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RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO CUARENTA Y SEIS ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO
SECCION SEGUNDA

Bogota D.C., veintisiete (27) de abril de dos mil diecisiete (2017)

EXPEDIENTE N°.: 1100133424620160011400
DEMANDANTE: - LUZ MERCEDES VARGAS VELASQUEZ
DEMANDADO: NACION — MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO ‘

NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO — FOMAG -y OTRA.

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

ASUNTO

Agotado el tramite del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
previsto en el articulo 138 del C.P.A.C.A., procede el Despacho a proferir sentencia
de primera instancia para resolver la demanda que ha dado origen al proceso de la

referencia.

1 ANTECEDENTES

1.1 La demanda

La sefiora Luz Mercedes Vargas Velasquez, identificada con C.C. N°. 41.547.615
expedida en Bogota D.C., a través de apoderado, promovié el medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho, conforme al articulo 138 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA) contra la
NACION - MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO — FOMAG —, y la FIDUCIARIA LA
PREVISORA -FIDUPREVISORA-, con el fin de que se hagan declaraciones vy

condenas que se indican en el siguiente apartado.
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1.1.1 Pretensiones.

De la demanda se tienen las siguientes:

“1. Declarar LA EXISTENCIA del acto ficto o presunto configurado el 06 DE
ENERO DE 2015, frente a la peticién radicada el 06 DE OCTUBRE DE 2014
con relacion al reconocimiento y pago de la sancion moratoria en el pago de las
cesantias, todas vez que la misma no fue contestada por parte de la entidad
demandada Ministerio de Educacion Nacional — Fonpremag.

2. Declarar la nulidad del acto ficto o presunto configurado el dia 06 DE ENERO
DE 2015, frente a la peticion presentada el dia 06 DE OCTUBRE DE 2014, en
cuanto negé el derecho a pagar la SANCION POR MORA a mi mandante
establecida en la Ley 244 de 1995 y ley 1071 de 2006, equivalente a un (1) dia
de su salario por cada dia de retardo, contados desde los sesenta y cinco (635)
dias habiles después de haber radicado la solicitud de la cesantia ante la
demandada y hasta cuando se hizo efectivo el pago de la misma.

3. Declarar que mi representado tiene derecho a que la NACION — MINISTERIO
DE EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO-, le reconozca y pague la SANCION POR MORA
establecida en la Ley 244 de 1995 y Ley 1071 de 2006, equivalente a un (1) dia
de salario por cada dia de retardo, contados desde los setenta (70) dias habiles
después de haber radicado la solicitud de la cesantia ante la entidad y hasta
cuando se hizo efectivo el pago de la misma.

CONDENAS.

1. Condenar a la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL —
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO-, a
que se le reconozca y pague la SANCION POR MORA establecida en la Ley 244
de 1995y Ley 1071 de 2006, equivalente a un (1) dia de salario por cada dia de
retardo, contados desde los setenta (70) dias habiles después de haber radicado
la solicitud de la cesantia ante la entidad y hasta cuando se hizo efectivo el pago
de la misma.

2. Que se ordene a la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO- dar. .
cumplimiento al fallo que se dicte dentro de este proceso tal como lo dispone el

articulo 192 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo (C.P.A.C.A)

3. Condenar a la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL —

'FONDQO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO- al

reconocimiento y pago de los ajustes de valor a que haya lugar con motivo de la
disminucion del poder adquisitivo de la SANCION MORATORIA, tomando como
base la variacion del indice de precios al consumidor (IPC) desde la fecha en
que se efectuo el pago de la cesantia, hasta el momento de la ejecutoria de la
sentencia que ponga fin al presente proceso.

4. Condenar a la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO- al
reconocimiento y pago de intereses moratorio a partir del dia siguiente de la
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fecha de la ejecutoria de la sentencia y por el tiempo siguiente hasta que se
efectiie el pago de la SANCION MORATORIA reconocida en esta sentencia.

5. Condenar en costas a la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION

NACIONAL — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL |
MAGISTERIO- de conformidad con lo estipulado en el Articulo 188 del Cédigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y Cédigo
General del Proceso”.

1.1.2 Fundamento factico

Como sustento de las pretensiones la accionante narra, entre otros, los hechos que

a continuacion se sintetizan:

1. La demandante, por laborar como docente en los servicios educativos
estatales, le solicité al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, el dia 18

de julio de 2011 el reconocimiento y pago de la cesantia a que tenia derecho.

2. Por medio de la Resolucion N°. 6148 de 02 de octubre de 2012, expedida por
el Director de Talento Humano de la Secretaria de Educacion de Bogota D.C.,

le fue reconocida la cesantia solicitada.

3. La cesantia le fue cancelada el 16 de noviembre de 2012, por intermedio de

entidad bancaria.

4. La demandante solicit6 la cesantia el 18 de julio de 2011, siendo plazo paré
cancelarlas el dia 27 de octubre de 2011, pero se realiz6 el dia 16 de noviembre
de 2012, por lo que transcurrieron 378 dias de mora contados a partir de los 70
dias habiles que tenia la entidad para cancelar la cesantia hasta el momento

en que el efectud el pago.

5. El dia 06 de octubre de 2014, la accionante solicité el reconocimiento y pago
de la sancién moratoria en el pago de la cesantia, siendo resuelta

negativamente en forma ficta las pretensiones invocadas.

1.1.3. Normas violadas.

De orden Legal: Ley 1071 de 2006 articulos 4 y 5, Ley 244 de 1995 articulos 1y 2
y Ley 91 de 1989 articulos 5y 15.
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1.1.4 Concepto de violacion.

El apoderado de la parte demandante considera que el acto acusado incurrié en
infraccion a las normas en que debia fundarse, como quiera que la entidad
demandada contravino la normas citadas como violadas, por cuanto en ellas se
dispone que las entidades encargadas del reconocimiento de las cesantias deben
proceder al pago de dicha prestacion en un plazo maximo de 70 dias, contados
desde la fecha de presentacién de la solicitud de reconocimiento, y en evento que
ello no ocurra, debera pagar la sancién moratoria, consistente en un dia de salario

por cada dia de retraso en el pago.

1.2. TRAMITE PROCESAL

1.2.1 Contestacion de la demanda

El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en memorial visible a
folios 57-65 del expediente, contest6 la demanda, oponiéndose a la prosperidad de
las pretensiones alli contenidas, en consideracion a los fundamentos que se

sintetizan a continuacion:

¢ Que el reconocimiento del auxilio de cesantias de los docentes afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, se debe efectuar de acuerdo
al tramite especial regulado por la Ley 91 de 1989 y su Decreto Reglamentario
(2831 de 2005), por ello, se excluye a los docentes de la aplicacion de normas
generales sobre el asunto objeto de debate, entre otras, la Ley 244 de 1995 y
1071 de 2006.

e Que no se puede hacer extensiva una sancion establecida en una norma general
para un procedimiento que se encuentra regulado en una norma especial que
no la contempla, como sucede con la sanciéon moratoria por el supuesto no pago

oportuno del auxilio de cesantias.

La Fiduciaria la Previsora no contesté la demanda.

1.2.2 Audiencia Inicial

En audiencia inicial el Despacho adelant6 todas las etapas procesales contenidas

en el articulo 180 del C.P.A.C.A., en tal sentido, y decretd las pruebas que
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consideré necesarias para ’resolv'er la cuestion objeto de debate, y al no existir
medios probatorios por practicar, decidié prescindir de la audiencia de pruebas de
que trata el articulo 181 del Codigo de Pfocedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, y en consecuencia, adelant6- la audiencia de

alegaciones y Juzgamiento del articulo 182 ibidem.

1.2.3 Alegatos

Se presentaron audiencia de alegaciones y juzgamiento, asi:

Parte demandante: Ratifico todos y cada uno de los fundamentos facticos y de
derecho expuestos en cada una de las demandas. Solicitd se acceda a las

pretensiones de la demanda en cada uno de los casos que se adelantan.

Parte demandada: Solicité se tengan en cuenta las excepciones expuestas en la

contestacion de la demanda y no se indexe la moratoria de las cesantias.

Ministerio Publico: Indic6 que la entidad demandada en los alegatos de conclusion
se esta allanado a las pretensiones de la demanda, como quieré que manifestd que
existi® una mora en el pago de las cesantias. Exhort6é a la entidad demandada a
hacer uso de la conciliaciéon atendiendo la postura de la jurisprudencia del Consejo
de Estado. Manifesté que no hay lugar a ningin argumento valido respecto de la
aplicacion de un régimen especial de cesantias, por tanto, en los presentes asuntos
si aplican los términos establecidos en las leyes. Solicitd se accedan a las
pretensiones de la demanda y no se acceda a la indexacién, porque se entenderia

- como un doble pago por el mismo rubro.

Cumplido el tramite de ley, sin que se observe causal de nulidad procesal, se decide
mediante las siguientes, '

2 CONSIDERACIONES.

2.1 Problema Juridico

Como se determiné en la audiencia inicial al momento de fijar el litigio, el presente
asunto se pretende establecer “Si en el caso bajo estudio oper6 el fenémeno del |

silencio administrativo negativo respecto de la peticién elevada por la sefiora Luz
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Mercedes Vargas Velasquez, el dia 06 de octubre de 2014, ante el Ministerio de

Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales — FOMAG -.

Dilucidado lo anterior, en el evento que se encuentre demostrada la configuracion del

silencio administrativo, se debe establecer si la sefiora Luz Mercedes Vargas

Velasquez tiene derecho a que las entidades demandadas le reconozcan y paguen

la sancién moratoria por el pago tardio de las cesantias, de conformidad con lo
dispuesto en las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006.”.

2.2 Hechos probados

1.

Que la sefiora Luz Mercedes Vargas Velasquez se desempefia como

docente del Distrito Capital de Bogota.

Que la demandante mediante peticion radicada bajo el N°. 2011-CES-
023052 de 18 de julio de 2011, solicito el reconocimiento y pago del auxilio
de cesantias (considerando 3 Resolucién N°. 6148 de 02 de octubre de
2012).

. Que mediante la Resolucion N°. 6148 de 02 de octubre de 2012, la Secretaria

de Educacién de Bogota D.C. — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, reconocié y ordené el pago de una cesantia definitiva en favor

de la sefiora Luz Mercedes Vargas Velasquez (folios 6-8).

Que el dia 16 de noviembre de 2012 el Fondo de Prestaciones Sociales del

Magisterio le pag6 a la accionante las cesantias definitivas (folio 9).

Que mediante derecho de peticiéon elevado ante el Ministerio de Educacién
Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio —
FOMAG -, el dia 06 de octubre de 2014, la demandante solicitd el
reconocimiento y pago de la sancién moratoria por el pago inoportuno de las
cesantias recdnocidas mediante la Resolucion N°. 6148 de 02 de octubre de
2012 (folios 3-5). |

2.3 Marco Normativo. -

- 2.3.1 Del silencio administrativo
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Procede el Despacho a precisar si en'el caso bajo estudio, oberé el fenédmeno del
silencio Administrativo respecto de la solicitud elevada por la sefiora Luz Mercedes
Vargas Velasquez, el dia 06 de octubre de 2014, ante el Ministerio de Educacioén -

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio —.

Sea lo primero, aclarar que el silencio administrativo conlleva en si mismo una
manifestacion negativa o positiva de voluntad de la administracién, generada por la
omisién de dar respuesta a las peticiones, por tanto, se trata de un verdadero acto

administrativo al que se le ha denominado “acto ficto o presunto”.

El articulo 83 del CPACA, respecto del silencio administrativo negativo dispone:

“ARTICULO 83. 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 entenderd que esta es negativa.

En los casos en que la ley sefiale un plazo superior a los tres (3) meses para
resolver la peticion sin que esta se hubiere decidido, el silencio administrativo
se producird al cabo de un (1) mes contado a partir de la fecha en que debié
adoptarse la decision. ’

La ocurrencfa del silencio administrativo negativo ‘no eximird de
responsabilidad a las autoridades. Tampoco las excusard del deber de decidir
sobre la peticion inicial, salvo que el interesado haya hecho uso de los recursos
contra el acto presunto, o que habiendo acudido ante la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo se haya notificado auto admisorio de la demanda.”.
Conforme a la precitada norma, se tiene que en el caso bajo estudio esta demostrado
que la p‘arte actora radicd derecho de peticion el dia 06 de octubre de 2014 (folios
3-5), ante la Fondo Nacional Prestaciones del Magisterio, en el cual solicitd el
reconocimiento y pago de la sancion moratoria por el pago inoportuno de las
cesantias reconocidas a la sefiora Luz Mercedes Vargas Velasquez, mediante
resolucién N°. 6148 de 02 de octubre de 2012 (folios 6-8); por tanto, y como quiera
que no obra en el expediente respuesta dada oportunamente por dicha entidad a la

demandante, se considera que si se configuré en su caso, el silencio administrativo.

Aclarado lo anterior procede, el Despacho a establecer si el acto ficto negativo
proferido por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, esta
incurso en causal de nulidad que amerite su declaratoria, y en tal sentido, ordenar las

condenas solicitadas como restablecimiento del derecho.

Asi, el despacho procedera a efectuar el correspondiente analisis normativo y

jurisprudencial relacionado con el presente asunto, para luego descender al caso
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concreto, y emitir el correspondiente pronunciamiento de conformidad con la fijacion

del litigio planteada.

2.3.2 Marco normativo - Sancion Moratoria.

Se tiene que en el presente asunto lo pretendido por la parte actora, es el
reconocimiento y pago de la sancién por mora derivada del pago tardio de las
cesantias definitivas, conforme lo preceptuado en la las Leyes 244 de 1995y 1071
de 2006.

Se debe por tanto sefialar, que las cesantias son prestaciones sociales de caracter
economico, de orden publico, irrenunciables que hacen parte de la seguridad social
de los trabajadores y tienen como objetivo la entrega de medios econémicos que
garanticen la congrua subsistencia del nucleo familiar, durante la época en el que el
trabajador se encuentre cesante. En tratandose del sector publico existen tres
regimenes de liquidacién de cesantias, a saber: a) El de liquidacién retroactiva’; b)
El de los afiliados al Fondo Nacional de Ahorro?, y c) El de los pertenecientes a

fondos privados de cesantias®.

De otro lado, se tiene que la sancién moratoria es una indemnizacién a cargo del
empleador moroso y a favor del trabajador, establecida con el proposito de resarcir
los dafios que se causan a este ultimo con el incumplimiento en el pago de la

liquidacidn definitiva o parcial del auxilio de cesantia.

La Ley 50 de 19904 respecto de la forma de liquidar las cesantias, las fechas
establecidas para su consignacion y la sancién moratoria derivada del pago tardio,

en su articulo 99, senala:

“Articulo 99°- El nuevo régimen especial de auxilio de cesantia, tendrd las
siguientes caracteristicas:

1. El 31 de diciembre de cada afio se hard la liquidacion definitiva de cesantia,
por la anualidad o por la fraccion correspondiente, sin perjuicio de la que deba
efectuarse en fecha diferente por la terminacion del contrato de trabajo.

2% El empleador cancelard al trabajador los intereses legales del 12% anual o
proporcionales por fraccion, en los términos de las normas vigentes sobre el
régimen fradicional de cesantia, con respecto a la suma causada en el afio o en
la fraccion que se liquide definitivamente.

! Contenido en la Ley 65 de 1946 y el Decreto 1160 de 1947.

2 Establecido en el Decreto 3118 de 1968.

3 Contemplado en la Ley 344 de 1996 reglamentada por el Decreto 1582 de 1998

4 “Por la cual se introducen reformas al Cédigo Sustantivo del Trabajo y se dictan otras disposiciones”.
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3% El valor liquidado por concepto de cesantia se consignard antes del 15 de
febrero del aiio siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en el
fondo de cesantia que el mismo elija. El empleador que incumpla el plazo
sefialado deberd pagar un dia de salario por cada retardo.” (Subraya y negrita
del Despacho).

De lo anterior, se infiere que la Ley 50 de 1990 permitié que las cesantias fueran
administradas por los fondos y determiné que el incumplimiento con la obligacion
de consignar el valor de las mismas en la cuenta individual del trabajador,

ocasionaria una sancién al empleador.

Por su parte a Ley 244 de 1995°, establecio6 la normatividad que debe aplicarse para
que las entidades publicas efectuaran el pago de las cesantias en tiempo a los
servidores publicos, sin embargo, esta normatividad fue modificada y adicionada

por la Ley 1071 de 2006° en los siguientes términos:

ARTICULO lo. OBJETO. La presente ley tiene por objeto reglamentar el
reconocimiento de cesantias definitivas o parciales a los trabajadores y
servidores del Estado, asi como su oportuna cancelacion.

| ARTICULO 20. AMBITO DE APLICACION. Son destinatarios de la presente

| ley 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 piiblica, 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.

los que hace referencia el articulo 20 de la presente norma podrdn solicitar el
retiro de sus cesantias parciales en los siguientes casos:

\

\

|

|
ARTICULO 30. RETIRO PARCIAL DE CESANTIAS. Todos los funcionarios a
1. Para la compra y adquisicion de vivienda, construccion, reparacion y
ampliacién de la misma y liberacion de gravamenes del inmueble, contraidos
por el empleado o su conyuge o compariero(a) permanente.

2. Para adelantar estudios ya sea del empleado, su conyuge o companero(a)
permanente, o sus hijos.

ARTICULO 40. TERMINOS. Dentro de los quince (135) dias habiles siguientes
a la presentacion de la solicitud de liquidacion de las cesantias definitivas o
parciales, por parte de los peticionarios, la entidad empleadora o aquella que
tenga a su cargo el reconocimiento y pago de las cesantias, deberd expedir la
resolucion correspondiente, si revine todos los requisitos determinados en la ley.

| PARAGRAFO. En caso de que la entidad observe que la solicitud estd
incompleta deberd informdrsele al peticionario dentro de los diez (10) dias

5 “Se fijan términos para el pago oportuno de cesantias para los servidores piblicos, se establecen sanciones y se dictan |
otras disposiciones”
& “Por medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias”
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habiles siguientes al recibo de la solicitud, seiialdndole expresamente los
documentos y/o requisitos pendientes. Una vez aportados los documentos y/o
requisitos pendientes, la solicitud deberd ser resuelta en los términos sefialados
en el inciso primero de este articulo.

ARTICULO 50. MORA EN EL PAGO. La entidad piblica pagadora tendré un
plazo mdximo de cuarenta y cinco (45) dias habiles, a partir de la cual quede
en firme el acto administrativo que ordena la liquidacion de las cesantias
definitivas o parciales del servidor piiblico, para cancelar esta prestacion social,
sin perjuicio de lo establecido para el Fondo Nacional de Ahorro.

PARAGRAFO. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o
parciales de los servidores publicos, la entidad obligada reconocerd y cancelard
de sus propios recursos, al beneficiario, un dia de salario por cada dia de
retardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual solo
bastarda acreditar la no cancelacion dentro del término previsto en este articulo.
Sin embargo, la entidad podrd repetir contra el funcionario, cuando se
demuestre que la mora en el pago se produjo por culpa imputable a este.
(Subraya y negrita del Despacho).

De conformidad con el texto de las disposiciones normativas antes transcritas, es
claro que la Ley 244 de 1995, diferencia claramente dos situaciones para efectos
de contabilizar los términos a los cuales deben sujetarse las entidades publicas
encargadas del reconocimiento del auxilio de cesantias. La primera de ellas se
encuentra referida a la expedicién del acto administrativo que decide sobre el
derecho del servidor al reconocimiento del auxilio monetario aludido y a su
liquidacion, frente a la cual la ley estipula un término de 15 o 10 dias habiles, segin
gue se presente la documentacion completa o no, y la segunda, relativa al pago

efectivo por dicho concepto en un plazo perentorio de 45 dias habiles.

En este orden de ideas, se colige que cuando la documentacién se presenta
completa, el reconocimiento y pago de las cesantias, bien sea para el retiro parcial

de cesantias o definitivas, debe obedecer a los siguientes términos:

1. 15 dias a partir de la presentacidn de la solicitud de liquidacién de cesantias
para expedir la resolucién,

2. 5dias de ejecutoriay (10 dias en el CPACA)

3. 45 dias para efectuar el pago, para un total de 65 dias habiles.

De lo expuesto, se infiere que el fin del legislador al estipular los anteriores términos,
no era otro que el de materializar los postulados constitucionales, referidos al pago
oportuno de los salarios, las prestaciones sociales y las pensiones, y pretender

evitar que por la ineficiencia de la administracion el servidor se vea perjudicado y no
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reciba a tiempo el auxilio de cesantia que como se sabe es una prestacion social

que se reconoce en proporcion al tiempo de servicio prestado.

Ahora bien, el Consejo de Estado’, en providencia de 24 de abril de 2008, frente

al reconocimiento y pago de la mora en las cesantias, sefialo:

“El momento a partir del cual se cuenta el plazo legal referido en las normas
transcritas es el de la fecha de solicitud de reconocimiento por parte del
interesado, tal como lo ha establecido esta Corporacion en reiteradas
oportunidades:

(..)

Asi, el término con el que cuenta la administracion para efectuar el pago efectivo
del auxilio de cesantia es de sesenta y cinco (65) dias hdbiles siguientes al dia de
la presentacion de la solicitud de su reconocimiento. Este término comprende
quince (15) dias habiles para expedir la Resolucion de liquidacion de las cesantias
definitivas, cinco (3) dias habiles de su ejecutoria, y cuarenta y cinco (43) dias
hdbiles para efectuar el pago de la prestacion social.

No se compadece con el sentido de la normatividad mencionada que la
indemnizacion por la falta de pago oportuno de cesantias se genere solo ante el
incumplimiento del término de 45 dias contados a partir del momento en que se
encuentre en firme el acto administrativo que las reconozca, porque se dejaria
desamparado al ex servidor en el evento en que la administracion tarde mdas de los
15 dias para expedirlo.

Tal como se menciono anteriormente, el término de los 65 dias habiles con el que
| ‘ cuenta la administracion para efectuar el pago efectivo de las cesantias, se
| contabiliza a partir de la fecha en que se realiza la solicitud por parte del
interesado, si esta reune los requisitos necesarios para su reconocimiento’.
(Negrillas fuera del texto original).

Por lo anterior, éste Despacho atendera los términos fijados en la Ley 244 de 1995
modificada por la Ley 1071 de 20086, a fin de determinar si en el presente asunto

opero la sancién moratoria que de tratan las referidas normas.

2.4 Caso Concreto

De conformidad con las pruebas allegadas al proceso, observa el Despacho que la
sefiora Luz Mercedes Vargas Velasquez presenté la solicitud de reconocimiento y
pago de sus cesantias definitivas el 18 de julio de 2011, y que la entidad mediante
Resolucion N°. 6148 de 02 de octubre de 2012, expedida por la Secretaria de

Educacion de Bogota D.C. — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién “B”, sentencia de
24 de abril de 2008, Rad. N°. 52001-23-31-000-2002-00036-01 (7008-05), Actor: José Antonio Torres Ceron,
Demandado: municipio de Alban — Narifio.
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Magisterio, resolvio la peticion de la demandante alli dispuso reconocer y pagar el

derecho pretendido por la accionante.

De lo antes expuesto, y atendiendo a los términos sefialados en el acapite que
precede, se tiene que al haberse presentado la solicitud de reconocimiento de las
cesantias definitivas el dia 18 de julio de 2011, la entidad demandada debi6
reconocer expedir el acto administrativo de reconocimiento a mas tardar el 09 de
agosto de 2011, y el pago se tuvo que efectuar por parte de la entidad, teniendo en
cuenta los 10 dias habiles® de ejecutoria del acto administrativo mas los 45 dias
habiles a partir de la fecha en que quedod en firme dicho acto, el dia 27 de octubre de
2011.

En presente asunto la parte accionante acreditd que las cesantias definitivas
ordenadas en la Resolucion N°. 6148 de 02 de octubre de 2012, se pagaron el dia
16 de noviembre de 2012.

Asi las cosas, se colige que en el presente caso la entidad demanda incurrié en mora
en el pago de las cesantias de la sefiora Luz Mercedes Vargas Velasquez desde el
28 de octubre de 2011 hasta el 15 de noviembre de 2012, por ello, este Juzgado
accedera a las pretensiones de la demanda declarando la nulidad del acto
administrativo demandado, y como restablecimiento del derecho procedera a ordenar
a la entidad demandada el reconocimiento y pago de un dia del salario devengado
por la demandante por cada dia de retardo, conforme al paragrafo del articulo 5 de
la Ley 1071 de 2006.

Se debe precisar que si bien es cierto la sancion moratoria de cesantias constituye
un reconocimiento con cargo a la administracién como correctivo impuesto por la
demora en el pago de las mismas y que, en criterio de la Corte Constitucional® “no
solo cubre la actualizacion monetaria sino que incluso es superior a ella” y que en
tal sentido no puede reconocerse simultaneamente con la indexacién o
actualizacion, en este caso no ocurre este reconocimiento, o que habra de

ordenarse es el reconocimiento y pago de la sancién moratoria de las cesantias por

8 Se precisa que la normatividad vigente para el momento de la peticion de reconocimiento de cesantia, era el
Decreto 01 de 1984 (C.C.A.), el cual establecia un término de ejecutoria de cinco (5) dias, por lo que seria del
caso reconocer la sancion moratoria desde el dia 65; sin embargo, de conformidad con lo pretendido en la
demanda, y atendiendo que no es posible al Juez de lo Contencioso Administrativo fallar de manera Extra Petita,
la moratoria se reconocera, desde el dia siguiente al dia 70 (contado desde la fecha de presentacién de la solicitud
de reconocimiento).

? Sentencia C-448 de 1996.
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el periodo referido desde el 28 de octubre de 2011 hasta el 15 de noviembre de

2012, por cuanto solo durante ese periodo se causé la sancion.

Sin em‘bargo, a partir del 16 de noviembre de 2012 y hasta que se haga efectiva la
'condena, la administracién esta en la obligacién de indexar la suma que resuite
deber por concepto de sancién moratoria pues, con el transcurrir del tiempo, el valor
de dicha sancién ha sufrido una depreciacion; diferente hubiera ocurrido si la
administracion hubiera reconocido y pagédo la sancién en el mismo momento en

que ceso la mora.

En este entendido, el despacho procederda a declarar la nulidad del acto
administrativo ficto acusado, por medio del cual se le neg6 a la actora el pago de la

sancién por mora contemplada en la Ley 1071 de 2006.

La entidad demandada, pagara a la demandante la diferencia entre la nueva

liquidacién y las sumas ajustadas teniendo en cuenta la siguiente féormula:

R= RH X INDICE FINAL
[NDICE INICIAL

En la que el valor presente R se determina multiplicando el valor histérico (R.H.),
que es lo dejado de percibir por la demandante, por el guarismo qUe resulte de
dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE, vigente a la
fecha de ejecutoria de esta providencia, por el indice vigente en la fecha en que
debié realizarse el pago de la moratoria.
;

En relacién a la pretensién “intereses moratorios” debe precisarse que sera
denegada toda vez que la presente sentencia dispone que los valores a reconocer
ha de indexarse de conformidad con el ordenamiento contencioso administrativo.
De proceder como lo peticiona la parte actora, equivaldria realizar un doble pago
por la misma razén esto es intereses comerciales e indexacion. Se precisa que los
intereses moratorios que se puedan causar seran de conformidad con el articulo
195 del CPACA.

Costas.

Con relacién a la condena en costas‘y agencias en derecho, el articulo 188 del
Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Adminiétrativo, sefiala
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que “salvo en los procesos en los que se ventile un interés publico, la sentencia
dispondra sobre la condena en costas y agencias en derecho, cuya liquidacion y

gjecucion se regiran por las normas del Codigo General del Proceso™®.

En sentencia de 20 de enero de 2015, Subseccion A de la Seccidén Segunda del
Consejo de Estado', en relaciéon con la norma antes citada expuso que contiene un
verbo encaminado a regular la actuacion del funcionario judicial, cuando profiera

sentencia que decida las pretensiones del proceso sometido a su conocimiento.

El término dispondra de acuerdo con el diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espariola, es sindnimo de “decidir, mandar, proveer”, es decir, que lo previsto por el
legislador en la norma no es otra cosa que la facultad que tiene el juez para
pronunciarse sobre la condena en costas, y decidir si hay o no lugar a ellas ante la

culminacién de una causa judicial.

La norma contenida en el citado articulo 188, no impone al funcionario judicial la
obligacién de condenar en costas, solo le da la posibilidad de “disponer”, esto es, de

pronunciarse sobre su procedencia.

La mencionada sentencia, precis6é que si bien es cierto en la Ley 1437 de 2011, no
aparece la prevision que contenia el articulo 171 del Decreto 01 de 1984, referido a
la potestad de imponer condena en costas, “teniendo en cuenta la conducta asumida
por las partes”, también lo es que la norma establecida en la Ley 1437 de 2011, no
impone la condena de manera automatica, frente a aquél que resulte vencido en el
litigio, pues debe entenderse que ella es el resultado de observar una serie de
factores, tales como, la temeridad, la mala fe y la existencia de pruebas en el proceso
sobre la causacion de gastos y costas en el curso de la actuacion, en donde el juez
pondera tales circunstancias y se pronuncia sobre la procedencia de imposicién con

una decision sustentada.

La anterior interpretacion se ajusta a lo previsto en el articulo 365 del Cédigo General
del Proceso, el cual sefiala que la condena en costas se impone en los procesos y

actuaciones posteriores a aquellos “...en que haya controversia...” y “...s6lo habra

10 Articulo 366 “Liquidacion. Las costas y agencias en derecho seran liquidadas de manera concentrada en el juzgado que
haya conocido del proceso en primera o Unica instancia, inmediatamente quede ejecutoriada la providencia que le ponga fin
al proceso o notificado el auto de obedecimiento a lo dispuesto por el superior, con sujecién a las siguientes reglas:

o)

4. Para la fijacion de agencias en derecho deberan aplicarse las tarifas que establezca el Consejo Superior de la Judicatura.
Si aquéllas establecen solamente un minimo, o éste y un maximo, el juez tendra en cuenta, ademas, la naturaleza, calidad y
duracion de la gestion realizada por el apoderado o la parte que litigé personalmente, la cuantia del proceso y otras
circunstancias especiales, sin que pueda exceder el maximo de dichas tarifas. (...)

'l Expediente No, 4593-2013, actor [vonne Ferrer Rodriguez. Consejero Ponente doctor Gustavo Eduardo Gomez Aranguren.
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lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de

su compirobacion’”.

En el presente caso, no es procedente imponerlas a la parte vencida, toda vez que no
se observa y verifica una conducta de mala fe que involucre abuso del derecho, ya que
la parte demandada esboz6 argumentos que aunque no prosperaron, son juridicamente

razonables.12

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cuarenta y Seis Administrativo del Circuito
Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia

y por autoridad de la ley:

FALLA

PRIMERO: DECLARAR no probadas las excepciones de mérito propuestas por la

entidad demandada.

SEGUNDO: DECLARAR que en el presente caso opero el silencio administrativo
negativo frente al derecho de peticion presentado el dia 06 de octubre de 2014, ante
el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio —, por la sefiora LUZ
MERCEDES VARGAS VELASQUEZ, ‘identificada con C.C. N°. 41.547.615
expedida en Bogota D.C., solicitando el reconocimiento y pago de la indemnizacién
moratoria por €l no pago oportuno de las cesantias definitivas, conforme lo expuesto

en la parte motiva.

TERCERO: DECLARAR I|a NULIDAD del Acto Administrativo Ficto o Presunto
negativo, producto del derecho de péticién presentado el dia 06 de octubre de 2014, |
ante el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio -, por la sefiora LUZ
MERCEDES VARGAS VELASQUEZ, identificada con C.C. N°. 41.547.615

expedida en Bogota D.C.,'c.onforme'lo-expuesto en la parte motiva.

CUARTO: CONDENAR a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL
- FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, para
que a través de la fiduciaria LA PREVISORA S.A., en calidad de administradora de
los recursos del Fondo, reconozca y pégue a la sefiora LUZ MERCEDES VARGAS

12 postura que ha sido reiterada por el Consejo de Estado. Seccion segunda. Subseccion "B". Consejera ponente: SANDRA LISSET
IBARRA VELEZ. Bogotd, D.C., veintinueve (29) de febrero de dos mil dieciséis (2016).Radicaciéon niimero: 73001-23-33-000-2013-00534-

. 01(3650-14). Actor: MARIA ELENA MENDOZA SOTELO. Demandado: MINISTERIO DE DEFENSA - POLICIA NACIONAL
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VELASQUEZ, identificada con C.C. N°. 41.547.615 expedida en Bogota D.C., a

titulo de sancién moratoria por pago tardio de sus cesantias, un dia de salario por
cada dia de retardo, desde el 28 de octubre de 2011 hasta el 15 de noviembre de
2012, tal y como lo dispone el paragrafo del articulo 2° de la Ley 244 de 1995,
modificado por el paragrafo del articulo 5 de la Ley 1071 de 20086, actualizados de
acuerdo con lo expresado en la parte motiva de esta providencia, conforme con los

indices de inflacién certificados por el DANE.

QUINTO: Notifiquese personalmente esta decision a la Procuraduria Judicial

Delegada ante esta Dependencia Judicial.

SEXTO: Sin' lugar a condenar en costas y agencias en derecho a la parte

demandante, conforme a lo expuesto en la parte motiva.

SEPTIMO: La entidad demandada debera dar cumplimiento a la sentencia en los
términos del articulo 192 del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo

Contencioso Administrativo, y reconocer intereses conforme al articulo 195 ibidem.
OCTAVO: Ejecutoriada la presente providencia, por Secretaria, devuélvase al

interesado el remanente de la suma que se ordené para gastos del proceso si la

hubiere, déjese constancia de dicha entrega y archivese el expediente.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE




