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Bogota D.C., veintiuno (21) de octubre de dos mil veintiuno (2021)

Radicado: 11001-33-35-009-2019-00457-00

Naturaleza: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Demandante: MARISSA PATRICIA ORTEGA GARAVITO

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

Estan las diligencias al Despacho para proceder la juez a proferir la sentencia que en
derecho corresponde, en los términos del articulo 42 de la Ley 2080 de 2021, que
adicion¢ el articulo 182 A de la Ley 1437 de 2011, dentro del proceso iniciado por la
sefiora Marissa Patricia Ortega Garavito contra la Nacion— Ministerio de Educacion

Nacional- Fomag.

. Asunto

La demanda tiene por pretensiones la declaracion de nulidad del acto ficto o presunto
negativo originado por el silencio de la administracion frente a la peticion del 19 de
octubre de 2018 y, como consecuencia de ello, el reconocimiento y pago de la sancion

por la mora en el pago de su cesantia.

Il. Antecedentes

2.1. Lademanday su contestacion

2.1.1. Pretensiones

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho (art. 138
del C.P.A.C.A.), la accionante pretende que se declare configurado el acto ficto o
presunto negativo originado por el silencio de la administraciéon frente a la peticién

radicada el 19 de octubre de 2018 y la nulidad de este.

A titulo de restablecimiento del derecho, depreca el reconocimiento y pago de la
sancion por la mora en el pago de su cesantia, a razon de un dia de salario por cada
dia de retardo, la indexacion de la respectiva condena e intereses sobre los valores

ordenados.
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2.1.2. Fundamentos facticos

La demandante narr6 que, solicité el reconocimiento y pago de su cesantia el 24 de
junio de 2015, la cual fue reconocida mediante resolucién 7430 del 15 de diciembre

de 2015 y efectivamente pagada el 08 de abril de 2016.

Reclamo el 19 de octubre de 2018 el reconocimiento y pago de la referida sancion
moratoria sin que a la fecha haya recibido respuesta de fondo a su solicitud, por lo

que, al no existir respuesta de fondo, considera configurado el silencio negativo.

2.1.3. Fundamentos de derecho

Considerd como vulneradas las previsiones del articulo 53 de la Constitucién Politica
y de las leyes 91 de 1989, 244 de 1995 y 1071 de 2006, ante el inoportuno
reconocimiento y pago de su cesantia y citd multiples pronunciamientos del Consejo

de Estado para respaldar sus argumentos.

2.1.4. Escrito de Contestacion FOMAG

El apoderado de la entidad demandada en su escrito de contestacion se opuso a la
prosperidad de las pretensiones; argument6 que, en el reconocimiento y pago de las
prestaciones de los docentes también intervienen las secretarias de educacion de las
entidades territoriales y la Fiduprevisora S.A., por lo que se encuentra condicionado

al tramite que se debe adelantar, a turno y disponibilidad presupuestal.

Propuso como excepcion previa la “prescripcidon extintiva” y la excepcion
genérica. Finalmente, se opuso a la condena en costas al considerar que no se

desvirtué la presuncion de buena fe.

2.1.5. Tramite del proceso

La demanda fue radicada el 12 de noviembre de 2019 y repartida a esta Sede Judicial
gue, mediante proveido del 02 de marzo de 2020 dispuso su admision en contra de la

Nacién — Ministerio de Educacion Nacional - Fomag.

Mediante auto del 12 de julio de 2021, se difirid el estudio y resolucion de la excepcion
de prescripcion para el momento de decidir el fondo del asunto, se fijo el litigio, y se

incorporaron  las  pruebas aportadas por las partes. Con proveido
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del 20 de septiembre de 2021 se corrid traslado a las partes para alegar de

conclusion.

2.2. Los alegatos de conclusién

Dentro del término concedido las partes rindieron por escrito sus alegaciones finales.
De otro lado, el Agente del Ministerio Publico guardo silencio.

2.2.1. Alegatos de conclusién parte actora

En esta oportunidad el apoderado del extremo activo solicité que se de aplicacion a
los pardmetros establecidos por el Consejo de Estado en sentencia de unificacién del

18 de julio de 2018 y se acceda a las pretensiones de la demanda.

2.2.2. Alegatos de conclusion FOMAG

El apoderado del extremo pasivo se ratificd en los argumentos expuestos en el escrito
de contestacion de la demanda vy solicitd que se denieguen las pretensiones de la
demanda y no se condene encondena en costasa Su representada, en

consideracion a que no esta comprobada su causacion.

Il. CONSIDERACIONES

3.1. Problema juridico

De conformidad con la fijacion del litigio planteada en Auto del 12 de julio de 2021, el
problema juridico a resolver es si la accionante tiene derecho a que el Fomag le pague
la sancién por lo no pago oportuno de su cesantia. En caso afirmativo, determinar si

a suma resultante es objeto de indexacion.

3.2. De lo acreditado en el proceso

Dentro del proceso obran las siguientes pruebas documentales:

3.2.1. Resolucion 7430 del 15 de diciembre de 2015, por medio de |la
cual Fomag ordend el reconocimiento y pago de la cesantia parcial en favor

de la demandante. En este acto administrativo se lee que la solicitud de la

prestacion fue radicada el 24 de junio de 2015 (fls. 31 al 35).
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3.2.2. Extracto de intereses a las cesantias expedida por la Fiduprevisora S.A. en
donde consta que, el valor reconocido por concepto de cesantias quedo6 a
disposicion de la demandante el 08 de abril de 2016 (fl. 37).

3.2.3. Peticién elevada por la accionante ante Fomag el 19 de octubre de 2018, con
el fin de obtener el reconocimiento y pago de la sancién moratoria por el pago

tardio de su cesantia (fls. 25 al 27).

3.3. El acto acusado y el silencio administrativo

El silencio administrativo es efecto de la demora de la administracién 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 v ii) el positivo, en el
que ante la omision, la reclamacién 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
C.P.A.C.A,, sefnala:

“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 sancion moratoria el 19 de octubre de 2018, sin que a la
fecha haya recibido respuesta de fondo, razén por la cual al haber transcurrido mas
de tres (3) meses, desde la fecha de presentacion de la solicitud, sin obtener respuesta

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

3.4. De la normativa que regula la sancion moratoria por el no pago oportuno

de las cesantias.

La Ley 244 de 1995, fij6 los términos para el pago oportuno de cesantias a los
servidores publicos y establecié la sancion correspondiente cuando se presente mora
en su pago, que fue adicionada y modificada por la ley 1071 de 2006 con la que se

regulé el pago en los siguientes términos:
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(i) Tanto de las cesantias definitivas como de las cesantias parciales a favor de

los servidores publicos, dice el articulo 1.°,

(i)  Fij6é un término para su cancelacién, en el articulo 4.°,

(iii) Establecio en el paragrafo del articulo 5°, la sancion por mora en el pago de las
cesantias, o desconocer el plazo que determina, y

(iv) Determind el ambito de aplicacion, en el articulo 2.°, para empleados y

trabajadores del Estado de todo orden.

De la norma antes transcrita, se desprende que es a partir de la radicacién de la
solicitud del pago de la cesantia definitiva o parcial que deben computarse, quince
(15) dias habiles para expedir la resolucién correspondiente de liquidacién de las
cesantias, mas cuarenta y cinco (45) dias hébiles a partir de la fecha en la cual haya
quedado en firme, para efectuar el pago de la prestacién social. Para estos efectos
resulta imperioso acudir a la normativa vigente a la fecha de expedicion del acto
administrativo que reconoce las cesantias; en aras de determinar la fecha en que

cobra firmeza dicha decision.

Al respecto, el articulo 62 del antiguo C.C.A., hoy articulo 87 del C.P.A.C.A., establece
las causales de firmeza de los actos administrativos y frente a la oportunidad para
interponer los recursos, este Ultimo cuerpo normativo, sefalal: “Los recursos de
reposicion y apelacion deberan interponerse por escrito en la diligencia de notificacion
personal, o dentro de los diez (10) dias siguientes a ella, o a la notificacién por aviso,
o al vencimiento del término de publicacion, segun el caso. Los recursos contra los
actos presuntos podran interponerse en cualquier tiempo, salvo en el evento en que

se haya acudido ante el juez”.

Sin embargo, este término difiere cuando el acto administrativo se expidié en vigencia
del Decreto 01 de 1984, que en el articulo 51 preveia que los recursos se
podian interponer en la diligencia de notificaciébn personal o dentro de los cinco (5)

dias siguientes a ella.

Lo anterior significa que, en principio, deben contabilizarse en total sesenta (60) dias
habiles a partir de la peticion, mas el término de ejecutoria de la resolucién, que
corresponde a diez (10) dias en el C.P.A.C.A. o cinco (5) dias en el CCA, para un total,

de setenta (70) dias habiles o sesenta y cinco (65) dias habiles, segun corresponda?.

11 Articulo 76. C.P.A.CA..
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 unificacion® resalt6 la importancia
de la notificacion del acto administrativo que reconoce la cesantia sea parcial o
definitiva, precisé que los términos de notificacion y ejecutoria no corren para sancion

moratoria y establecio las siguientes subreglas para el computo de la mora en el pago:

1. Cuando el acto administrativo que reconoce la cesantia sea expedido por fuera
del término le ley, o cuando no se profiera acto, la sancién moratoria corre 70
dias habiles (o 65 dias en vigencia del CCA) después de radicada la solicitud de

reconocimiento.

2. Cuando el acto administrativo que reconoce la cesantia fue expedido dentro de
los 15 dias que la ley impone y se notifica por medio electrénico, el término de
ejecutoria se computara a partir del dia siguiente en que la entidad certifique el
acceso del peticionario al contenido integro del acto, que en todo caso debera

hacerse a mas tardar 12 dias después de expedido el mismo.

3. Sila notificacién no es por correo electrénico, la entidad debe citar al interesado
dentro de los 5 dias siguientes a la expedicion del acto para que acuda a la
notificacion personal y de no ser posible dentro de los 5 dias siguientes remitir el
aviso correspondiente. En este caso la ejecutoria se contabiliza al dia siguiente

de la notificacion personal o de la entrega del aviso, segun el caso.

4. En caso de existir acto expreso que reconoce la cesantia, pero sin notificacion,
puede ocurrir que el término de ejecutoria se contabilice con la notificacion por
conducta concluyente originada en alguna actuacién del peticionario que asi la
configure o que los 45 dias para el pago se deban contabilizar después de 12
dias de expedido el acto definitivo “considerando la ficcion que la entidad tuvo 5
dias para citar al peticionario, 5 dias que le dio de espera para comparecer a
recibir la notificacién, 1 dia para entregarle el aviso y 1 dia mas con el que la

perfecciona por este medio”.

5. Cuando el peticionario, renuncia expresamente a los términos de notificacion y
ejecutoria, los 45 dias para el pago de la cesantia corren a partir del dia siguiente

a dicha renuncia.

6. Finalmente, si el peticionario interpone recursos contra el acto administrativo de

reconocimiento de la cesantia, los 45 dias para el pago correran al dia siguiente

3 Sentencia del 18 de julio de 2018, con ponencia del consejero William Hernéandez Gomez, dentro proceso
73001233300020140058001.
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de la comunicacion del acto administrativo que resuelve los recursos, o pasados
15 dias de haber presentado los recursos sin que la resolucion de estos se haya

notificado.

Establecida la ocurrencia de la mora, los dias son calendario segun lo definio el

Consejo de Estado, en sentencia del 22 de noviembre de 20124,

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

El ambito 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 del Consejo de Estado® comprende a los docentes “proceder en
contrario significaria desconocer injustificadamente, el derecho a la igualdad de
oportunidades de estos trabajadores, establecido en el articulo 53 C.P. y el articulo 13

ibidem”.

En la sentencia de unificacion del 18 de julio de 2018, el Consejo de Estado analizé la
naturaleza del empleo del docente oficial, las caracteristicas de su régimen de carrera
y concluyd que pese a que la ley los define como “empleados oficiales” lo cierto es
que se trata de “empleados publicos” de la Rama Ejecutiva del Estado y, por tanto, les
son aplicables las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006, en cuanto contemplan la

sancion por mora en el pago de las cesantias.

Entonces, la Ley 1071 de 2006, cobija a todos los empleados y trabajadores del
Estado, incluyendo a los docentes oficialesyla sancion es compatible con la
aplicacion del régimen especial para docentes sobre las cesantias, sean parciales o
definitivas.

4, Del caso en concreto

Conforme a las consideraciones efectuadas, el acto administrativo mediante el cual la
entidad reconocié la cesantia parcial (resolucion 7432 de 15 de diciembre de 2015),
expedido en vigencia del C.P.A.C.A, fue proferido por fuera de los 15 dias establecidos
por la Ley para el efecto pues la solicitud de dicha prestacion fue radicada
el 26 de junio de 20157; entonces, se trata de la primera hipétesis planteada por el

4 Sentencia Consejo de Estado, Exp. 25000-23-26-000-2000-01407-01 (24872). M.P. Danilo Rojas Betancur.

5 Consulta realizada en la pagina web senado.gov.co. Proyecto de Ley No. 44 de 2005.

6 Sentencia catorce (14) de diciembre de dos mil quince (2015). Consejero ponente: Dr. Gerardo Arenas Monsalve. Radicacién
ndmero: 66001-23-33-000-2013-00189-01(1498-14)

7 Segun informacién suministrada en la resolucién 7430 de 15 de diciembre de 2015, folio 31.
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Consejo de Estado y, en consecuencia, la sancibn moratoria corre 70 dias habiles

después de presentada la peticion.

Ahora bien, se reitera que la peticién fue elevada el 24 de junio de 2015, raz6n por
la cual la resolucién de reconocimiento de la cesantia parcial debi6 proferirse, a mas

tardar el 16 de julio de 2015, quedando ejecutoriada el 31 de julio del mismo afio.

Por lo tanto, el término para efectuar el pago de la cesantia parcial fenecio

el 6 de octubre de 2015 e incurrié en mora a partir del 7 de octubre de 2015.

De otra parte, el pago de las cesantias parciales fue puesto a disposicion el 8 de abril
de 2016, como consta en el extracto de cesantias expedido por la Fiduprevisora
S.A. visible a folio 37 del plenario, por lo tanto, la sancién moratoria de la Ley 1071 de
2006 se causo entre el 07 de octubre de 2015 y el 07 de abril de 2016, es decir, la

mora fue de 184 dias.

4.1. De la prescripcion

De acuerdo con lo decidido en el Auto del 12 de julio de 2021, el Despacho se
pronunciara en relacién con la excepcidén propuesta por la entidad demandada
denominada “PRESCRIPCION EXTINTIVA”, de conformidad con el articulo 187 del
C.P.A.C.A,, asi:

El articulo 41 del Decreto 3135 de 19688, 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 del 15 de febrero de 2018, radicacién 27001-23-
33-000-2013-00188-01, numero interno 0810-2014, Consejero Ponente: Dr. William
Hernandez Gémez, acudiendo a la sentencia de Unificacion del 25 de agosto de 2016,
Magistrado Ponente: Dr. Luis Rafael Vergara Quintero, Expediente 2011-00628,
dispuso, en relacion con la prescripcidn, que es a partir de que se causa la obligacion
(sancion moratoria), cuando ésta se hace exigible y su reclamacién debe producirse

dentro de los tres afios siguientes. Al respecto explico:

“(...) la sancion moratoria se debe reclamar desde gue esta se hace exigible,
S0 pena de que opere la prescripcion, al respecto:

(..

Prescripcion de los salarios moratorios
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Como se sefiald en forma previa, los salarios moratorios, que estan a cargo del
empleador que incumpla su obligacidon de consignar las cesantias en el término
gue la ley concede, no son accesorios!? a /a prestacion “cesantias’.

Si bien es cierto se causan en torno a ellas, no dependen directamente de su
reconocimiento, ni hacen parte de él; pues su causacion es excepcional, esta
sujeta y deviene del incumplimiento u omisién del deber legal consagrado a cargo
del empleador, estan concebidas a titulo de sancion, por la inobservancia de la
fecha en que se debe efectuar la consignacion de esa prestacion.

Como hacen parte del derecho sancionador!! y a pesar de que las disposiciones
que_introdujeron _esa sancion _en el ordenamiento juridico, no _consagran _un
término de prescripcion, no puede considerarse un derecho imprescriptible, pues
bien es sabido que una de las caracteristicas del derecho sancionador es que ho
pueden existir sanciones imprescriptibles.

(..)

En aplicacion del criterio jurisprudencial expuesto, segun el cual la sancion
moratoria es prescriptible y se aplica el término previsto en el articulo 151 del
Cédigo de Procedimiento Laboral, en el presente asunto se coligen estos
aspectos:

(...

Se concluye de lo expuesto que la demandante reclamé su derecho ante la
jurisdicciéon de lo contencioso administrativo por_fuera de los tres afios
contados a partir del dia en que se hizo exigible la sancién moratoria y, por
lo anterior en el caso en concreto oper6 la prescripcion extintiva, objeto del
recurso de apelacion que se analiza” (Resaltado fuera del texto original).

Ahora bien, segun lo visto previamente, el derecho de la demandante al
reconocimiento y pago de la sanciébn moratoriase hizo exigible a partir
del 7 de octubrede 2015, por lo que tenia hasta el 7 deoctubrede 2018 para
reclamar el derecho, pero solo lo hizo hasta el 19 de octubre de 2018, cuando ya habia
operado el fendbmeno extintivo de la prescripcion, tal como lo adujo la entidad
demandada en su escrito de contestacion de demanda y en las alegaciones
finales, razén por la cual le fenecio el derecho a percibir la sancion por mora, y asi se

declarara en la parte resolutiva de la providencia.

4.2 Condena en costas y agencias en derecho

Finalmente, el articulo 47 de la Ley 2080 de 2021 que adiciono el articulo 188 y el
articulo 365 del CGP, establecen la posibilidad de condenar en costas, si hubiere lugar
a ello; sin embargo, en el caso concreto, no se observa que la demandante haya
actuado de mala fe, o abusando del ejercicio de sus derechos procesales, 0 con
temeridad; por lo tanto y conforme con lo expuesto no se condenara en costas en esta

instancia procesal.
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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 administracién frente a la peticion de 19 de octubre de 2018, conforme a las

consideraciones expuestas.

SEGUNDO: DECLARAR probada la excepcion de prescripcion extintiva del
derecho al reconocimiento y pago de la sancibn moratoria, y en
consecuencia DENEGAR las pretensiones de la demanda, por las razones expuestas

en la parte considerativa de este proveido.

TERCERO: SIN CONDENA EN COSTAS Y AGENCIAS EN DERECHO, por Ilo

expuesto en la parte motiva.

CUARTO: RECONOCER personeria adjetiva para actuar en representacion de la
entidad demandada Nacién— Ministerio de Educacion Nacional- Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio al Doctor Jhon Fredy Ocampo Villa,
identificado con cédula de ciudadania No. 1.010.206.329 de Bogota, y portador de la
tarjea profesional No. 322.164 del C.S. de la J., de conformidad con el poder de
sustitucion otorgado por el doctor Luis Alfredo Sanabria Rios, visible en el archivo

“14SustitucionPoderDemandada” dentro del expediente digital.

QUINTO: REMITIR copia de esta providencia, en los términos del articulo 205 del
C.P.A.C.A., maodificado por el articulo 52 de la Ley 2080 de 2021, a los siguientes

correos electrénicos:

notificacionesbogota@giraldoabogados.com.co

notificacionesjudiciales@mineducacion.qov.co

notjudicial@fiduprevisora.com.co

Ejecutoriada la presente providencia ARCHIVAR el expediente, previas las

constancias de rigor.
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SEXTO: Esta providencia DEBE incorporarse al expediente digitalizado, organizado
en OneDrive, ordenando alimentar simultdneamente el sistema de informacion
Justicia XXI y el de la Rama Judicial Web.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

DIANA MARCELA ROMERO BAQUERO
JUEZA



