué de acuerdo al procedimiento previsto en los
articulos 2, 3, 4 y 5 del Decreto 2831 del 16 de agosto del 2005, que reglamentd el articulo 56 de la Ley
962 de 2005, indicando que suscribi6 el acto administrativo previa aprobacion del ente pagador, lo cual
contraviene lo dispuesto por el Consejo de Estado en la sentencia SU 00580 del 18 de julio de 2018,
que dispone la obligacion de atender los términos prescritos en la Ley 1071 de 2006 y no del decreto en
mencion, pues los mismos contrarian lo previsto en la Ley 692 de 2005, una horma de mayor jerarquia.

En consecuencia, y de acuerdo a lo previsto en la Ley 1955 de 2019, el retardo en la expedicién del acto
administrativo que reconoce las cesantias de la accidnate y autoriza su pago, es atribuible GUnicamente
al proceder de la Secretaria de Educacion departamental.

b.- Culpa exclusiva de un tercero aplicaciéon Ley 1955 de 2019 (fls.57 a 60).

En este sentido sefiala, que el FOMAG es un patrimonio autbnomo, sin personeria juridica y administrado
por la entidad fiduciaria Fiduprevisora S.A, sin embargo, en vista que el acaecimiento de la mora no se
derivo del accionar de la fiduciaria, con cargo a los recursos del FOMAG, esta no es responsable por
perjuicios que se causaron sin que si quisiera contara con la posibilidad real de evitarlos.

c.- Prescripcion (fls.60 a 61).

Indica, que la excepcién por la cual no existe prescripcién respecto de las cesantias, no es trasladable
a la sancion moratoria por el pago tardio de las mismas, dado que dicha sancién es una penalizacion
auténoma de las cesantias y no esta supeditada al pago efectivo de estas, por lo que debe aplicarse el
termino de prescripcion de tres afios, previsto en el articulo 141 del CAdigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social.

d.- De la improcedencia de la indexacién y/o actualizacién monetaria de sancion moratoria (fls. 61
a 64):

Expresa, que, tratandose la sancién moratoria por el pago tardio de cesantias, de una penalidad
orientada a procurar que el empleador reconozca y pague oportunamente dicha prestacion, mas no de
un derecho laboral, frente a la misma no corresponde mantener el poder adquisitivo de la suma de dinero
a la que esta equivalga, pues dichos valores no tienen el fin de compensar ninguna contingencia
relacionada con el trabajo, ni de remunerarlo.

e. - Improcedencia de las costas (fls. 64 a 66):

Arguye la improcedencia la condena en costas, puesto que el Juez debe considerar para
decretarlas, la ausencia de buena fe en las actuaciones de la entidad que llagase a ser condenada,
no obrando prueba en el expediente, que comprobase que la entidad accionada procedié de mala
fe.

f.- Condena con cargo a titulos de tesoreria del Ministerio de Hacienda y crédito publico (fls. 66 y 67):
Indica, que el paragrafo transitorio del articulo 57 de la Ley 1955 de 2019 dispone que, en caso de
causarse una condena en contra de la entidad accionada, esta debe ser pagada con cargo a los
Titulos del Tesoreria del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, lo cual debe aplicarse en caso

de que profiera una condena desfavorable a los intereses de la entidad accionada.

g.- Excepcién Genérica (fl.67).



3.- Alegatos de conclusidn

3.1.- Parte demandante (fls. 135 a 142):

La parte actora, mediante escrito de 1 diciembre de 2020, presentd escrito de alegatos,
manifestando en sintesis que debe tenerse como fecha de pago de las cesantias el 10 de
septiembre de 2018, fecha efectiva del retiro de las mismas, pues no obra en el expediente prueba
alguna que sustente que a la accionante le fue notificé el pago de las mismas, por lo que la sefiora
Gacha Bermudez no tuvo conocimiento del momento exacto en que el monto correspondiente a las
cesantias fue puesto a su disposicion.

Por otra parte, sefialé que si bien dentro del proceso se encuentra probado que la docente Gacha
Bermudez se encuentra en el régimen de cesantias anualizadas, la jurisprudencia del Consejo de
Estado, de la Corte Constitucional y del Tribunal Administrativo de Boyaca, ha dispuesto que no es
necesario verificar si el docente pertenece al régimen anualizado o al retroactivo, para el
reconocimiento de la sancion moratoria a que se hace referencia en la Ley 244 de 1995y en la Ley
1071 de 2006.

Respecto a la indexacion de los valores correspondientes a la sancidbn moratoria, sostuvo que la
misma debe realizarse desde el 10 de septiembre de 2018, hasta que la sentencia del caso bajo
estudio cobre ejecutoria, fecha tras la cual empezaran a causase los intereses respectivos.

3.2.- Nacién - Ministerio de Educacion - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio (fls.150 a 168):

Adicional a la reiteracién de los argumentos esgrimidos en la contestacion de la demanda, sefial6,
en sintesis, que la atencién de las solicitudes de reconocimiento y pago de cesantias deben ser
tramitadas por las respectivas secretarias de educacién certificadas a las que pertenezca o haya
pertenecido el docente; posteriormente, estas deben expedir los actos administrativos que
reconozcan dicha prestacion, rigiéndose por el turno de radicacion de las solicitudes de
reconocimiento y la disponibilidad presupuestal existente para tal fin, lo cual indica que tras la
expedicién del acto administrativo que reconoce el derecho que tiene el docente al pago de sus
cesantias, no resulta ineludible el pago inmediato de las mismas, pues el mismo se encuentra
condicionado por el turno que ocup6 su solicitud y la disponibilidad presupuestal existente,
atendiendo al principio constitucional de legalidad en el gasto publico.

De la misma forma, solicité dar aplicacién al articulo 65 del Codigo Sustantivo del Trabajo y de la
Seguridad Social, en lo tendiente a la necesidad de probar la mala fe del empleador en la tardanza
del pago de las cesantias, dado que las entidades del Estado se ven regidas por ritualidades que
no se pueden omitir y que pueden afectar el cumplimiento de los tiempos estipulados, sin que ello
implique un proceder de mala fe (fl.151).

3.3.- Concepto del Ministerio Publico (fls. 144 a 147):

Mediante memorial de fecha 16 de diciembre de 2020, el Procurador 177 Judicial | para Asuntos
Administrativos delegado ante el Despacho, rindié concepto sobre el caso analizado, indicando en
resumen, que del analisis del material probatorio recaudado, puede concluirse la generacion de 21
dias de mora, que deben ser liquidados de acuerdo al salario basico del Gltimo afio de prestacion
de servicios, que segun los antecedentes administrativos de la accionante, corresponde a la suma
de tres millones novecientos cuarenta y seis mil quinientos cuarenta y ocho pesos $ 3.946.548.

4.- Tramite

La demanda fue radicada el 4 de julio de 2019 (fl.30) y admitida por el Despacho mediante proveido
del 14 de agosto de 2019 (fl.32).



El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG, entidad accionada, contest6
la demanda de forma oportuna, como quedo sintetizado en precedencia (fls.45 a 70).

Por auto de 05 de marzo de 2020 (fl. 94) se citdé a audiencia inicial, prevista para el 16 de junio de
2020, que no fue posible realizar en consecuencia a la suspensiéon de términos entre los dias 16 de
marzo y 30 de junio de 2020, ordenada por el Consejo Superior de la Judicatura, mediante los
acuerdos PCSJA20 — 11518 del 16 de marzo de 2020, PCSJA20 — 11521 del 19 de marzo de 2020,
PCSJA20 — 11526 del 22 de marzo de 2020, PCSJA20- 11532 del 11 de abril de 2020, PCSJA20
- 11546 del 25 de abril de 2020, PCSJA20 - 11549 del 07 de mayo de 2020 y PCSJA20 -11556 del
22 de mayo de 2020 y PCSJA20 -11567 de 05 de junio de 2020 (fl.96).

Mediante el Acuerdo PCSJA20 — 11567 del 05 de junio de 2020, proferido por el Consejo Superior
de la Judicatura, sé ordené el levantamiento de la suspension de términos judiciales a partir del 01
de julio de ese mismo afio.

En consecuencia, el Despacho dispuso tramitar la resolucién de las excepciones previas planteadas
por la accionada, de acuerdo al Decreto Legislativo 806 de 2020, mediante proveido de 23 de julio
de 2020 (fls.98 a 101).

Por auto del 27 de agosto de 2020 (fls.104 a 106), se tuvieron como pruebas la totalidad de
documentos aportados con la demanda, y se decretaron algunas de las solicitadas por las partes
(fls.99 y 100).

El 27 de noviembre de 2020 (fls.130 a 132) el Despacho dispuso declarar cerrado el periodo
probatorio en el proceso de la referencia y correr traslado a los sujetos procesales para que
presenten escrito de alegatos de conclusion, oportunidad de la que hicieron uso las partes y el
agente de Ministerio Publico.

Como se indic6 en el proveido del 27 de agosto del afio anterior, teniendo en cuenta que las pruebas
deprecadas por ambas partes tienen el caracter de documentales, el sub examine se enmarca en
el supuesto fijado en el numeral 1 del articulo 13 del Decreto 806 de 2020, para efectos de dictar
sentencia anticipada, el cual ahora es recogido en el articulo 182A del CPACA, introducido por la
Ley 2080 de 2021, en los siguientes términos:

Articulo 42. Adiciénese a la Ley 1437 de 2011 el articulo 182A, el cual sera del siguiente tenor:
Articulo 182A. Sentencia anticipada. Se podra dictar sentencia anticipada:

1. Antes de la audiencia inicial:
a) Cuando se trate de asuntos de puro derecho;
b) Cuando no haya que practicar pruebas;

(..)

Como quiera que se encuentran satisfechos los anteriores presupuestos, procede el despacho de
conformidad, previas las siguientes,

Il.- CONSIDERACIONES
1.- Problema juridico

Revisada la demanda, su contestacion y las pruebas considera el Juzgado que el litigio en el
presente asunto se contrae a determinar si la entidad accionada esté obligada a reconocer y pagar
la sancion moratoria por el no pago oportuno de las cesantias parciales a favor de la sefiora Romelia
Gacha Bermudez, de acuerdo con lo establecido en las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006, y en
consecuencia, establecer si debe declararse la nulidad del acto ficto o presunto derivado de la
aplicacion del silencio administrativo negativo, respecto de la peticion incoada el 11 de septiembre
de 2018, con radicado 2018 CES 635105.



2.- Relacién de las pruebas relevantes

En este acapite se relacionan las pruebas aportadas, decretadas y recaudadas en el trdmite del
proceso y que resultan relevantes en el sub judice.

Pruebas aportadas con la demanda:

a. Copia de Resolucion N° 005623 del 04 de julio de 2018, expedida por la Secretaria de
Educacion de Boyacd, mediante la cual se reconocié y ordené el pago de la cesantia parcial
para reparacion o ampliacion de vivienda, en favor de la docente Romelia Gacha Bermudez
(fls. 20 a 22).

b. Copia del comprobante de pago del Banco Agrario de Colombia, de fecha 10 de septiembre
de 2018, correspondiente a la cesantia parcial reconocida a la docente Romelia Gacha
Bermudez (fl.23).

c. Copia de la solicitud de reconocimiento y pago de sancién moratoria por no pago de
cesantias parciales en favor de la docente Romelia Gacha Bermudez, radicada el 11 de
septiembre de 2018 (fls. 24 a 27).

Decretadas por el Despacho

a. Certificado de historia laboral de la docente Romelia Gacha Bermudez, expedido por la
Secretaria de Educacion del Departamento de Boyaca (fls.117 a 122).

b. Certificado de historia laboral de los salarios devengados por la docente Romelia Gacha
Bermudez, expedido por la Secretaria de Educacion del Departamento de Boyaca (fls.123 a
124).

c. Oficio N° 1010403 del 25 de septiembre de 2020, remitido por la Fiduprevisora S.A, mediante
el cual indica que el FOMAG puso a disposicion de la docente Romelia Bermudez Gacha, el
pago de cesantias parciales, el dia 24 de agosto de 2018 (fl. 128).

3.- Marco juridico y jurisprudencial aplicable

Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071 de 2006, en materia de cesantias para servidores
publicos, y especialmente sobre la sancion moratoria como consecuencia del pago inoportuno,
dispone:

“Articulo 4°. Términos. Dentro de los quince (15) dias hébiles siguientes a la presentacion de la
solicitud de liquidacién de las cesantias definitivas o parciales, por parte de los peticionarios, la
entidad empleadora o aquella que tenga a su cargo el reconocimiento y pago de las cesantias,
debera expedir la resolucion correspondiente, si retine todos los requisitos determinados en la ley.

(--)

Articulo 5°. Mora en el pago. La entidad publica pagadora tendra un plazo maximo de cuarenta y
cinco (45) dias habiles, a partir de la cual quede en firme el acto administrativo que ordena la
liquidacion de las cesantias definitivas o parciales del servidor publico, para cancelar esta prestacion
social, sin perjuicio de lo establecido para el Fondo Nacional de Ahorro.

Paragrafo. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o parciales de los servidores
publicos, la entidad obligada reconocera y cancelara de sus propios recursos, al beneficiario, un dia
de salario por cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual
solo bastara acreditar la no cancelacion dentro del término previsto en este articulo. Sin embargo,
la entidad podra repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se
produjo por culpa imputable a este.”



3.1.- Unificacion jurisprudencial para docentes oficiales

La Secciéon Segunda del Consejo de Estado?!, con ponencia de la consejera Sandra Lisset Ibarra
Vélez, dentro del proceso 73001-23-33-000-2014-00580-01(4961-15), unificd jurisprudencia el 18
de julio de 2018, sefialando los parametros y marco legal sobre los cuales procede el
reconocimiento de la sancion moratoria para los docentes oficiales, de los cuales cabe destacar los
siguientes:

“3.5.1 Unificar_jurisprudencia en la seccién segunda del Consejo de Estado, para sefialar que el docente
oficial, al tratarse de un servidor publico le es aplicable la Ley 244 de 1995 y sus normas complementarias en
cuanto a sancion moratoria por el pago tardio de sus cesantias.

3.5.2 Sentar jurisprudencia precisando que cuando el acto que reconoce las cesantias se expide por fuera del
término de ley, o cuando no se profiere; la sancién moratoria corre 70 dias habiles después de radicada la
solicitud de reconocimiento, término que corresponde a: i) 15 dias para expedir la resolucién; ii) 10 dias de
ejecutoria del acto; y iii) 45 dias para efectuar el pago.

3.5.3 Sentar jurisprudencia sefialando que, tratandose de cesantias definitivas, el salario base para calcular la
sancién moratoria sera la asignacién basica vigente en la fecha en que se produjo el retiro del servicio del
servidor publico; a diferencia de las cesantias parciales, donde se debera tener en cuenta para el mismo efecto
la asignacion basica vigente al momento de la causacién de la mora, sin que varie por la prolongacién en el
tiempo.

3.5.4 Sentar jurisprudencia, reiterando que es improcedente la indexacién de la sancién moratoria. Lo anterior,
sin perjuicio de lo previsto en el articulo 187 del CPACA.” (Subrayado fuera de texto)

4.- Caso concreto.

De acuerdo con el acervo probatorio del proceso, se encuentran demostrados los siguientes hechos
relevantes:

a.- La accionante solicit6 a la Secretaria de Educacion de Boyaca, el reconocimiento y pago de
sus cesantias parciales, mediante escrito radicado bajo el numero 2018 CES 551609 del 19 de
abril del 2018 (fl.20).

b.- En respuesta a la anterior peticion, la Secretaria de Educaciéon mencionada, en nombre y
representacion del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, a través de
Resolucion N° 005623 del 4 de julio de 2018, ordend el reconocimiento de las cesantias
parciales a favor de la demandante, por valor de $28.713.202 (fls. 20 a 22).

c.- Segun la constancia allegada por Fiduprevisora S.A, mediante el oficio N° 1010403 del 25
de septiembre de 2020, los dineros por concepto de pago de cesantias parciales con ocasion
de la Resolucién 5623 de 2018, fueron puestos a disposicion de la sefiora Gacha Bermudez el
24 de agosto de 2018 (fl. 128).

d.- La sefiora Gacha Bermudez, mediante apoderado judicial, incod peticion el 11 de septiembre
de 2018 (fls. 26 y 27), a través de la cual solicitd el reconocimiento y pago de la sancion
moratoria con ocasion del pago tardio de las cesantias parciales que le fueron reconocidas
mediante Resolucién 5623 del 04 de julio de 2018, y que solo le fueron canceladas el 24 de
agosto de 2018 (fl.128). Peticion que, a la fecha de emisién de la presente sentencia, no ha
sido resuelta formalmente, lo que genero un silencio administrativo negativo y a su vez un acto
ficto o presunto.

Ahora bien, la sancién moratoria opera si contados setenta (70) dias habiles posteriores a la solicitud
de reconocimiento de cesantias parciales, estas no se han pagado, término que debe aplicarse en
atencion a lo dispuesto en la citada sentencia de unificacion del Consejo de Estado.

1 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda, Subseccion B. Actor: JORGE LUIS OSPINA CARDONA. Demandado: MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL, FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO Y DEPARTAMENTO DEL TOLIMA.
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Cabe anotar que en el presente caso se tiene en cuenta el término de 10 dias para la ejecutoria del
acto, como quiera que corresponde al término para la interposicion de los recursos de reposicion y
apelacion con base en los articulos 76 y 87 de la Ley 1437 de 2011, atendiendo a que la peticiéon
de reconocimiento y pago de cesantias parciales fue radicada en vigencia de esta codificacion
procesal.

Asi las cosas y contrario a lo expuesto en el libelo introductorio, la sancion moratoria se debe
reconocer en el sub lite, desde el vencimiento del término con el cual contaba la administracion para
el pago, tomando como referencia la fecha de ejecutoria del acto administrativo que reconocio las
cesantias parciales de la demandante, esto es, la Resolucion 5623 del 04 de julio de 2018, hasta la
puesta a disposicion de los dineros correspondientes a favor de la accionante, es decir, el 24 de
agosto de 2018, tal como qued6 probado en precedencia.

Destaca el Despacho que aunque en la demanda se indic6 que el pago efectivo de los dineros de
las cesantias parciales reconocidos en la Resolucién 5623 del 4 de julio de 2018, se realiz6 hasta
el 10 de septiembre de 2018, y que los dias en mora ascienden a 38, la Fiduprevisora certificé que
estos recursos fueron puestos a disposicion de la parte actora, el 24 de agosto de 2018.

En orden de lo expuesto, en el sub examine la mora inicio al dia siguiente del vencimiento de los 70
dias gue tiene la administracién para el reconocimiento y pago de las cesantias parciales, es decir,
desde el 4 de agosto de 2018 al 23 de agosto de 2018, dado que la puesta a disposicion de los
dineros del pago total de las cesantias parciales reconocidos en la Resolucién N° 5623 del 4 de julio
de 2018, se produjo el 24 de agosto de 2018.

Ahora bien, se debe tener en cuenta que la sancién moratoria no puede indexarse a valor presente,
lo cual no es Gbice para que se aplique la actualizacion desde el momento en que se realizé el pago
de las cesantias parciales y la ejecutoria de la presente sentencia, por asi disponerlo en forma
perentoria el articulo 187 de la Ley 1437 de 2011, postura adoptada por el Consejo de Estado en la
sentencia de unificacion antes citada.

La Seccion Segunda, Subseccion A del Consejo de Estado, en sentencia de unificacion de 26 de
agosto de 2019, dentro del expedienten 68001-23-33-000-2016-00406-01, con ponencia del
magistrado William Hernandez Gomez, formulé las siguientes precisiones sobre el particular:

“En virtud de lo anterior y en acatamiento del precedente de unificacion, en el presente caso no procede
la indexacién del valor a cancelar por sancion moratoria a la demandante, en los términos solicitados
en la demanda.

No obstante, es importante precisar la frase consignada en la sentencia de unificacién resefiada,
cuando indica que “(...) sin embargo, ello no implica el ajuste a valor de la condena eventual, en los
términos descritos en el articulo 187 del CPACA (...)", porque ha dado lugar a varias interpretaciones
entre quienes consideran que 1) si hay lugar a aplicar el articulo 187 desde que termina de causarse la
sancion, 2) quienes sefialan que la indexacion opera luego de la ejecutoria de la sentencia y 3) aquellos
gue entienden que en ningln caso hay lugar a la indexacion de la sancién moratoria como tal. Por tanto,
segun el contexto de la sala de unificacién aquella quiso precisar que no es posible indexar la sancion
moratoria mientras esta se causa, sin que ello sea obstaculo para aplicar el articulo 187 del CPACA
por tratarse de una condena al pago de una cantidad liquida de dinero.

De lo anterior se colige que la interpretacibn que mas se ajusta a la sentencia de unificacion es la
siguiente: Por lo tanto, a) mientras se causa la sancién moratoria dia a dia no podra indexarse. B)
Cuando termina su causacion se consolida una soma total, ese valor total si es objeto de ajuste, desde
la fecha en que cesa la mora hasta la ejecutoria de la sentencia-art. 187- y c) una vez ejecutoriada la
condena no procede indexacion sino que se generan los intereses segun los dispuesto en los articulos
192 y 195 del CPACA”.

El Despacho considera que este criterio jurisprudencial, ademas de ser el que mas se ajusta a la
sub regla plasmada en la sentencia de unificacion de 18 de julio de 2018 con radicacion 73001-23-
33-000-2014-00580-01(4961-15), concuerda con los parametros de justicia, dado que la docente
beneficiario de la sancion moratoria no puede asumir la pérdida del poder adquisitivo del monto
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reconocido por dicho concepto, derivado del transcurso del tiempo al que se vio avocado para
acceder a la administracién de justicia y obtener el reconocimiento de su derecho, lo cual no se
habria configurado de haber obrado la administracion con la celeridad y eficiencia que le era
exigible.

El Tribunal Administrativo de Boyaca, ha sido del mismo criterio, al sostener lo siguiente:

De manera que, si bien la sancidon moratoria que se causa dia a dia no es objeto de indexacion; si es
procedente el ajuste conforme al articulo 187 del CPACA, de aquella suma total que se consolida
cuando termina la causacion de la sancion moratoria, desde la fecha en que cesa la mora hasta la
ejecutoria de la sentencia.

Por lo tanto, al haberse dispuesto en primera instancia que “el ajuste a valor de la condena eventual
en los términos del articulo 187 del CPACA” dicha postura, es acorde con la interpretacién dada por
el Consejo de Estado frente al entendimiento que debe darse a la sentencia de unificacion de 2018,
no obstante, al haberse dispuesto en primera instancia que el valor de la condena seria indexado en
los términos del articulo 187 del CPACA, sin haber establecido los limites de esta, se modificara el
numeral tercero de la decisién, para precisar dicha circunstancia.

En tal sentido, como precedente horizontal, se advierte que, en reciente providencia de 10 de
septiembre de 202016, la Sala de decision No 3 de esta corporacién, dio aplicacion a dicha
interpretacion jurisprudencial, esto es, frente a la procedencia del ajuste del valor total generado por
sancién moratoria, conforme lo dispone el art. 187 del CPACA?Z.

5.- Resolucién de excepciones

En primer lugar, en cuanto a la excepcion de “Culpa exclusiva de un tercero aplicacién Ley 1955 de
2019” (fls.57 a 60), debe recordarse que la Ley 91 de 1989 atribuy6 al FOMAG precisas
competencias en materia de reconocimiento y pago de las prestaciones econémicas a favor de los
docentes oficiales, de modo que no es de recibo el medio exceptivo propuesto, dado que
efectivamente le corresponde a la entidad demandada el reconocimiento y pago de la sancion
moratoria, que se ordenara en este fallo.

Respecto la llamada “El termino sefialado como sancion moratoria a cargo del Fomag y de la
Fiduprevisora es menor al que senala la parte demandada” (fls.55 a 57), cuyo fundamento es la
aplicacion de la Ley 1955 de 2019, es menester destacar, que no procede su aplicaciéon en el sub
examine, en consideracion a que el periodo de mora inicio y finaliz6 antes de su entrada en vigencia.

5En ese orden de ideas, como quiera que la norma mencionada no alude a efectos retroactivos, no
hay razon para acceder a la excepcion en mencién, como tampoco a la denominada “Culpa
exclusiva de un tercero aplicacion Ley 1955 de 2019” (fls.57 a 60), pues, como lo indica su titulo, se
encuentra sustentada en la aplicacion de esa misma norma.

En lo concerniente a la denominada “De la improcedencia de la indexacién y/o actualizacion
monetaria de sancién moratoria” se insiste en que la sentencia de unificacion invocada establece
gue no puede indexarse la sancion moratoria a valor presente, lo que no comprende la inaplicacion
del articulo 187 del CPACA, es decir, la actualizacién entre la fecha en que se realiz6 el pago de
las cesantias parciales y la ejecutoria de la presente sentencia®.

Respecto de la titulada “Improcedencia de las costas” dicho tépico sera abordado en el acapite de
la sentencia concerniente a la condena en costas.

De otra parte, el Juzgado no se pronunciara respecto al pago de la condena con cargo a titulos de
tesoreria, como lo solicita la parte accionada, dado que ello concierne al mecanismo administrativo
de pago, asunto que es del resorte exclusivo de la entidad demandada.

2 Tribunal Administrativo de Boyacd, sentencia del 23 de septiembre de 2020. Rad. 150013333-006-2017-00143-01. M.P. Oscar
Alfonso Granados Naranjo.

% Consejo de Estado, Seccién Segunda, 73001-23-33-000-2014-00580-01(4961-15), C.P. Sandra Lisset Ibarra: “En suma, la naturaleza sancionadora, el
cuantioso computo sistematico y prolongado en el tiempo sin que implique periodicidad, y la prevision intrinseca del ajuste del salario base con el IPC, indican
con toda certeza que la sancién moratoria no puede indexarse a valor presente, razén por la cual, la Seccién Segunda del Consejo de Estado sentara
jurisprudencia en tal sentido. Sin embargo, ello no implica el ajuste a valor de la condena eventual, en los términos descritos en el articulo 187 del CPACA.”
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6.- De la prescripcion

La Sentencia de unificacion jurisprudencial CE-SUJ004 de 25 de agosto de 2016 (0528-14), con
ponencia del magistrado Luis Rafael Vergara Quintero? “si la reclamacion se hace cuando han
transcurrido mas de 3 afios desde que se produjo el incumplimiento, se configura el fenbmeno de
prescripcion”.

En el caso de marras, la obligacién se hizo exigible desde el 4 de agosto de 2018, fecha en que
inicia la mora de la administracion para el pago de las cesantias parciales; la peticion de
reconocimiento de sancién moratoria fue radicada el dia 11 de septiembre de 2018 (fls. 25 a 27) y
la demanda fue presentada el dia 4 de julio de 2019 (fl.30), por lo que la presentacion de la peticién
interrumpe la prescripcion trienal y, ademas, no transcurrieron tres (3) afios entre la presentacion
de la peticién y la interposicion de la demanda, por lo que se concluye que no opera el fenomeno
de la prescripcion.

7.- Conclusiones

En orden de lo anterior, se declarara la nulidad del acto ficto presunto generado por la falta de
respuesta a la peticion presentada el 11 de septiembre de 2018, con radicado 2018 CES 635105,
por el cual la Nacién — Ministerio de Educacién - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio neg0 la solicitud de reconocimiento de la sancion moratoria a favor de la sefiora Romelia
Gacha Bermudez por el pago tardio de las cesantias reconocidas mediante Resolucién 005623 de
4 de julio de 2018.

A titulo de restablecimiento del derecho, condenara a la entidad accionada reconocer, liquidar y
pagar la sancion moratoria de que trata el articulo 2 de la Ley 244 de 1995, modificado por el articulo
5 de la Ley 1071 de 2006, a razén de un dia de salario por cada dia de mora, desde el 4 al 23
de agosto de 2018, la cual se liquidara con base en el salario devengado por la accionante para el
afo de 2018, fecha de causacion de la mora

Las sumas resultantes, no obstante, deberan indexarse en los términos del Art. 187 del CPACA,
desde la fecha en que se produce el pago de las cesantias parciales, hasta la fecha de ejecutoria
de esta sentencia, con aplicacion de la siguiente férmula:

indice Final
R=Rh

indice Inicial

En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh), que es la suma
dejada de percibir por la accionante, por el guarismo que resulte de dividir el indice final de precios
al consumidor certificado por el DANE, vigente a la fecha de ejecutoria de esta Sentencia, por el
indice inicial vigente para la fecha en que debié hacerse el pago.

7.- COSTAS PROCESALES.

No se condenara en costas en este asunto, atendiendo lo dispuesto en el numeral 5 del articulo 365
del C.G.P%, que dispone que en caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podra
abstenerse de condenar en costas o pronunciar condena parcial, expresando fundamentos de su
decision.”

En el presente caso, se accedera parcialmente a las pretensiones de la demanda, por cuanto,
aunque se concede la sancibn moratoria, no se accede en el periodo deprecado, teniendo en cuenta
gue conforme con la demanda, el periodo de mora abarca el lapso entre el 3 agosto de 2018 al 10
de septiembre de 2018 (fl. 4); no obstante, el periodo de mora de acuerdo con la ley y las pruebas
del proceso, corresponde al comprendido entre el 4 de agosto de 2018 al 23 de agosto de 2018.

4 Norma que resulta aplicable a los asuntos contenciosos administrativos por expresa remision del articulo 188 de la Ley 1437 de 2011.
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En orden de lo anterior, resulta razonado sostener que el triunfo de la demandante solo es parcial,
luego para conservar la equidad de las cargas procesales, el Juzgado no impondra costas.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Décimo Administrativo Oral del Circuito de Tunja,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: DECLARAR la nulidad del acto ficto o presunto generado por la falta de respuesta a la
peticion presentada el 11 de septiembre de 2018, con radicado 2018 CES 635105, por el cual la
Nacién — Ministerio de Educacion - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
nego la solicitud de reconocimiento de la sanciébn moratoria a favor de la sefiora Romelia Gacha
Bermudez, por el pago tardio de las cesantias reconocidas mediante Resolucion 005623 de 4 de
julio de 2018

SEGUNDO: A titulo de restablecimiento del derecho, CONDENAR a la NACION — MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO a reconocer, liquidar y pagar a la sefiora ROMELIA GACHA BERMUDEZ,
identificada con C.C. No. 23.423.491, la sancion moratoria establecida en la Ley 244 de 1995,
modificada por la Ley 1071 de 2006, por el pago tardio de sus cesantias parciales, a razén de un
dia de salario por cada dia de mora, desde el 4 de agosto de 2018 al 23 de agosto de 2018,
conforme lo expuesto en la parte considerativa de esta sentencia. Para ello se tendrd como base el
salario devengado por la demandante en el 2018, afio en el que se produjo la mora.

TERCERO: La entidad deberéa dar aplicacion al reajuste de valores dispuesto en el articulo 187 del
C.P.A.C.A,, a efectos de que se pague con su valor actualizado, para lo cual debera aplicar la
formula indicada en la parta motiva de esta sentencia, desde el dia 24 de agosto de 2018, fecha en
gue ceso la mora, hasta la fecha de ejecutoria de esta sentencia.

CUARTO: La sentencia se cumplira en los términos del articulo 192 y concordantes del C.P.A.C.A.
y devengara intereses moratorios conforme al inciso 3 de esta disposicién. Para lo anterior, se
dispone remitir las comunicaciones correspondientes, de conformidad con lo previsto en los incisos
finales de los articulos 192 y 203 de la Ley 1437 de 2011.

QUINTO: NO CONDENAR en costas por lo expuesto.

SEXTO: En firme esta decision, por Secretaria, REALIZAR las gestiones necesarias para disponer
el archivo el presente proceso, dejando las anotaciones correspondientes.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

Firmado Por:

JAVIER LEONARDO LOPEZ HIGUERA
JUEZ CIRCUITO
JUZGADO 010 ADMINISTRATIVO DE TUNJA
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