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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL
JUZGADO NOVENO (9°) ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD

CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SECCION SEGUNDA

Bogota D.C., seis (6) de junio de dos mil veintitrés (2023)

Radicado: 11001-33-35-009-2020-00224-00

Naturaleza: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Demandante: SANDRA MABEL SANCHEZ PARRA

Demandado: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO - FOMAG

Cumplidas las etapas del proceso y los presupuestos procesales del medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho laboral sin causales de nulidad, el Juzgado
profiere sentencia segin el articulo 42 de la Ley 2080 de 2021, que adicion6 el
articulo 182 A de la Ley 1437 de 2011, en el proceso iniciado por Sandra Mabel
Sanchez Parra contra la Nacion — Ministerio de Educacién — Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio — FOMAG.

I. ANTECEDENTES

1.1. La demanday su contestacion

1.1.1. Pretensiones

SANDRA MABEL SANCHEZ PARRA pretende la nulidad del acto ficto o presunto
negativo originado por el silencio de la administracion frente a la peticion del 27 de
junio de 2018, por la que solicito el reconocimiento y pago de la moratoria por el pago

de las cesantias.

Como consecuencia de lo anterior y, a titulo de restablecimiento del derecho, solicita
se ordene a la entidad demandada: i) reconocer y pagar la sancion moratoria a razon
de un dia de salario por cada dia de retardo en el pago de las cesantias; ii) dar
cumplimiento al fallo en los términos del articulo 192 del CPACA; iii) reconocer y pagar

los intereses moratorios y la condena en costas a la entidad demandada.
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1.1.2. Fundamentos facticos

La demandante por laborar como docente, el 22 de septiembre de 2017 solicito el
reconocimiento y pago de la cesantia a la que tenia derecho. Dicha prestacion se
reconocié mediante Resolucion 1256 de 14 de febrero de 2018, y fue pagada por la
entidad bancaria el 22 de mayo de 2018; es decir, por fuera del plazo de setenta (770)
dias previstos por la ley para el efecto, por lo que, el 27 de junio de 2018, solicito la

moratoria correspondiente, sin respuesta de fondo.

1.1.3. Normas Violadas y Concepto de violacion

El extremo activo invoc6 como normas violadas los articulos 5 y 15 de la Ley 91 de

1989; 1° y 2° de la Ley 244 de 1995; y 4° y 5° de la Ley 1071 de 2006.

En el concepto de violacién argumentd que, mediante las Leyes 244 de 1995 y 1071
de 2006 el legislador regul la situacion relacionada con el pago de las cesantias
parciales y definitivas de todos los servidores y establecié como términos perentorios
para su reconocimiento, 15 dias para la expedicion del acto administrativo y 45 dias
para el pago efectivo; sin embargo, jurisprudencialmente se ha dicho que, en todo
caso, el pago no puede superar los 65 dias habiles, so pena de incurrir en sanciéon por

mora equivalente a un dia de salario por cada dia de retardo.

Sefial6 que, en los términos de la Ley 91 de 1989, la entidad competente para
reconocer y pagar tanto las cesantias como la sancién moratoria es el FOMAG,
ademas indic6 que el articulo 4° de la Ley 1071 de 2006 estableci6 los términos con
los que cuenta la Entidad empleadora para resolver la solicitud de reconocimiento,
asi como también la normatividad citada refiri6 lo relacionado con la mora en el pago

de las prestaciones.

De acuerdo con lo anterior, la legislacion existente, al establecer un término
perentorio para la liquidacion de la cesantia, buscé que la administracion expidiera
la resolucién oportunamente, evitando que la autoridad demorara su respuesta,

pretendiendo evadir la accién de la justicia.

Finalmente cit6 sentencias proferidas por el Consejo de Estado en 2008, 2009 y

2010 para respaldar sus argumentos.

1.2. Contestacion de la demanda.
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La entidad demandada se opuso a la prosperidad de las pretensiones y condenas. En
cuanto a los hechos senal6 que todos son ciertos a excepcion del segundo que

manifesté como parcialmente cierto.
Posteriormente propuso como excepciones:

e Inexistencia de la obligacion o cobro de lo no debido
e Prescripcion
e Falta de legitimacion en la causa por pasiva respecto de la Fiduprevisora S.A.

e Genérica.

Cabe precisar que la Entidad demandada no aport6 pruebas, y no se opuso a las

allegadas por la demandante.
1.3. Tramite procesal

La demanda fue radicada el 1° de septiembre de 2020; y mediante proveido del 15
de febrero de 2021, este Juzgado inadmitié el medio de control concediendo un
término de 10 dias dentro del cual la parte actora subsan6. Mediante auto adiado 18
de mayo de 2021, se admitid, el cual se notificoO personalmente el 27 de enero de

2022,

Una vez fenecido el término otorgado a la entidad y, habiendo esta contestado en
oportunidad, mediante auto del 28 de abril de 2023 se tuvo por contestada la
demanda, se dijo que las excepciones de mérito y mixtas serian resueltas en la
sentencia, se fijo el litigio, se incorporaron las pruebas aportadas por las partes, y se
corri6 traslado para que alegaran de conclusion, término que también se le otorgo6 al

Ministerio Publico para que si a bien lo tenia emitiera su concepto.

1.4. Los Alegatos de conclusion.
En el término concedido por el Despacho, las partes remitieron el escrito de
alegaciones finales. Por su parte, el Agente del Ministerio Pblico no emiti6 concepto
al respecto.

1.4.1. Alegatos de la parte actora

La parte demandante ratifico los hechos y pretensiones de la demanda y expuso que,

de acuerdo con los documentos arrimados al proceso, esta plenamente demostrado:
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“a) La calidad de docente de la persona demandante.

b) La fecha en que se formulo la peticiéon de reconocimiento de la cesantia
definitiva, esto es, el dia 22 de septiembre de 2017.

¢) El acto mediante el cual se reconocié a la actora una cesantia definitiva
esta materializado en la Resolucion No. 1256 del 14 de febrero de 2018,
expedida por la Secretaria de Educacion de Bogota actuando en nombre y
representacion de La Nacion-Fondo Nacional del Prestaciones Sociales del
Magisterio.

d) La fecha en que le cancel6 la prestacion reconocida, el dia 22 de mayo de
2018, segtin el certificado expedido por la entidad bancaria BBVA.

e) La solicitud de reconocimiento y pago de la Sancién por mora prevista en
la ley 1071 de 2006 ante la entidad, sin que a la fecha se tenga una respuesta
de fondo.”

En atenciodn a ello, reitero las disposiciones de la Ley 1071 de 2006, Decreto 2831 de
2005, que dice que la entidad territorial respectiva solo produce una actividad
administrativa bajo la tutela de la entidad administradora del Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio, encargado del pago de las prestaciones sociales y

obligaciones accesorias a las mismas.

Ademés, anot6 que en el expediente obran pruebas suficientes para demostrar la
fecha de pago y asi se puede corroborar con el extracto de Fiduprevisora allegado.
Adicional a ello es importante resaltar que frente a la aplicacion de la ley 1071 de
2006, es necesario mencionar que el Consejo de Estado seccion 2 subseccion A con
ponencia del Dr. Gustavo Gomez Aranguren en sentencia del 21 de octubre de 2011,
dejo claro que la ley 1071 de 2006 es aplicable a los docentes afiliados al Fonpremag,
en razon a la aplicacion del derecho a la igualdad y al principio indubio pro operatio

(favorabilidad en materia laboral)

Finalmente cit6 la sentencia de Unificaciéon del Consejo de Estado de fecha 18 de
Julio de 2018, dentro del Expediente radicado No. 73001-23-33-000-2014-00580-
00 radicado interno No. 4961-2015, que constituye una doctrina vinculante en
cuanto el régimen aplicable a los docentes respecto de la sancién por mora en la
cancelacidon oportuna de las cesantias, en la aplicacion de la Ley 1071 de 2006 y la
Ley 244 de 1995, asi como también la sentencia de la Corte Constitucional, SU 336
de 2017, concluyb que los docentes al servicio del estado tienen derecho, previo al
cumplimiento de los requisitos legales y segiin se evalué en cada caso en concreto al

reconocimiento de la sancién moratoria por el pago tardio de las cesantias.

1.4.2. Alegatos de conclusion de la entidad demandada
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La entidad demandada expuso las generalidades del Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio — FOMAG, y al respecto cit6 las disposiciones de la Ley 91 de
1989.

De otro lado, sobre el término sefialado como sancion moratoria a cargo del FOMAG
y la Fiduprevisora, refiri6 que es menor al que manifiesta la parte demandante,
habida cuenta que el término mediante el cual la Secretaria de Educacion Distrital
tenia para dar contestacion a la solicitud de cesantias era hasta el doce (12) de
octubre de 2017, teniendo en cuenta que la radicacién de la solicitud de estas se
realizo el dia 22 de septiembre de 2017. No obstante, el acto administrativo No 1256
a través del cual se accedio al reconocimiento de las cesantias, fue expedido el 14 de

febrero de 2018.

Que el acto administrativo quedo en firme el 28 de febrero de 2018, por lo tanto, a
partir de este momento se cuenta el término para el ente pagador de cuarenta y cinco

(45) dias para realizar el pago; es decir, hasta el siete (07) de mayo de 2018.

Las cesantias fueron pagadas el dia 22 de mayo de 2018; concluyendo de ello que, el
retardo es por cuenta de la Secretaria de Educacion del Distrito. Por lo que, trajo a
colacién la ley 1955 del 25 de mayo de 2019 que en su articulo 57, sostuvo que en
principio la Secretaria, se cifi6 al procedimiento enmarcado en los articulos 2,3,4y 5
del Decreto 2831 del 16 de agosto de 2005, que reglamento6 el articulo 56 de la Ley
962 de la misma anualidad indicando que suscribi6 el acto administrativo previa

aprobacion por parte del ente pagador.

No obstante, el Consejo de Estado en sentencia SU-00580 de 18 de julio de 2018
senald, que dicha normatividad tiene una contradiccién frente a los términos
enmarcados en ley 1071 de 2006 debiéndose aplicar los términos establecidos en la

ley y no en el decreto reglamentario.

Mas adelante, aleg6 el por qué no es procedente el reconocimiento y pago de la
indemnizacién moratoria por la consignacion inoportuna de las cesantias del afio

2020, en el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio:

« En materia de intereses de cesantias, las condiciones dadas por el régimen especial
que ampara a los docentes afiliados a FOMAG son mas favorables que las otorgadas
por el régimen de las sociedades administradoras de fondos de cesantias, debido a
que la liquidacién de intereses se realiza sobre el saldo total acumulado de cesantias
y con una tasa superior a la descrita en la norma general, que corresponde al DTF

certificado por la Superintendencia Financiera.
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« Para ello precis6 que la sancién moratoria por pago extemporaneo de las cesantias
es una penalidad cuyo proposito es procurar que el empleador reconozca y pague de
manera oportuna la mencionada prestacion, mas no mantener el poder adquisitivo
de la suma de dinero que la representa y con ella, la capacidad para adquirir bienes
y servicios o lo que la ley disponga como su proposito. En tal sentido, al no tratarse
de un derecho laboral, sino de una penalidad de caracter econdémica que sanciona la
negligencia del empleador en la gestion administrativa y presupuestal para
reconocer y pagar en tiempo la cesantia, no es procedente ordenar su ajuste a valor
presente, pues, se trata de valores monetarios que no tienen intencién de compensar

ninguna contingencia relacionada con el trabajo menos remunerarlo.
Finalmente solicité que se nieguen las pretensiones de la demanda.
1.2.1.3. Concepto del Ministerio Puablico
El Agente del Ministerio Pablico no emitié concepto.

II. CONSIDERACIONES
2.1. Problema juridico

De conformidad con la fijacion del litigio planteada en auto del 28 de abril de 2023,
el problema juridico se contrae en determinar si hay lugar a declarar la existencia y
nulidad del acto ficto o presunto frente a la peticion del 27 de junio de 2018. Asi
mismo si la demandante tiene derecho a que la Nacion — Ministerio de Educacion
Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG, le
reconozca y pague la sancion moratoria, establecida en la Ley 244 de 1995 y en el
paragrafo del articulo 5° de la Ley 1071 de 2006, ocasionada por el posible retardo
en que pudo incurrir frente al reconocimiento y pago del valor de sus cesantias. De
igual manera si tiene derecho al reconocimiento y pago de los intereses moratorios
a partir de la fecha de ejecutoria de la sentencia. Por tltimo, se debe establecer si se

debe condenar en costas a la entidad demandada.

2.2. De lo acreditado en el proceso

De las pruebas obrantes en el proceso se destacan:

2.2.1. Resolucion 1256 de 14 de febrero de 2018, por medio de la cual la entidad
demandada reconocio6 y ordeno el pago de la cesantia definitiva en favor del docente

Sandra Mabel Sanchez Parra, en donde se lee que la solicitud de reconocimiento de
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la prestacion fue radicada el 22 de septiembre de 2017 (paginas 17 — 19 del archivo

01 del expediente electrénico):
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Certificado de pago de cesantias proferido por Fiduprevisora S.A. - Fondo de

Prestaciones Sociales del Magisterio, que registra que se programé el pago de

cesantias: definitivas, reconocidas mediante acto administrativo 1256 de fecha 14 de

febrero de 2018, destacando fecha de puesta a disposicién 22 de mayo de 2018, como
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2.2.3. Peticion dirigida a la Nacién — Ministerio de Educacion — FOMAG, radicada
ante la Secretaria de Educacion de Bogota el 27 de junio de 2018, por medio de la
cual la demandante solicit6 el reconocimiento y pago de la sancion moratoria ahora

reclamada (paginas 21 — 22 del archivo 01 del expediente electrénico).

2.3. El acto acusado y el silencio administrativo

El silencio administrativo es efecto de la demora de la administracion para resolver
las solicitudes, reclamaciones y recursos que ante ella se han formulado; la ley ha
establecido unos precisos términos para que esa ficcion legal opere y la
jurisprudencia distingue dos clases de silencio administrativo, a saber: i) el negativo,
en el que transcurrido el plazo legal, la peticion se entiende desestimada y ii) el
positivo, en el que ante la omision, la reclamacion se considera que ha sido resuelta

favorablemente.

La Ley 1437 de 2011 ha fijado términos distintos, ya sea que se trate de simples
reclamaciones en ejercicio del derecho de peticion en interés individual, o de la
interposicion de recursos para agotar la via administrativa. En efecto, el articulo 83
del CPACA, senala:

<<Silencio negativo. Transcurridos tres (3) meses contados a partir de la
presentacién de una peticion sin que se haya notificado decision que la
resuelva, se entendera que esta es negativa>> (Subrayado del Despacho)

En el presente proceso se encuentra probado que la demandante solicit6 al Fomag el
reconocimiento y pago de la sancién moratoria el 277 de junio de 2018, sin que a
la fecha haya recibido respuesta de fondo, razon por la cual al haber transcurrido
mas de tres (3) meses, desde la presentacion de la solicitud, sin obtener respuesta

clara y definitiva, se tiene por configurado el referido acto ficto o presunto negativo.

2.4. Marco legal de la sancion moratoria causada por el retardo en el

pago de las cesantias definitivas.

2.4.1. La Ley 244 del 29 de diciembre de 1995 .

Senala el procedimiento para la liquidacién y pago de las cesantias parciales y/o
definitivas de todos los servidores publicos, y en el paragrafo del articulo 2 regula la
sancion moratoria causada por el incumplimiento de la entidad ptblica empleadora
consistente en un dia de salario por cada dia de retardo hasta el pago efectivo de las

mismas.
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La referida norma, fue adicionada y modificada por la Ley 1071 del 31 de julio de
2006, indicando en el articulo 1° que el objeto de la Ley es “reglamentar el
reconocimiento de cesantias definitivas o parciales a los trabajadores y servidores
del Estado, asi como su oportuna cancelacién”, igualmente en los articulos 4 y 5, fijo
el término para la expedicion de la resolucion que reconoce las cesantias y la

procedencia de la sancién moratoria.

2.4.2. Indemnizacion moratoria, por el no pago oportuno de cesantias,
establecida en la Ley 1071 de 2006. Aplicabilidad a los docentes afiliados

al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

El legislador ha dispuesto para el caso de las cesantias liquidadas bajo el régimen
retroactivo, un procedimiento dirigido a que el servidor publico obtenga el
reconocimiento y pago de sus cesantias. Estas cesantias, pueden ser liquidadas de
manera definitiva, al momento de finalizar la vinculacion laboral del servidor pablico
o puede ser parcial, referida a que son susceptibles de retiro, en vigencia de la
relacion laboral, siempre que se demuestren las causas legales para ello, como son,
que estén dirigidas a la consecucion o mejora de vivienda y a costear erogaciones

provenientes de la educacién.

Para el caso de retiro parcial de cesantias, el constituyente derivado expidio6 la Ley
1071 de 20062 cuyo objeto quedo plasmado en el articulo 13, la normativa reseniada,
encuentra su esencia en el procedimiento que debe seguirse, para la consecucion del
pago de las cesantias parciales, asi como su oportuna cancelacién, dentro de los
términos taxativamente previstos, so pena que empleador o aquella que tenga a

cargo la administracion de las cesantias, incurran en sanciones de tipo pecuniario.

Bajo estos supuestos la Corte Constitucional en la sentencia SU-336 de 20174
concluy6 que, en atencion a la naturaleza de la labor desempefiada por los docentes,
éstos deben ser tratados como empleados publicos beneficiarios de la Ley 1071 de
2006, la cual cobija a todos los funcionarios y servidores de las ramas del poder
publico. En este sentido, la Corte precisé que los docentes tienen derecho al pago de

la referida sancion moratoria, por las siguientes razones:

2 Por medio de la cual “se regula el pago de las cesantias definitivas o parciales a los servidores
publicos, se establecen sanciones y se fijan términos para su cancelacion.

3 “reglamentar el reconocimiento de cesantias definitivas o parciales a los trabajadores y servidores
del Estado, asi como su oportuna cancelacién”, aplicable a “los miembros de las Corporaciones
Publicas, empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y
por servicios. Para los mismos efectos se aplicara a los miembros de la fuerza ptblica, los particulares
que ejerzan funciones publicas en forma permanente o transitoria, los funcionarios y trabajadores del
Banco de la Republica y trabajadores particulares afiliados al Fondo Nacional de Ahorro.

4 M. P. Ividn Humberto Escruceria Mayolo.
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i. “El pago oportuno de las cesantias garantiza el reconocimiento efectivo de
los derechos al trabajo y a la seqguridad social, y desarrolla la finalidad
constitucional por la cual fue establecida esa prestacion social bajo el
principio de integralidad. De igual forma, se acompasa con lo establecido
en los diferentes tratados internacionales sobre la materia ratificados por
Colombia.

it. Enlaexposicion de motivos de la iniciativa legislativa de la Ley 1071 de 2006
se senial6é que su ambito de aplicacion cubre a todos los funcionarios publicos
y servidores estatales de las tres ramas del poder, asi como a las entidades
que prestan servicios publicos y de educacion, es decir, involucra a todo el
aparato del Estado no solo a nivel nacional sino territorial.

iti. Aligual que los demas servidores publicos, los docentes oficiales en calidad
de trabajadores tienen derecho a que se les reconozcan pronta y
oportunamente sus prestaciones sociales, por lo que proceder en contrario
significaria desconocer injustificadamente el derecho a la igualdad,
respecto de quienes si les fue reconocida la sancién por la mora en el pago
de las cesantias.

iv. Existen importantes semejanzas entre las caracteristicas usualmente
atribuidas a la figura de los empleados ptiblicos y las que son propias del
trabajo de los docentes oficiales, a saber: pertenecen a la rama ejecutiva,
cumplen dentro de ella una tarea tipicamente misional respecto de la
funcion que compete a las secretarias de educaciéon de las entidades
territoriales y, en su momento, al Ministerio de Educacion Nacional, se
encuentran sujetos a un régimen de carrera y su vinculacién se produce por
efecto de un nombramiento.

v. En tanto los docentes oficiales no han sido ni podrian ser ubicados como
parte de ninguna de las otras especies de servidores ptblicos, han de ser
considerados como empleados ptblicos.

vi. El articulo 279 de la Ley 100 de 1993 exceptué de la aplicacién del Sistema
Integral de Seguridad Social a los afiliados al Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio”.

A su turno, la Seccién Segunda del Consejo de Estado, en sentencia de unificacion
del 18 de julio de 20185 zanjo el tema acerca de si se le debe aplicar la Ley 1071 de
2006 (que modifico la Ley 244 de 1995) a los docentes afiliados al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, regidos por la Ley 91 de 1989, debido a que
dicha Corporacién tenia posturas diferentes sobre el derecho de los docentes al
reconocimiento de la sancion moratoria por el retardo en la cancelacion de las

cesantias parciales o definitivas.

Por ello, con el propoésito de unificar jurisprudencia, la Colegiatura expres6 que los
docentes por razon de la naturaleza del servicio que prestan; la regulaciéon del
servicio docente; su ubicacion en la Rama Ejecutiva del Estado; y, la implementacion
de la carrera docente, que comprende el ingreso, ascenso y retiro del servicio hacen
parte de la categoria de empleados publicos prevista en el articulo 123 de la

Constitucién Politica y con base en ello estableci6 la siguiente regla jurisprudencial:

5 Sentencia de unificacién por Importancia juridica. SUJ-012-S2, 18 de julio de 2018, Expediente:
73001-23-33-000-2014-00580-01, No. Interno: 4961-2015, Dte.: Jorge Luis Ospina Cardona, Medio
de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho, Demandados: Nacién, Ministerio de Educacion
Nacional, Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y Departamento del Tolima.
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«[...] 3.5.1 Unificar jurisprudencia en la seccion segunda del Consejo
de Estado, para senalar 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 sancién moratoria por el pago tardio
de sus cesantias.

1. 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
sancion moratoria corre 70 dias habiles después de radicada la solicitud de
reconocimiento, término que corresponde a: i) 15 dias para expedir la
resolucion; ii) 10 dias de ejecutoria del acto; y iii) 45 dias para efectuar el

pago.

2. Asi mismo, en cuanto a que el acto que reconoce la cesantia debe ser
notificado al interesado en las condiciones previstas en el CPACA, y una vez
se verifica la notificacion, iniciara el computo del término de ejecutoria. Pero
st el acto no fue notificado, para determinar cudndo corre la ejecutoria,
debera considerarse el término dispuesto en la leys para que la entidad
intentara notificarlo personalmente, esto es, 5 dias para citar al peticionario
a recibir la notificacion, 5 dias para esperar que compareciera, 1 para
entregarle el aviso, y 1 mds para perfeccionar el enteramiento por este
medio. De igual modo, que cuando el peticionario renuncia a los términos de
notificacion y de ejecutoria, el acto de reconocimiento adquiere firmeza a
partir del dia que asi lo manifieste. En ninguno de estos casos, los términos
de notificaciéon correran en contra del empleador como computables para
sanciéon moratoria.

3. De otro lado, también se sienta jurisprudencia precisando que cuando se
interpone el recurso, la ejecutoria correra 1 dia después que se notifique el
acto que lo resuelva. Si el recurso no es resuelto, los 45 dias para el pago de
la cesantia, correrdn pasados 15 dias de interpuesto.

4. Sentar jurisprudencia senalando que, tratdndose de cesantias
definitivas, el salario base para calcular la sancion moratoria sera la
asignacion basica vigente en la fecha en que se produjo el retiro del servicio
del servidor piiblico; a diferencia de las cesantias parciales, donde se debera
tener en cuenta para el mismo efecto la asignaciéon bdsica vigente al
momento de la causacion de la mora, sin que varie por la prolongacién en el
tiempo.

5. 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”.» (Negrillas y subrayas fuera del texto original)

Sobre la causacion de esa erogaciéon indemnizatoria, la Sala Plena del Consejo de
Estado, sento las bases para tal fin en los siguientes términos?”: “95. En consecuencia,
la Seccion Segunda de esta Corporacion fija la regla jurisprudencial concerniente a que en
el evento en que la administracion no resuelva la solicitud de la prestaciéon social —
cesantias parciales o definitivas- o lo haga de manera tardia, el término para el computo
de la sancién moratoria iniciara a partir de la radicaciéon de la peticién correspondiente,
de manera que se contaran 15 dias habiles para la expedicion del acto administrativo de
reconocimiento (Art. 4 L. 1071/200, 10 del término de ejecutoria de la decision (Arts. 76 y
87 de la Ley 1437 de 2011) [5 dias si la peticion se presenté en vigencia del Codigo
Contencioso Administrativo — Decreto 01 de 1984, articulo 51, y 45 dias habiles a partir

del dia en que quedo en firme la resolucién. Por consiguiente, al vencimiento de los 70 dias
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habiles discriminados en precedencia, se causard la sancién moratoria de que trata el

articulo 5 de la Ley 1071 de 2006” (Negrita fuera de texto).

Respecto de la forma de contabilizacién de la mora por el pago tardio de las cesantias,
la alta Corporacion, explico distintas situaciones que se presentan en el
reconocimiento de la indemnizacion moratoria por el no pago oportuno de la
senalada prestacion social. En tal sentido, dijo que lo explicado respecto de las

normas previstas en el CPACA se podia evidenciar en el siguiente cuadro:

TERMINO
. . CORRE CORRE
HIPOTESIS NOTIFICACION PAGO
EJECUTORIA CESANTIA MORATORIA

PETICION SIN No aplica (I:Emdi?;)s deipues a(:: 45 dias posteriores | 70 dias posteriores a
RESPUESTA P P 5 P a la ejecutoria la peticion

expedir el acto
ACTO  ESCRITO | Aplica, peronosetieneen | 10 dias, después de dias posteriores o dias posteriores a
EXTEMPORANEO | cuenta para el computo | cumplidos 15 para :?a e'ecEtoria 17a eticiI(;n
(después de 15dias) | del término de pago expedir el acto L P
ACTO  ESCRITO Personal 10 dias, posteriores ala | 45 dias posteriores | 55 dias posteriores a
EN TIEMPO notificacién a la ejecutoria la notificacion
ACTO  ESCRITO Electrénica i:n?éiZcigzs§EIZ£iZsz 45 dias posteriores | 55 dias posteriores a
EN TIEMPO a la ejecutoria la notificacion

al acto
ACTO  ESCRITO Aviso :) Szféeposzem:;f; aj 45 dias posteriores | 55 dias posteriores a
EN TIEMPO gtuer 8| ala ejecutoria la entrega del aviso

del aviso
ACTO  ESCRITO | Sin notificar o notificado ilr(l)te(illf: dzozf)?i;()cf(:siéﬂ 45 dias posteriores 16a 7 dleis Ie)gis;eérlllore;ea{
EN TIEMPO fuera de término a la ejecutoria P

personal 28 acto
ACTO ESCRITO Renuncid Renuncid 45 dias df:spues de | 45 dle}s desde la

la renuncia renuncia

Adquirida, después de | 45dias, apartirdel | 46 dias desde la
ACTO ESCRITO Interpuso recurso notificado el acto que | siguiente a la | notificacién del acto

lo resuelve ejecutoria que resuelve recurso
ACTO  ESCRITO, Adquirida, después de | 45dias,apartirdel [ 61 dias desde la
RECURSO SIN | Interpuso recurso 15 dias de interpuesto | siguiente a la | interposicion  del
RESOLVER el recurso ejecutoria recurso

De acuerdo con la jurisprudencia anotada, este Despacho acoge la forma de
contabilizar la sancién moratoria establecida en dicha Sentencia de unificacion

proferida por nuestro Organo de cierre en lo Contencioso Administrativo.

Destacandose, que para la fecha de pago se debera tener en cuenta la fecha de puesta

a disposicion de los valores ordenados.

En ese orden y de conformidad con el anterior pronunciamiento, se evidencia que el
reconocimiento y pago de las cesantias definitivas y parciales, estd sujeto a un
término perentorio y obligatorio, cuyo incumplimiento o falta de pronunciamiento,
constituye una sancion y/o indemnizacion a favor del empleado, que la misma ley
conmina a que cancele el empleador o el fondo encargado de la administraciéon de
las cesantias, por lo tanto, se colige que el hecho generador de la sancién pecuniaria,

surge a partir de la morosidad en el reconocimiento y pago del auxilio en comento.
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2.4.3. Sobre la responsabilidad del pago de la sancion

Sobre la legitimacion para responder por la sancion moratoria causadas con
posterioridad al 31 de diciembre de 2019, y que de conformidad con las previsiones
de la Ley 1955 de 2019 es la Secretaria de Educacion de la entidad territorial o el

Fondo, quienes deben asumir dicha obligacion.

Desde esta perspectiva, debe tenerse en cuenta que el FOMAG fue creado por la Ley
91 de 1989, como una cuenta especial de la Nacion, con independencia patrimonial,
pero sin personeria juridica, cuyos recursos son manejados por una entidad

fiduciaria.

El articulo 9 de esta normativa establecié que las prestaciones sociales pagadas por
el FOMAG serian reconocidas por la Nacién a través del Ministerio de Educacion
Nacional, funciéon que se delegaria en las entidades territoriales. Asi se prevé en el

articulo 180 de la Ley 115 de 1994.

En un primer momento los Decretos 1775 de 1980 y 2234 de 1998, consagraron que
el reconocimiento de las prestaciones a cargo del fondo se efectuaria por intermedio

de representante permanente de dicho organismo territorial.

Sin embargo, posteriormente se expidi6 la Ley 962 de 2005, que en su articulo 56
estableci6 algunas directrices generales para el reconocimiento de las prestaciones
sociales de los docentes afiliados al FOMAG. Alli se determinaron béasicamente tres
puntos: i) que dichas prestaciones deben ser reconocidas por el fondo, con la
aprobacion del proyecto de resolucidon por parte de la entidad fiduciaria encargada
de su administracion; ii) que el proyecto de resolucion debe ser elaborado por el
secretario de educacion de la entidad territorial a la que se encuentre vinculado el
docente; iii) y que el acto administrativo de reconocimiento debe efectuarse

mediante resolucion suscrito por el secretario de educacion de la entidad territorial.

Esta Ley fue reglamentada por el Decreto 2831 de 2005, donde se estableci6 el
procedimiento para reconocer las prestaciones econémicas a cargo del FOMAG,
sefialando que una vez presentada la solicitud ante la Secretaria de Educacion a la
que se encontraba vinculado el docente, esta debia elaborar el proyecto de acto
administrativo para remitirlo junto con los anexos del caso a la entidad fiduciaria,
que a su turno se ocuparia de impartir su aprobacién o indicar de manera precisa las
razones en que se sustentara su decision de no hacerlo, e informar de ello a la

secretaria de Educacion.
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Luego, una vez aprobado el proyecto de resolucion por parte de la fiduciaria
encargada del manejo de los recursos del fondo, debia ser suscrita por el secretario
de educacion del ente territorial certificado, quien se encargaria de su notificacion.
Por ultimo, el acto administrativo de reconocimiento debia remitirse junto con la

constancia de ejecutoria para efectos del pago.

Bajo este contexto, se puede concluir con claridad que aun cuando la gestion de las
solicitudes relacionadas con las prestaciones econémicas a cargo del FOMAG, se
efectta a través de las secretarias de Educacion de las entidades territoriales, y que
estas actian en representacion de la Nacion, es claro que cada entidad tiene un rol

definido que debe ser desarrollado dentro del plazo legal.

Ademas, si bien en la Ley 1955 de 2019 “Por el cual se expide el Plan Nacional de
Desarrollo 2018-2022”, en el paragrafo del articulo 57 se establecio “(...) La entidad
territorial serd responsable del pago de la sancién por mora en el pago de las
cesantias en aquellos eventos en los que el pago extempordaneo se genere como
consecuencia del incumplimiento de los plazos previstos para la radicaciéon o
entrega de la solicitud de pago de cesantias por parte de la Secretaria de Educacion
territorial al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. En estos
eventos el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio sera responsable
tinicamente del pago de las cesantias (...)”, lo cierto es que aquella atribucién de
responsabilidad en el pago de las sanciones moratorias a las Secretarias de
Educacion territoriales empez6 a operar, para estas, a partir del 1° de enero de 2020,
no puede desconocerse que de acuerdo con el paragrafo transitorio del articulo 57 de
la Ley 1955 de 2019, las causadas al 31 de diciembre de 2019, estarian a cargo del
FOMAG, entidad que las pagaria con los titulos de tesoreria que para tal efecto

emitiera el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.
2.5. Del caso en concreto

Conforme a las consideraciones efectuadas, el acto administrativo mediante el cual
la entidad reconocio la cesantia definitiva al demandante (Resoluciéon 1256 de 14 de
febrero de 2018), expedido en vigencia del CPACA, fue proferido por fuera de los 15
dias establecidos por la ley para el efecto, pues la solicitud de dicha prestacion fue
radicada el 22 de septiembre de 2017°; entonces, se trata de la primera hipé6tesis
planteada por el Consejo de Estado y, en consecuencia, la sancién moratoria

corre 70 dias habiles después de presentada la peticion.

6 Segin informaci6n suministrada en la Resolucion 1256 de 14 de febrero de 2018.
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Ahorabien, se reitera que la peticion fue elevada el 22 de septiembre de 2017,
razon por la cual la resolucion de reconocimiento de la cesantia definitiva debid
proferirse, a mas tardar el 13 de octubre de 2017, quedando ejecutoriada el 30 de
octubre del mismo aio. Por lo tanto, el término para efectuar el pago de la
cesantia definitiva fenecio el 9 de enero de 2018 e incurrié en mora a partir del

dia 10 del mismo mes y aiio.

De otra parte, con respecto al pago de las cesantias, la parte demandante aport6
certificado de pago de cesantias proferido por Fiduprevisora S.A. - Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, que registra que se programo el pago de
cesantias: definitivas, reconocidas mediante acto administrativo 1256 de fecha 14 de
febrero de 2018, destacando fecha de puesta a disposicion del pago de la cesantia

definitiva el 22 de mavo de 2018.

En consecuencia, la sancién moratoria de la Ley 1071 de 2006 se causo6 entre el 10

de enero de 2018 y el 21 de mayo de 2018, es decir, la mora fue de 132 dias.

En relacion con el salario que debe tenerse en cuenta para liquidar la mora,
la misma sentencia de unificacion citada precis6 que, cuando se trata de
cesantia definitiva, es la asignacion basica vigente en la fecha en que se produjo el
retiro del servicio del servidor publico. En tal virtud asi se ordenara a la entidad que

efectie el pago.

Finalmente, en atencién a lo argiiido por la accionada con respecto a la Ley 1955 de
2019 “Por el cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022", que en el
paragrafo del articulo 57 establecié responsabilidad en el pago de las sanciones
moratorias a las Secretarias de Educacion territoriales, dicha disposicion empezo a
operar, para estas, a partir del 1° de enero de 2020, por lo que, las causadas al 31 de
diciembre de 2019, estarian a cargo del FOMAG, entidad que las pagaria con los
titulos de tesoreria que para tal efecto emitiera el Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico.

Por tanto, en este caso al reclamarse el pago de la sancién moratoria cuya causaciéon
se remite a una fecha anterior al 31 de diciembre de 2019, la imputacién de su pago

corresponde al FOMAG.

2.6. De la prescripcion

15



. Demandante: Sandra Mabel Sanchez Parra
\J Demandado: Nacion — Ministerio de Educaciéon - FOMAG
o P4g. No. 16

' \ Rad. No. 11001333500920200022400

El articulo 41 del Decreto 3135 de 1968, segun el articulo 102 Decreto 1848 de 1969,
prevé la prescripcion, y en similares términos se consigna en el articulo 151 del

Codigo de Procedimiento Laboral.

El Consejo de Estado, en Sentencia de Unificacion del 25 de agosto de 2016, M.P. Dr.
Luis Rafael Vergara Quintero, Expediente 2011-00628, dispuso, en relacion con la
prescripcion, que es a partir de que se causa la obligacién (sancién moratoria),
cuando ésta se hace exigible y su reclamacion debe producirse dentro de los tres afios

siguientes.

Conforme a lo anterior, los tres afios iniciales vencian el 10 de enero de 2021, pero
el 27 de junio de 2018, con la presentacion de la reclamaciéon escrita, fueron
interrumpidos por un término igual; término que se suspendio el 1° de septiembre
de 2020, con la radicacion de la demanda, de manera que no oper6 la prescripcion

en el sub examine.
2.7. De la Indexacion

Ahora bien, en lo que respecta a la indexacidn, es pertinente traer a colaciéon lo
dispuesto por la Seccion Segunda del Consejo de Estado, que mediante la sentencia
de Unificacién de 18 de julio de 2018, ya citada, estableci6 como regla jurisprudencial
que es improcedente la indexaciéon de la sancién moratoria, sin perjuicio de la
actualizacion prevista en el articulo 187 del CPACA, interpretacién ampliada por la
Seccion Segunda, Subseccién A, de la misma corporacion, que en sentencia del 26 de
agosto de 2019, con ponencia del Dr. William Hernandez Gémez7, sefial6 que
mientras se causa la sancién moratoria dia a dia esta no es pasible de indexacion, sin
embargo, al cesar la mora, se consolida una suma total, la cual es objeto de ajuste
desde la fecha en que se detiene el conteo de la mora y hasta la ejecutoria de la

sentencia.
3. Conclusion

Estudiada la demanda, el material probatorio allegado, los alegatos de conclusion,
asi como los argumentos de hecho y de derecho vertidos en precedencia, se tiene que
la demandante logré desvirtuar la presuncion de legalidad de la que goza el acto
administrativo acusado, razon por la que se accedera a las pretensiones de

la demanda.

7 Proferida dentro del Radicado No. 68001-23-33-000-2016-00406-01(1728-18)
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Como restablecimiento del derecho, se ordenara a la Nacion - Ministerio de
Educacion Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, pagar
a la demandante, por la sancidén ocurrida por la mora en el pago de su
cesantia definitiva, en la cantidad que corresponda después de realizar la operacién
matematica de multiplicar los 132 dias de la moracon fundamento en la
asignacion basica devengada por la actora vigente en la fecha en que se produjo el

retiro del servicio del servidor publico.

4. Condena en costas

Finalmente, y comoquiera que, de conformidad con el articulo 188 del CPACAY, en
la sentencia se dispondra sobre la condena en costas, pasa el Despacho a

pronunciarse.

Para ello se advierte que, si bien, en el presente asunto la parte vencida es el extremo
pasivo y aun cuando la parte activa solicit6é en sus pretensiones que se le condene en
costas, lo cierto es que, de conformidad con el inciso 2° del articulo 367 del CGP8y
el numeral 8° del articulo 3659 del mismo estatuto, estas deber ser tasadas y
liquidadas de acuerdo con criterios verificables y solo habra lugar a ellas cuando
aparezcan causadas y en la medida de su comprobacion, y en el presente
asunto, la parte interesada no demostré su causacion, por lo que, no se accedera a

ellas.

Asi lo ha entendido el Consejo de Estado, por ejemplo, en la sentencia proferida el
17 de noviembre de 202219, en la cual no condené en costas, por las siguientes

razones:

<<No procede la condena en costas, pues conforme con el articulo 188 del
CPACA, en los procesos ante esta jurisdiccion, la condena en costas, que
segun el articulo 361 del C.G.P. incluye las agencias en derecho, se rige por
las reglas previstas el articulo 365 del Cédigo General del Proceso, y una de
estas reglas es la del numeral 8, segiin la cual “solo habra lugar a costas
cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su
comprobacion”, requisito que no se cumple en este asunto>>.

8 <<Articulo 361. Composicion Las costas estin integradas por la totalidad de las expensas y gastos

sufragados durante el curso del proceso y por las agencias en derecho.

Las costas seran tasadas y liquidadas con criterios objetivos y verificables en el expediente, de

conformidad con lo sefialado en los articulos siguientes>>.

9 Articulo 365. Condena en costas. En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que

haya controversia la condena en costas se sujetara a las siguientes reglas:

(...) 8. Solo habréa lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causarony en la

medida de su comprobacién>>.

10 Sentencia proferida por la Seccién Cuarta, con ponencia del consejero Milton Chaves Garcia,
dentro del proceso con radicado No. 73001233300020190037301.
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En mérito de lo expuesto, el Juzgado Noveno Administrativo del Circuito
Judicial de Bogota, administrando Justicia en nombre de la Reptiblica de Colombia

y por autoridad de la ley,
FALLA

PRIMERO: DECLARAR configurado el acto ficto negativo originado por el
silencio de la administracion frente a la peticion radicada el 27 de junio de 2018,

conforme a las consideraciones expuestas.

SEGUNDO: DECLARAR la nulidad del referido acto ficto o presunto negativo,
por medio del cual se negb el reconocimiento y pago de la sancién moratoria en favor

de la demandante, conforme a lo expuesto en la parte considerativa.

TERCERO: ORDENAR a la Nacion- Ministerio de Educacion Nacional- Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, reconocer y pagar a Sandra Mabel
Sanchez Parra, identificada con cédula de ciudadania No. 52.167.109, la sanci6n
moratoria prevista en el paragrafo del Articulo 5° de la Ley 1071 de 2006, en razén
de un dia de salario por cada dia de retardo, por los dias comprendidos entre el 10
de enero de 2018 y el 21 de mayo de 2018, esto es 132 dias, liquidada con la
asignacion bésica vigente en la fecha en que se produjo el retiro del servicio del

servidor publico, por las razones ya senaladas en la parte motiva de esta providencia.

CUARTO: Las sumas que resulten a favor de la accionante deberan ser indexadas,
en cumplimiento de lo previsto en el articulo 187 del CPACA, conforme al indice de
precios del consumidor que publica el DANE (Departamento Administrativo

Nacional de Estadistica).

QUINTO: SIN CONDENA EN COSTAS en esta instancia, por lo expuesto en

la parte motiva.

SEXTO: REMITIR copia de esta providencia, en los términos del articulo 205 del
CPACA, modificado por el articulo 52 de la Ley 2080 de 2021, a los siguientes correos

electronicos: notificacionescundinamarcalgab@gmail.com;

otjudicial @fiduprevisora.com.co; notificacionesjudiciales@mineducacion.gov.co;

procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co; annamanrique@hotmail.com;

t _amanrique@fiduprevisora.com.co; t krueda@fiduprevisora.com.co;

SEPTIMO: En los términos y para los efectos del memorial poder allegado con el

escrito de alegaciones finales, RECONOCER personeria a la abogada Catalina
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Celemin Cardoso, identificada con cédula de ciudadania No. 1.110.453.991 de Ibagué
(T) y portadora de la T.P. 201.409 del C. S. de la J., como apoderada principal de la

entidad demandadatt.

OCTAVO: En los términos y para los efectos del memorial poder allegado con el
escrito de alegaciones finales, RECONOCER personeria a la abogada Karen Eliana
Rueda Agredo, identificada con cédula de ciudadania No. 1.018.443.763 de Bogota y
portadora de la T.P. 260.125 del C.S. de la J., como apoderada sustituta de la entidad

demandadar2.

NOVENO: Ejecutoriada la presente providencia, ARCHIVAR el expediente,

previas las constancias de rigor.

DECIMO: Esta providencia DEBE incorporarse al expediente digitalizado,
organizado en OneDrive, ordenando alimentar simultineamente el sistema de

informacion Justicia XXI y el de la Rama Judicial Web.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
i : -
O\w w‘u‘t/ ; b .

MARIA CECILIA PIZARRO TOLEDO

Juez

1 Paginas 6-27 del archivo 31 del expediente digital.
12 Paginas 28-29 del archivo 31 del expediente digital.
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