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

CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SECCION SEGUNDA

Bogota D.C., veinticuatro (24) de abril de dos mil veintitrés (2023)

Radicado: 11001-33-35-009-2020-00238-00

Naturaleza: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Demandante: HELENA PATRICIA MARINO GALEANO

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 que se adviertan causales de
nulidad, el Juzgado, en primera instancia, profiere sentencia en los términos del
articulo 42 de la Ley 2080 de 2021, que adicion¢ el articulo 182 A de la Ley 1437 de
2011, en el proceso iniciado por el por la sefiora Helena Patricia Marifo
Galeano contra la Nacién — Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG.

L. ANTECEDENTES
1.1. La demanda y su contestacion
1.1.1. Pretensiones

Segun el libelo inicial, la parte actora en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho (art. 138 del CPACA), pretende la nulidad del acto ficto
o presunto negativo originado por el silencio de la administracion frente a la peticion
radicada el 21 de agosto de 2019, a través de la cual solicit6 el reconocimiento y pago
de la sanci6on moratoria por el pago tardio 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 prevista
en la Ley 244 de 1995 y la Ley 1071 de 2006, a razén 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
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a partir del dia siguiente de la fecha de ejecutoria de la sentencia; iv) condenar en
costas a la entidad demandada.

1.1.2. Fundamentos facticos

Inicialmente indic6 la demandante que, por laborar como docente en los servicios
educativos estatales, el 21 de diciembre de 2016 solicit6 el reconocimiento y pago de
la cesantia a la que tenia derecho.

Dicha prestacion le fue reconocida mediante Resolucién 3831 del 16 de mayo de
2017, y pagada por medio de entidad bancaria el 277 de julio de 2017; es decir, por
fuera del plazo de setenta (770) dias previstos por la ley para el efecto, por lo que, el
21 de agosto de 2019, solicit6 la sancién moratoria correspondiente, sin obtener
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 29 de la Ley 244 de 1995; y 4° y 5° de la Ley 1071 de 2006.

Explic6 que, mediante las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006 el legislador regul6 la
situacion relacionada con el pago de las cesantias parciales y definitivas de todos los
servidores y estableci6 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 sancién 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 indico 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.

En virtud de lo anterior senal6 que la legislacion existente, al establecer un término
perentorio para la liquidaciéon de la cesantia buscé que la administraciéon expidiera
la resolucion en forma oportuna, 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.
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1.2. Contestacion de la demanda.

La apoderada de la entidad demandada a través del memorial de contestacién
explico el alcance de la naturaleza juridica del FOMAG, como cuenta especial de la
Nacion, sin personeria juridica y con recursos administrados por una sociedad de
economia mixta de caracter indirecto del orden nacional — Fiduciaria La Previsora
S.A. —y, por virtud de los elementos naturales del contrato de fiducia mercantil que
autoriza la ley consider6 que, resulta necesaria la intervencién procesal de la
fiduciaria.

Acto seguido se opuso a la prosperidad de las declaraciones y condenas; y frente a
los hechos dijo que el primero, segundo, sexto, séptimo y octavo no son hechos;
frente al tercero, cuarto y quinto, los tuvo como ciertos; y frente al noveno adujo ser
parcialmente cierto.

De otro lado propuso como excepciones: i) no comprender la demanda a todos los
litisconsortes necesarios; ii) el término sefialado como sancién moratoria a cargo del
Fomag y la Fiduprevisora es menor al que sefiala la parte demandada; iii) ausencia
del deber de pagar sanciones por parte de la Entidad Fiduciaria; iv) prescripcion; v)
improcedencia de la indexacion; vi) improcedencia de la condena en costas; vii)
condena con cargo a titulos de tesoreria del Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico; y viii) genérica.

Finalmente solicitdé se vincule a la Secretaria de Educacion de Bogota y que se
condene en costas a la parte actora; asimismo solicit6 se decreten pruebas a cargo de
la Secretaria de Educacion de Bogota.

1.3. Tramite procesal

La demanda fue radicada el 11 de septiembre de 2020 y repartida a esta sede judicial
el mismo dia; mediante providencia del 23 de marzo de 2021 se inadmiti6 la
demanda a efectos de que la parte actora cumpla con las disposiciones del inciso 8°
del articulo 35 de la Ley 2080 de 2021.

Una vez acreditado lo anterior, este Despacho judicial mediante auto del o7 de
diciembre de 2021, admiti6é el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho de la referencia contra la Nacién — Ministerio de Educaciéon — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG, el cual se notifico
personalmente el 15 de junio de 2022.
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Posteriormente, mediante auto del 24 de marzo de 2023 se tuvo por contestada la
demanda; se declar6 infundada la excepcion previa denominada “No comprender la
demanda a todos los litisconsortes necesarios”; se dijo que las excepciones mixtas y
de mérito serian resueltas en la sentencia; se fijo el litigio; se incorporaron las
pruebas aportadas por las partes; se neg6 el decreto y practica de la pruebas
documentales solicitadas por la Entidad demandada; y se corri6 traslado a las partes
para alegar de conclusion y al Ministerio Ptblico 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 Publico no emiti6 concepto
al respecto.

1.4.1. Alegatos de la parte actora

El apoderado del demandante mediante correo electrénico de fecha 30 de marzo de
2023, presentdé memorial de alegaciones identificado con los datos del medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho de la referencia.

No obstante, una vez descargado el documento adjunto, el Despacho observé que el
escrito de alegaciones presentado correspondia al medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho No. 11001333500920200024900, aunado a que los
hechos que se ratifican en dicho documento no corresponden con los del caso bajo
estudio; por lo tanto, no se hara referencia a ellos en este acapite.

1.4.2. Alegatos de conclusion de la entidad demandada

La apoderada de la entidad demandada adujo que en lo que atafie a las pretensiones
objeto de disputa en el presente asunto, no es desconocida la existencia del
precedente jurisprudencial establecido por el Consejo de Estado mediante Sentencia
CE-SUJ-SII-012-2018 de fecha dieciocho (18) de julio de 2018, en la cual se establece
la procedencia de la sancion moratoria con respecto al reconocimiento tardio de las
cesantias solicitadas por el personal docente del sector oficial.

Sefial6 que el término mediante el cual la secretaria de educacion tenia para dar
contestacion a la solicitud de cesantias era hasta el once (11) de enero de 2017,
teniendo en cuenta que la radicacion de la solicitud de las mismas se realizo el dia 21
de diciembre de 2016.
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Ademas, dijo que el acto administrativo No 3831 mediante el cual se accedi6 al
reconocimiento de las cesantias, fue expedido hasta el 16 de mayo de 2017, y que
quedo en firme el 31 de mayo del mismo ano; por lo que dijo que a partir de ese
momento se cuenta el término para el ente pagador de cuarenta y cinco (45) dias
para realizar el pago, es decir que habia hasta el ocho (08) de agosto de 2017, pero
que las mismas fueron pagadas el dia 277 de julio de 2017.

Como sustento de su dicho cit6 el articulo 57 de la Ley 1955 de 2019, la sentencia de
unificaciéon 00580 de18 de julio de 2018 proferida por el Consejo de Estado.

De otro lado se refiri6 a la improcedencia de la indexacion de la sancion moratoria,
y la imposibilidad de indemnizar conjuntamente intereses moratorios y sancién
moratoria.

1.2.1.3. Concepto del Ministerio Puablico
El Agente del Ministerio Pablico no emitié concepto.

II1. CONSIDERACIONES
2.1. Problema juridico

De conformidad con la fijacion del litigio planteada en auto del 24 de marzo de 2023,
el problema juridico se contrae a determinar si se debe declarar la nulidad del acto
ficto o presunto producto del silencio de la administraciéon frente a la peticiéon
radicada el 21 de agosto de 2019, mediante el cual negb el pago de la sancion por
mora establecida en el articulo 5 de la Ley 1071 de 2006.

Asi mismo se debe establecer si la demandante tiene derecho a que la Nacién —
Ministerio de Educaciéon Nacional -Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, le reconozca y pague la sancion moratoria, establecida en el paragrafo
del articulo 5° de la Ley 1071 de 2006, ocasionada por el posible retardo en que pudo
incurrir en el reconocimiento y pago del valor de sus cesantias, de igual manera se
debe establecer si tiene derecho al reconocimiento y pago de los ajustes de valor con
base en el IPC, al reconocimiento y pago de los intereses moratorios a partir del dia
siguiente al de la ejecutoria de la sentencia; asi mismo se debe determinar si se
configura la excepcion de prescripcion extintiva del derecho y por tltimo si hay lugar
a que se condene en costas a la entidad demandada.

2.2. De lo acreditado en el proceso

De las pruebas obrantes en el proceso se destacan:
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2.2.1. Resolucion No. 3831 del 16 de mayo de 2017, por medio de la cual la entidad
demandada reconocio y ordené el pago de la cesantia parcial en favor de la docente
Helena Patricia Marinio Galeano, en donde se lee que la solicitud de reconocimiento
de la prestacion fue radicada el 21 de diciembre de 2016 (fl. 25 — 26 del archivo o1
del expediente digital).

2.2.2, Peticion dirigida a la Nacion — Ministerio de Educacion — FOMAG, radicada
ante la Secretaria de Educacion de Bogota el 21 de agosto de 2019, por medio de la
cual la demandante solicit6 el reconocimiento y pago de la sancion moratoria ahora
reclamada (fl. 21 — 22 del archivo 01 del expediente digital).

2.2.3. Extracto de intereses a las cesantias emitido por el Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio Fiduprevisora (fl. 27 del archivo 01 del expediente digital).

2.2.4. Certificado de pago de cesantias expedido por el Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio (archivo 20 del expediente digital)

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
interposicidon 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 presentacion
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 solicité al Fomag el
reconocimiento y pago de la sancién moratoria el 21 de agosto de 2019, 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.

6
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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
liquidacion y pago de las cesantias parciales y/o definitivas de todos los servidores
publicos, y en el paragrafo del articulo 2 regula la sancién moratoria causada por el
incumplimiento de la entidad publica empleadora consistente en un dia de salario
por cada dia de retardo hasta el pago efectivo de las mismas.

La referida Ley 244 de 1995 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 vinculacién laboral del servidor publico
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 consecucién o mejora de vivienda y a costear erogaciones
provenientes de la educacion.

Para el caso de retiro parcial de cesantias, el constituyente derivado expidio6 la Ley
1071 de 2006! cuyo objeto quedd plasmado en el articulo 12, la normativa resefiada,
encuentra su esencia en el procedimiento que debe seguirse, para la consecucion del
pago de las cesantias parciales, asi como su oportuna cancelacion, dentro de los

1 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

2 “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 publica, 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
7
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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 20173
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 sancidén moratoria, por las siguientes razones:

1. “El pago oportuno de las cesantias garantiza el reconocimiento efectivo de los
derechos al trabajo y a la seguridad 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.

ii. En la exposicion de motivos de la iniciativa legislativa de la Ley 1071 de 2006 se
seftalé que su ambito de aplicacién 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.

iii. Al igual 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 publicos 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 funcién que compete a las secretarias de
educacion de las entidades territoriales y, en su momento, al Ministerio de
Educacion Nacional, se encuentran sujetos a un régimen de carrera y su
vinculacion 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 ptiblicos, han de ser considerados como
empleados piiblicos.

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

3 M. P. Ivin Humberto Escruceria Mayolo
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A su turno, la Seccion Segunda del Consejo de Estado, en sentencia de unificacion
del 18 de julio de 20184 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 proposito de unificar jurisprudencia, la Colegiatura expreso que los
docentes por razon de la naturaleza del servicio que prestan; la regulacion del
servicio docente; su ubicacion en la Rama Ejecutiva del Estado; y, laimplementacion
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:

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

2. Asimismo, 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 si el acto no fue notificado, para determinar cuando
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 notificacién 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
notificacion correran en contra del empleador como computables para sancién moratoria.

3. De otro lado, también se sienta jurisprudencia precisando que cuando se interpone el

recurso, la ejecutoria correrd 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, correran pasados 15 dias de
interpuesto.

4 Sentencia de unificaciéon 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: Nacion, Ministerio de Educacién
Nacional, Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y Departamento del Tolima
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4. Sentar jurisprudencia sefialando que, tratdndose 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 piiblico; a diferencia de las cesantias
parciales, donde se deberd tener en cuenta para el mismo efecto la asignacién bdasica
vigente al momento de la causacién de la mora, sin que varie por la prolongacion 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 erogacién indemnizatoria, la Sala Plena del Consejo de
Estado, sent6 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 prestacion
social —cesantias parciales o definitivas- o lo haga de manera tardia, el término para
el computo de la sancion moratoria iniciara a partir de la radicacion de la peticiéon
correspondiente, de manera que se contaran 15 dias hébiles para la expedicién 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 peticiéon
se presento en vigencia del Codigo Contencioso Administrativo — Decreto 01 de 1984,
articulo 51, y 45 dias hébiles a partir del dia en que quedo en firme la resolucion. Por
consiguiente, al vencimiento de los 70 dias habiles discriminados en precedencia,
se causara la sancion moratoria de que trata el articulo 5 de la Ley 1071 de 2006”
(Negrita fuera de texto).

Respecto de la forma de contabilizacion de la mora por el pago tardio de las cesantias,
la alta Corporacidon, 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:

o TERMINO CORRE
HIPOTESIS NOTIFICACION e — PAGO MORATORIA
CESANTIA

. 10 dias, d és d
PETICION  SIN 1as, cespues de

RESPUESTA

45 dias posteriores | 70 dias posteriores a

No aplica cumplidos 1 ara . . L
P P 5 P a la ejecutoria la petici6on

expedir el acto
ACTO  ESCRITO | Aplica, perono setieneen | 10 dias, después de
EXTEMPORANEO | cuenta para el computo | cumplidos 15 para

45 dias posteriores | 70 dias posteriores a

a la ejecutoria la peticiéon
(después de 15dias) | del término de pago expedir el acto ) P
ACTO  ESCRITO p ! 10 dias, posteriores ala | 45 dias posteriores | 55 dias posteriores a
ersona
EN TIEMPO notificaciéon a la ejecutoria la notificacion

10 dias, posteriores a . , .
ACTO  ESCRITO L. . p 45 dias posteriores | 55 dias posteriores a
Electronica certificacion de acceso

EN TIEMPO a la ejecutoria la notificacion
al acto
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10 dias, posteriores al X B .
ACTO  ESCRITO . L. P 45 dias posteriores | 55 dias posteriores a
Aviso siguiente de entrega . . .
EN TIEMPO . a la ejecutoria la entrega del aviso
del aviso
. . . 10 dias, posteriores al ; . 67 dias posteriores a
ACTO ESCRITO | Sin notificar o notificado | . . ., 45 dias posteriores L
L. intento de notificacion . ) la expedicion del
EN TIEMPO fuera de término a la ejecutoria
personal 28 acto
dias d és d dias desde 1
ACTO ESCRITO | Renuncié Renunci6 45 dlas despues €e | 45 dlas desde fa
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 sancion moratoria establecida en dicha Sentencia de unificacién
proferida por nuestro Organo de cierre en lo Contencioso Administrativo.

En ese orden y de conformidad con el anterior pronunciamiento, se evidencia que el
reconocimiento y pago de las cesantias definitivas y parciales, esta sujeto a un
término perentorio y obligatorio, cuyo incumplimiento o falta de pronunciamiento,
constituye una sancion y/o indemnizaciéon a favor del empleado, que la misma ley
conmina a que cancele el empleador o el fondo encargado de la administracion 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.

2.5. Del caso en concreto

Conforme a las consideraciones efectuadas, el acto administrativo mediante el cual
la entidad reconocio la cesantia parcial a la demandante (Resolucion 3831 del 16 de
mayo de 2017), 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 21 de diciembre de 20165; entonces, se trata de la primera hipotesis
planteada por el Consejo de Estado y, en consecuencia, la sancion moratoria
corre 70 dias habiles después de presentada la peticion.

Ahora bien, se reitera que la peticion fue elevada el 21 de diciembre de 2016,
razéon por la cual la resolucién de reconocimiento de la cesantia parcial debio
proferirse, a mas tardar el 12 de enero de 2017, quedando ejecutoriada el 26 de
enero del mismo aio. Por lo tanto, el término para efectuar el pago de la cesantia
parcial fenecio el 31 de marzo de 2017 e incurrié en mora a partir del dia 01 de
abril del mismo afo.

5 Segin informacion suministrada en la Resolucion 3831 del 16 de mayo de 2017.
11
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De otra parte, con respecto al pago de las cesantias, el demandante en el libelo inicial
refiere que el dinero por tal concepto fue puesto a su disposicion de la demandante
el 27 de julio de 2017, lo cual se puede corroborar con el Extracto de intereses a
las cesantias emitido por el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio
Fiduprevisora que obra en el fl. 27 del archivo o1 del expediente digital, y con el
Certificado de pago de cesantias expedido por el Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, que obra en el archivo 20 del expediente digital.

En consecuencia, la sancion moratoria de la Ley 1071 de 2006 se causo entre el 01
de abril de 2017y el 26 de julio de 2017, es decir, la mora fue de 117 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 parcial, es el de la fecha en que se caus6 la mora. En tal virtud asi se
ordenara a la entidad que efectte el pago.

2.6. De la prescripcion

Al respecto, el articulo 41 del Decreto 3135 de 19686, en concordancia con 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 obligacion (sancién moratoria),
cuando ésta se hace exigible y su reclamacion debe producirse dentro de los tres afios
siguientes.

Conforme a lo anterior, los 3 anos iniciales vencian el 01 de abril de 2020, pero el
21 de agosto de 2019, con la presentacion de la reclamacion escrita, fueron
interrumpidos por un término igual; término que se suspendi6 el 11 de septiembre
de 2020, con la radicacion de la demanda, de manera que no opero6 la prescripcion
en el sub examine.

2.7. De la Indexacion

6 “Articulo 41°.- Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este Decreto prescribiran
en tres afos, contados desde que la respectiva obligacién se haya hecho exigible. El simple reclamo
escrito del empleado o trabajador ante la autoridad competente, sobre un derecho o prestaciéon
debidamente determinado, interrumpe la prescripcién, pero sélo por un lapso igual.”

7 “Las acciones que emanen de las leyes sociales prescribiran en tres afios, que se contaran desde que
la respectiva obligacion se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del trabajador, recibido por
el patrono, sobre un derecho o prestacién debidamente determinado, interrumpira la prescripcion,

pero solo por un lapso igual”
12
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Ahora bien, en lo que respecta a la indexacién, es pertinente traer a colaciéon lo
dispuesto por la Seccién 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 sancidén moratoria, sin perjuicio de la
actualizacion prevista en el articulo 187 del C.P.A.C.A, interpretacion ampliada por
la Seccidon Segunda, Subseccion A, de la misma corporacion, que en sentencia del 26
de agosto de 2019, con ponencia del Dr. William Hernandez Gémez8, senaldé que
mientras se causa la sancion moratoria dia a dia esta no es pasible de indexacidn, 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.

3.0. 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 presunciéon de legalidad de la que goza el acto
administrativo acusado, razon por la que se accedera a las pretensiones de
la demanda.

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 sanci6on ocurrida por la mora en el pago de su
cesantia parcial, en la cantidad que corresponda después de realizar la operacion
matematica de multiplicar los 117 dias de la mora con fundamento en la
asignacion basica devengada por la actora al momento en que se caus6 la mora.

4.0. Condena en costas
Finalmente, y comoquiera que, de conformidad con el articulo 188 del CPACAS9, 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 solicité en sus pretensiones que se le condene en

8 Proferida dentro del Radicado No. 68001-23-33-000-2016-00406-01(1728-18)
13
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costas, lo cierto es que, de conformidad con el inciso 2° del articulo 367 del CGP9y
el numeral 8° del articulo 365'° 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.

Asilo ha entendido el Consejo de Estado, por ejemplo, en la sentencia proferida el 17
de noviembre de 202211, en la cual no condeno 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 Codigo General del Proceso, y una de estas reglas es la del numeral
8, segtin 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>>.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Noveno Administrativo del Circuito
Judicial de Bogota, administrando Justicia en nombre de la Republica 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 21 de agosto de 2019,
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 la sefiora

9 <<Articulo 361. Composicién Las costas estan 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>>.

10 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 habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causarony en la
medida de su comprobacién>>.

11 Sentencia proferida por la Seccion Cuarta, con ponencia del consejero Milton Chaves Garcia, dentro
del proceso con radicado No. 73001233300020190037301.
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Helena Patricia Marifio Galeano, identificada con cédula de ciudadania No.
52.422.371, la sancion moratoria prevista en el paragrafo del Articulo 5° de la Ley
1071 de 2006, en razon de un dia de salario por cada dia de retardo, por los dias
comprendidos entre el 1° de abril de 2017 al 26 de julio de 2017, esto es,
por 117 dias, liquidada con la asignacion basica devengada al momento de
la causacion de la mora, sin que varié por la prolongacién del tiempo, 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 C.P.A.C.A., conforme al indice
de precios del consumidor que publica el DANE.

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
electrdnicos:

procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co;

notjudicial @fiduprevisora.com.co:

notificacionesjudiciales@mineducacion.gov.co;

notificacionesbogota@giraldoabogados.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
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 demandadat2.

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 dela T.P. 260.125 del C. S. dela J., como apoderada sustituta de la entidad
demandada.

NOVENO: Ejecutoriada la presente providencia, ARCHIVAR el expediente,
previas las constancias de rigor.

DECIMO: Esta providencia DEBE incorporarse al expediente digitalizado,

12 Archivo 26 del expediente digital
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organizado en OneDrive, ordenando alimentar simultdneamente el sistema de

informacion Justicia XXI y el de la Rama Judicial Web.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MARIA CECILIA PIZARRO TOLEDO
Juez

Firmado Por:
Maria Cecilia Pizarro Toledo
Juez
Juzgado Administrativo
009
Bogot4, D.C. - Bogota D.C.,
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conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Cadigo de verificacion: 4eea7a56b4aff49f43374540b8e9ac5ead0a3fa83b9cd677a10ff360644d99d0
Documento generado en 24/04/2023 04:22:29 PM

Descargue el archivo y valide éste documento electrénico en la siguiente URL:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica

SCcC

16



