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JUZGADO NOVENO ADMINISTRATIVO DE BOGOTA D.C.
SECCION SEGUNDA

Bogotd D.C., treinta (30) de septiembre de dos mil veinte (2020).

Radicado: 11001-33-35-009-2019-00161-00

Naturaleza: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Demandante: FLORANGELA PALOMAR OTALORA

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

SENTENCIA ANTICIPADA

Estdn las diligencias al Despacho para proceder el juez a proferir la
sentencia que en derecho corresponde, en los términos del articulo 13 del
decreto 806 de 2020, en el proceso iniciado por la senora FLORANGELA
PALOMAR OTALORA contra FOMAG.

I. Antecedentes
1.1. La demanda y su contestacion
1.1.1. Pretensiones

En ejercicio del medio de confrol de nulidad y restablecimiento del
derecho (arf. 138 del CPACA), la accionante solicitdé la nulidad del acto
presunto negativo originado por el silencio de la administracion frente a la
peticion radicada el 03 de septiembre de 2018.

Como consecuencia de la anterior declaracion de nulidad vy, a titulo de
restablecimiento del derecho, la sancidn por la mora en el reconocimiento
y pago de su cesantia parcial, a razdn de un dia de salario por cada dia
de mora y el cumplimiento de Ia sentencia en los términos del CPACA.

1.1.2. Fundamentos facticos

La demandante manifestd que, el dia 7 de marzo de 2016, solicitd el
reconocimiento y pago de su cesantia parcial, peticidon que fue atendida
con resolucion 3838 del 27 de junio de 2016 y efectivamente cancelada el
28 de noviembre de 2016, es decir, por fuera del término de 70 dias
previsto por la norma para el efecto.
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1.1.3. Fundamentos de derecho

Citd disposiciones de rango constitucional y legal que consagran la
competencia de FOMAG respecto de las prestaciones docentes, el
régimen de cesantfias de este gremio y prevén el plazo para su
reconocimiento y pago, las cuales considerd vulneradas con la actuacion
de la administracion.

1.2. Escrito de contestacion

La enfidad demandada se opuso a la prosperidad de las pretensiones,
cité la norma de creacion de FOMAG y precisd que alli mismo se consagra
el derecho a las cesantias, pero no se prevé un término para su
reconocimiento y pago. Reconocid que por virtud de las interpretaciones
efectuadas por el Consejo de Estado para estos efectos debe acudirse a
la Ley 1071 de 2006.

Finalmente, formuld como excepciones de fondo las que denomind
improcedencia de la indexacion e improcedencia de la condena en
costas.

1.3. Tramite procesal

Con auto del 13 de mayo de 2019 se admitid la demanda; mediante
proveido del 24 de febrero de 2020 se fij6 fecha y hora para llevar a cabo
la audiencia inicial de que frata el articulo 180 del CPACA; sin embargo,
por virtud de la suspensidon de términos que se dio entre los meses de
marzo y junio de 2020 y de las previsiones del Decreto 806 de 2020, el 22 de
julio de 2020, se corrid fraslado a las partes para alegar de conclusion, con
el fin de dictar sentencia anficipada.

1.3.1. Alegatos de la parte actora
El apoderado de la parte actora se ratificd en las pretensiones y hechos
de la demanda e invocd aplicacion de la sentencia de unificacion
proferida por el Consejo de Estado el 18 de julio de 2018.

1.3.2. Alegatos de la entidad demandada
El apoderado de la entidad demandada en esta oportunidad reiterd los

argumentos expuestos en el escrito de contestacion y relacionados con la
improcedencia de la indexaciéon y de la condena en costas.
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Il. CONSIDERACIONES
2.1. Problema juridico

Se trata de determinar si la demandante fiene derecho a que FOMAG
reconozca y pague la sanciéon por la mora en el pago de su cesantia y, en
caso afirmativo, determinar sila suma resultante es objeto de indexacion.

2.2. De lo acreditado en el proceso

2.2.1.- Resolucion 3883 del 27 de junio de 2016, por medio de la cual
FOMAG ordené el reconocimiento y pago de la cesantia parcial en favor
de la demandante y en donde se lee que la solicitud para su
reconocimiento fue radicada el 7 de marzo de 2016 (fls. 11 y 12).

2.2.2.- Certificacién en donde consta que, la suma reconocida en favor de
la demandante por concepto de cesantia quedd a su disposicidn a partir
del 28 de noviembre de 2016 (fl. 14).

2.2.3.- Peticion radicada el 03 de septiembre de 2018 reclamando el
reconocimiento y pago de la sancidén moratoria (fls. 15).

2.3. Elacto acusado y el silencio administrativo

El siencio administrativo es efecto de la demora de la administraciéon 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 distingue dos clases de silencio administrativo,
aplicable al caso el denominado negativo, en el que, transcurrido el plazo
legal, la peticion se enfiende desestimada, conforme dispone el CPACA en
el articulo 83, en estos términos:

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

Reposa en el expediente copia de la peticion elevada por la parte actora el
09 de septiembre de 2018, a través de la cual solicitd el reconocimiento y
pago de la sancién por la mora en el pago de su cesantia, sin que a la
fecha y habiendo franscurrido mas de 3 meses la administracion haya dado
respuesta de fondo, razén por la que se tiene por configurado el acto ficto.
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No sobra precisar que, si bien es cierto, a folio 26 obra oficio S-2018-157414
del 13 de septiembre de 2018, por medio del cual la Secretaria de
Educacion del Distrito actuando en nombre y representacion de FOMAG
remitié la peticion de la demandante a la FIDUPREVISORA S.A. y asi lo
reconoce en oficio posterior visible a folio 29, lo cierto es que es FOMAG la
encargada del reconocimiento y pago de las prestaciones docentes y de
sus derechos accesorios y, en este sentido, debié contestar de fondo.

2.4. De la normativa que regula la sanciéon moratoria.

La Ley 244 de 1995, modificada por la ley 1071 de 2006, fijo los términos
para el pago oportuno de cesantias a los servidores publicos y la sancién
cuando se presente mora en su pago:

(i) tfanto de las cesantias definitivas como de las cesantias parciales a
favor de los servidores publicos, dice el articulo 1.°,
(ii) fij6 un término para su cancelacion, en el articulo 4.°,

(i) establecid en el pardgrafo del articulo 5°, la sancidén por mora en el
pago de las cesantias, o desconocer el plazo que determina, y

(iv) determiné el dmbito de aplicacién, en el articulo 2.°, para empleados
y trabajadores del Estado de todo orden.

De la norma en cita, se desprende que es a partir de la radicacion de la
solicitud del pago de la cesanfia definitiva o parcial que deben
computarse, quince (15) dias hdbiles para <<expedir la Resolucion
correspondiente>> de liquidacion de las cesantias, mds cuarenta y cinco
(45) dias hdbiles a partir de la fecha en la cual haya quedado en firme
dicha resolucion, para efectuar el pago de la prestacion social.

El articulo 87 del CPACA establece frente a la oportunidad para interponer
los recursos senalal: <<Los recursos de reposicion y apelacion deberdn
interponerse por escrito en la diligencia de nofificacion personal, o denfro
de los diez (10) dias siguientes a ella, o a la notificacion por aviso, o al
vencimiento del término de publicacion, segun el caso. Los recursos contra
los actos presuntos podrdn interponerse en cualquier tiempo, salvo en el
evento en que se haya acudido ante el juez>>.

Entonces, se contabilizan en total sesenta (60) dias hdbiles a partir de la
peticion, mas el término de ejecutoria de la resolucion, que corresponde a
diez (10) dias en el CPACA, para un total de setenta (70) dias hdbiles. Para
las cesantias definitivas obviamente debe ser posterior al retiro2.

I Articulo 76. CPACA.
2 Sentencia de 29 de febrero de 2016, Exp. 8001-23-31-000-2010-000941-01(1366-12), M.P. Gerardo Arenas
Monsalve.
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Ahora bien, el Consejo de Estado en sentencia de unificaciéon? resaltd Ia
importancia de la noftificacion del acto administrativo que reconoce la
cesantia sea parcial o definitiva, precisdé que los términos de notificacion y
ejecutoria no corren para sancidn moratoria y establecié diferentes
subreglas para el computo de la mora en el pago, dependiendo de si el
acto administrativo de reconocimiento fue expedido dentro del término
legal o por fuera de este y la forma de su notificaciéon, entre las cuales se
resalta la regla aplicable a este litigio, expresada asi:

1. Cuando el acto administrativo que reconoce la cesantia sea
expedido por fuera del término de ley, o cuando no se profiera acto,
la sancidn moratoria corre 70 dias hdbiles después de radicada la
solicitud de reconocimiento.

Establecida la ocurrencia de la mora, los dias son calendario segun lo
definié el Consejo de Estado, en sentencia del 22 de noviembre de 20124,

2.5. Aplicacion de la Ley 1071 de 2006 a los docentes del sector oficial.

El dmbito de aplicacion de la Ley 1071 de 2006 es para todos los
empleados y trabajadores del Estado, a nivel nacional y territorial,> que
conforme con la jurisprudencia de unificacion del 18 de julio de 2018 del
Consejo de Estado comprende a los docentes por su condicion de
empleados publicos, por tanto, les son aplicables las Leyes 244 de 1995y
1071 de 2006.

2.6. De laindexacion

Respecto de la indexacion, esta no resulta procedente conforme dispuso
la Corte Constitucional en la sentencia C-488 de 1996, la sancion
moratoria busca penalizar econdmicamente a las entidades que incurran
en mora, por lo que su monto es superior a aquella, no es procedente el
reconocimiento y pago concomitante de estas dos figuras, por lo que, en
caso de acceder a la sancidon no se indexard su monto.

2.7. Andlisis de los medios de prueba

Conforme a las consideraciones efectuadas en el acdpite anterior, el
despacho determina que el acto administrativo mediante el cual la
enfidad reconocidé la cesantia a la demandante (resolucidon 3883
del 27 de junio de 2016) fue expedida en vigencia del CPACA, y por fuera

3 Sentencia del 18 de julio de 2018, C. P. Wiliam Herndndez Gémez, proceso 73001233300020140058001.
4 Sentencia Consejo de Estado, Exp. 25000-23-26-000-2000-01407-01 (24872). C.P. Danilo Rojas Betancur.
5 Consulta realizada en la pdgina web senado.gov.co. Proyecto de Ley No. 44 de 2005.
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de los 15 dias establecidos por la Ley para el efecto, entonces se trata de
la primera hipétesis planteada por el Consejo de Estado y, en
consecuencia, la sancidn moratoria corre 70 dias hdbiles después de
radicada la solicitud de reconocimiento.

Su peticidon fue presentada el 7 de marzo de 20165, razdn por la cual la
resolucion de reconocimiento de la cesantia parcial debid proferirse el 28
del mismo mes y ano, quedando ejecutoriada el 11 de abril de 2016. Alli el
término para efectuar el pago de la cesantia parcial fenecié el 13 de junio
de 2016, causando a partir del dia 14, la sancidn moratoria por el pago
tardio de dicha prestacion.

El pago efectivo de la cesantia tuvo lugar el 28 de noviembre de 20167, por
lo tanto, la sancidn moratoria prevista en la ley 1071 de 2006, a favor de la
actora, se causd entre el 14 de junio de 2016 y el 27 de noviembre de 2016,
habida consideracion a que la entidad excedid el plazo previsto en la ley
e incurrid en mora durante 167 dias para hacer efectivo el pago de Ia
prestacion. En consecuencia, se debe declarar la nulidad del acto ficto
negativo acusado y ordenar el restablecimiento del derecho deprecado.

Para establecer el monto de la sancién, teniendo en cuenta que se frata
de cesantia parcial, la entidad demandada deberd tomar el salario
bdsico devengado por la demandante para el ano 20168, de alli
establecer el valor de un dia de salario y multiplicarlo por los 167 dias de
mora, sancidn que en todo caso no podrd exceder el monto total
reconocido por concepto de cesantia parcial.

2.8. Condena en costas

Finalmente, conforme con el articulo 188 del CPACA, que ordena
pronunciarse en la sentencia sobre ellas, asi lo hard este juez. Y por el
articulo 365 del CGP la condena en costas, que anteriormente era en
atencion al comportamiento reprochable de la parte, hoy es Unicamente
por haber sido vencida en una actuacion procesal, si se acreditan en el
proceso.

Para estos fines el Despacho teniendo en cuenta que se acudid a
abogado, por exigencia legal para actuar en el proceso, con la
presuncion de que el tfrabgjo humano en favor de otra persona es
remunerado y que de conformidad con la Ley 1123 de 20077 los abogados

¢ Informacién contenida en la resolucidén 3883 del 27 de junio de 2016.
7 Folio 14. Certificacién expedida por la Fiduprevisora S.A.

8 Aho en el que se causd la mora.

¢ Por la cual se establece el Codigo Disciplinario del Abogado.
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tienen el deber de tasar honorarios por los servicios prestados, y como se
encuentran acreditados los gastos del proceso, son razones suficientes
para acceder a ellas y fijard las agencias en derecho para esta instancia
que se tendrdn en cuenta para la liguidacion de aquellas.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Noveno Administrativo del Circuito
Judicial de Bogotd, administrando Justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: DECLARAR la existencia del acto ficto o presunto negativo
producto del silencio administrativo respecto de la peticidon elevada por la
parte actora el 3 de septiembre de 2018, ante FOMAG, conforme a lo
expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: DECLARAR |a nulidad del acto ficto negativo originado por el
siencio de la administracion frente a la peticidn radicada el 3 de
septiembre de 2018.

TERCERO: ORDENAR a la Nacidén — Ministerio de Educacion Nacional —
FOMAG pagar a la sefiora FLORANGELA PALOMAR OTALORA, identificada
con c.c. 51.890.183, la sancion por la mora en el pago de su cesantia
parcial a razén de un dia de salario bdsico por 167 dias de retraso.

Para establecer el monto de la sancion, la entidad demandada deberd
tomar el salario bdsico devengado por la demandante para el ano 2016,
de alli establecer el valor de un dia de salario y multiplicarlo por los 167
dias de mora, sancién que en todo caso no podrd exceder el monto total
reconocido por concepto de cesantia parcial, siguiendo los lineamientos
de la parte motiva.

CUARTO: DENEGAR las demds pretensiones de la demanda.

QUINTO: CONDENAR EN COSTAS, fijondo como agencias en derecho a
cargo de la Naciéon — Ministerio de Educacion Nacional - FOMAG y a favor
de la actora, la cantidad de trescientos mil pesos ($300.000).

SEXTO: Ejecutoriada la presente providencia ARCHIVAR el expediente
dejando las constancias de rigor.

SEPTIMO: RECONOCER personeria al doctor Mauricio Andrés Cabezas
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Trivino, identificado con c.c. 1.019.066.285 y portador de la T.P. 287.807 del
C.S. dela J., como apoderado de la entidad demandada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
} ) /;'_/)
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GUILLERMO POVEDA PERDOMO
Juez



