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Bogotda D.C., veintisiete (27) de septiembre de dos mil veintitrés (2023)

Clase de Proceso : Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante : MARGARITA OTALORA GONZALEZ
C.C. No. 39.622.404

Demandado : NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO - FICUCIARIA LA PREVISORA S.A. Y MUNICIPIO

DE SOACHA
Radicacion :No. 11001-33-42-047-2021-00320-00
Asunto : Sancion moratoria

Como ftoda la actuacion de la referencia se ha efectuado conforme a las reglas
adjetivas que le son propias, sin que se observe causal alguna que invalide lo
actuado, es procedente proferir decision de mérito, para lo cual el Juzgado Cuarenta
y Siete Administrativo del Circuito de Bogotd, en ejercicio legal de la Funcién Publica
de administrar Justicia que le es propia, y con observancia plena al derecho
aplicable, dicta la presente

SENTENCIA

1.-ANTECEDENTES

1.1.- DEMANDA:

1.1.1 ASUNTO A DECIDIR Y COMPETENCIA

Con fundamento en los articulos 187 y 189 del CPACA, procede el Despacho a decidir
en primera instancia, el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
regulada por el articulo 138 ibidem, promovido por la sefiora MARGARITA OTALORA
GONZALEZ, actuando a través de apoderado especial, contra la NACION - MINISTERIO
DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO - FICUCIARIA LA PREVISORA S.A. Y MUNICIPIO DE SOACHA.

La parte demandante solicita las siguientes:
1.1.2 PRETENSIONES

1. Se declare la nulidad del acto presunto, configurado por el silencio
administrativo del Ministerio de Educacién Nacional - FONPREMAG, sobre la
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peticion radicada el 10 de febrero de 2021, con la que solicité el pago de la
sancion mora prevista en el articulo5 de la ley 1071 de 2006.

2. Se declare la nulidad del acto presunto, configurado por el silencio
administrativo del Municipio de Soacha, sobre la peticion radicada el 10 de
febrero de 2021, con la que solicité el pago de la sancion mora prevista en el
articulo 5 de la ley 1071 de 2006.

3. Se declare la nulidad del oficio No. 20211090781111 del 12 de abril de 2021, por
el cual La Fiduprevisora S.A., negd el pago de la sancidn mora prevista en el
articulo5 de la ley 1071 de 2006.

4. Se condene alas accionadas areconocery pagar al demandante, la sancién
mora establecida en el articulo 5 de la Ley 1071 de 2006, por no haber pagado
a tiempo el valor reconocido por cesantias, mediante la Resolucion No. 2672
del 04 de diciembre de 2019, mora que ocurrié desde el 06 de marzo de 2020
hasta el 15 de diciembre de 2020, fecha en la que se realizé el pago.

5. Condenar a las accionadas a pagar los valores adeudados de forma
indexada.

6. Condenar a las accionadas al pago de los intereses de mora, en los términos
del articulo 192 del CPACA.

7. Condenar a las accionadas en costas.

1.1.3. HECHOS

1. La demandante manifiesta que el dia 27 de noviembre de 2019 le solicité a la
Nacién - Ministerio de Educacién Nacional - Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio — Secretaria de Educacién de Soacha, el reconocimiento vy
pago de las cesantias a que tenia derecho.

2. Por medio de la Resolucion No. 2672 del 04 de diciembre de 2019, le fue
reconocida dicha prestacion y le fue cancelada el dia 15 de diciembre de
2020.

3. Por lo anterior, el 10 de febrero de 2021 solicitd al extremo pasivo el
reconocimiento y pago de la sancidon moratoria en el pago de la cesantia de
que frata el articulo 5 de la Ley 1071 de 2006.

4. El Ministerio de Educacion y la Secretaria de Educacion de Soacha guardaron
silencio y desde la fecha de radicacion de la peticidn ya han transcurrido mas
de tres meses, configurédndose asi actos administrativos fictos o presuntos el 10

de mayo de 2021.

5. Porsu parte, la Fiduprevisora S.A. a través de Oficio No. 20211090781111 del 12
de abril de 2021, dio respuesta desfavorable a la anterior peticion.

1.1.4. Fundamentos de derecho.

Fueron senaladas como transgredidas, las siguientes disposiciones: Articulos 25 y 53
de la Constitucion Politica; 5y 15de laley 91 de 1989; 1y 2 de la ley 244 de 1995;y 4
y Sdelaley 1071 de 2006.

2. POSICION DE LAS PARTES

2.1 Demandante:
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La posicion de la parte demandante se extrae del acdpite de concepto de violacion,
contenido en libelo infroductorio de la accidn, asi:

De acuerdo con lo establecido en la Ley 91 de 1989, el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, es la entidad encargada del pago de las
cesantias a que tienen derecho los docentes oficiales, lo anterior, en virtud de su
vinculacion con ese fondo y a la dependencia del mismo al Ministerio de Educacién
Nacional.

Para el pago de las cesantias confluyen la entidad territorial que expide el proyecto
de acto administrativo de reconocimiento y la Fiduciaria la Previsora S.A., como
administradora de los recursos del FONPREMAG que, aprueba el proyecto de
resolucion vy readliza el pago de acuerdo con las autorizaciones del Ministerio de
Educacion Nacional.

Sobre los términos definidos para el reconocimiento y pago de las cesantias, cita la
ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071 del 31 de julio de 2006 y la sentencia de
unificacion del Consejo de Estado CE-SUJ-SII-012-2018 del 18 de junio de 2018, en los
gue se determina que el limite de pago de la prestacion es de 70 dias; por lo que, a
partir del dia siguiente, en caso de impago, procede |la sancidn por mora prevista en
el articulo 5 de la ley 1071 de 2006.

De acuerdo con lo anterior, la parte activa considera que las accionadas vulneraron
lo dispuesto en la ley 1071 de 2006, por cuanto el acto administrativo de
reconocimiento de cesantias fue expedido por fuera del término legal, en
consecuencia, el pago también se realizd de forma tardia.

Finalmente, recuerda que con la entrada en vigencia de la ley 1955 de 2019, la
responsabilidad en el pago de la sancién mora corre a cargo de la Secretaria de
Educacion territorial, cuando el pago extempordneo sea imputable a esta con
ocasidon de la mora en la expedicidn del acto administrativo de reconocimiento, sin
perjuicio, que la misma norma dispone que todas las sanciones por mora causadas
hasta el 31 de diciembre de 2019 serdn a cargo del Ministerio de Educacién Nacional,
FONPREMAG.

2.2 Demandada:
2.2.1. Nacion-Ministerio de Educacion Nacional-FOMAG.

Present® confestacion en término’!, haciendo énfasis en la naturaleza del Fondo de
Prestaciones sociales del Magisterio y la finalidad del contrato de fiducia mercantil
segun lo establecido en el arficulo 3y 4 de laley 91 de 1989, actuando a fravés de su
administrador, FIDUPREVISORA S.A en virtud del contfrato de fiducia mercantil.

Como excepciones de mérito, se hace alusidn a la ineptitud sustancial de la demanda
por falta de legitimacién en la causa por pasiva sobre el Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio e improcedencia del pago de la sancidén moratoria en cabeza del
FOMAG y la FIDUPREVISORA S.A, y culpa exclusiva de un tercero, con fundamento en el
contenido normativo en el articulo 57 de ley 1955 de 25 de mayo de 2019 pues la
enfidad accionada considera que la entidad territorial serd responsable del pago de la
sanciéon por mora en el pago de las cesantias en aquellos eventos en los que el pago

1 Cfr. Documento digital 11
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extempordneo se genere como consecuencia del incumplimiento de los plazos
previstos para la radicacion o enfrega de la solicitud de pago de cesantias por parte
de la Secretaria de Educacion territorial al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio.

Frente al caso que nos ocupa, revisada la situacion factica, se requiere la participacion
de la entidad territorial quién profiere el acto administrativo cuestionado, con el fin de
establecer si esta tuvo incidencia en el retardo para el pago de la prestacion solicitada
por la parte demandante, y en consecuencia, sea condenado el ente territorial por
incumplir el término indicado en la ley al no expedir y notificar el acto administrativo.

Ademds, se precisa que la FIDUPREVISORA S.A en calidad de administradora de los
recursos del FOMAG, es la encargada de la administracion y cumplimiento de las
obligaciones de orden legal anotadas en el contrato de fiducia, haciendo alusién al
procedimiento descrito en el Decreto 1272 de 2018 *“Por el cual se modifica el Decreto 1075 de
2015 -Unico Reglamentario del Sector Educacion, que reglamenta el reconocimiento y pago de
Prestaciones Econdmicas a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y se dictan
otras disposiciones”, considerando que no es la FIDUPREVISORA S.A con cargo a los
recursos del FOMAG la llamada a soportar la carga o el castigo de una mora que esta
no genero.

Finalmente se solicita ante una eventual condena el pago con cargo a los Titulos de
Tesoreria que emita el Ministerio de Hacienda y Crédito PUblico, como se anota en el
paragrafo transitorio del articulo 57 de la ley 1955 de 2019, sin que la sancién por mora
sea objeto de indexacion

2.2.2. Municipio de Soacha

La entidad accionada presentd contestacion de demanda en tiempo?, indicando que
conforme a lo dispuesto en el arficulo 56 de la Ley 962 de 2005, esa entidad territorial
cumplid con sus funciones y términos, dado que, para el caso en concreto, la
demandante radico la solicitud de reconocimiento y pago de la cesantia parcial el 27
de noviembre de 2019, en la pdgina web de la Fiduprevisora S.A.; en virtud de ello, la
Secretaria de Educacion remitid la certificacion administrativa para estudio de Ia
fiduciaria y una vez aprobada, procedidé a expedir la Resolucion N° 2672 del 4 de
diciembre de 2019 "Por medio de la cual se reconoce y ordena el pago de una CESANTIA PARCIAL
para REPARACION Y AMPLIACION DE VIVIENDA, a MARGARITA OTALORA GONZALEZ,
identificada con la cédula de ciudadania No 39.622.404", la cual se nofificd de forma personal a
la demandante el 16 de enero del ano 2020.

En este orden de ideas, afirma que el Municipio de Soacha - Secretaria de Educacion
cumplid con el deber de elaborar el acto administrativo Resolucion No.2672 de fecha
04 de diciembre de 2019, firmado por el Secretario de Educacién del Municipio de
Soacha, dentro del término de los 15 dias hdbiles concedido a la entidad territorial para
el reconocimiento de la prestacion y una vez en firme, la FIDUPREVISORA cuenta con 45
dias hdbiles para el pago, como en efecto se realizd.

2.2.3. Fiduciaria La Previsora S.A.

2 Cfr. Documento digital 12
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La entidad accionada presentd contestacidon de demanda en tiempo3, haciendo
alusién a su rol como administradora de los recursos del FONPREMAG, y como, en
atencién a esa tareq, readliza el pago de las cesantias de los docentes oficiales.

En ese sentido, para el caso especifico de la demandante, informd que pagd las
cesantias reconocidas a la demandante dentro de los fiempos previstos por el
legislador, para efectos de lo anterior, lo especifica en el siguiente cuadro:

LEY 1955 DE 2019 - CON ACLARATORIA
RADICADO ONBASE 2019-CES-E22719 -2019-11-27
RESOLUCION QUE CAUSO LA SXM 2672 - 2019-12-04
CEDULA 39622404
NOMERE DEL DOCENTE MARGARITA OTALORA GOMZALEZ
FECHA DE

TIEMPO - DIAS HABILES

. ENTRE PAGE EN TOTALES
FECHA DE PECHA EN TIE'g.PL?l: I:)I::SDE FECHABE TIEMPO ENTRE F:CTALJ[:F;I:EL';WIG L=l ehy Tlli'\l":l:o L“‘E:IU;M TIEMPO S

iy \ i '
:‘DLI:IJITUD L r:f:" LA DOCENTE ESI'; ::)l::DnErTrEL LA RADICACION SOLICITANDO EL SOLIC::JD 82 I';LFJFI.T: :FLI:: SOLICITUD DE | DISPOMIBLE | UTILIZADOS FI;S:I::IA
SED | GRU ” ; . |
DOCENTE | mapicoy | FEAMZOLA ) cieranciacion | DELASEDYEL ACTO ACLARATORIO |  ALLEGA ACTO AA ELDINERO | PORLA PARA

ANTE LA EnvioLa | SoHCTUDYLA | TR ESTUDIOPOR | ADMINISTRATIVO | "o e | R0 | ACLARATORIO | PARA | FIDUCIARIA | o

- SED LO RADICA : SUSTANCIACION ACLARATORIO ¥ ENVIO PARA COBRO PARAEL o
ENTIDAD SouUCTUD AREA DE : : DE ACLARATORIO . APROBACION

- - ANTE LA R -FOMAG [DIAS POR EL AREA DE PAGO POR LA POR PARTE PAGO (DIAS
[Rlﬂqlrg::il.ﬂ_ - DﬁFLIiRIA FIDUPREVISORA NDN'::I;‘)I!\_ADE Hn‘.RIlrS} NOVEDADES DE ';E\:ltl‘:i:jﬁ PARA PAGD SED [DI‘&S DEL HABILES) r:l'::‘:lnﬁ
N (DIAS HABILES) NOMINA HABILES] DOCENTE -

(Dias ENEL FECHA DE
HABILES) AN RADICACION
1 2 321 4 542 6 7764 8 986 10 11-108 | 12#5:7411

23112019 4/02/2020 ar 19/02/2020 12 20/02/2020 1 15/03/2020 0 27/04/ 2020 Fi-] 39

Finalmente, informa que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
programd el pago de la cesantia parcial reconocida por la Secretaria de Educacion
de SOACHA, ala demandante mediante Resolucion No. 2672 de fecha 04 de diciembre
de 2019, quedando a disposicion a partir del 27 de albril de 2020 el cual no fue cobrado
y se reprogramd nuevamente para el mes de diciembre, por lo que no puede
endilgdrsele responsabilidad alguna a las accionadas por la omisidn respecto de la
demandante al no haber retirado las cesantias en el momento en que las mismas fueron
puestas a disposicion.

2.3. Alegatos de Conclusién:

2.3.1. Parte actora: Con memorial remitido mediante mensaje de datos el 24 de mayo
de 20234 la parte demandante presentd alegatos de conclusidn en tiempo,
reiterando los argumentos planteados en la demanda, por lo que solicita se ordene
a la accionada a pagar la sancién mora solicitada.

2.3.2. Fiduprevisora S.A.: Con memorial remitido mediante mensaje de datos el 20 de
junio de 2023%, la entidad accionada presentd alegatos de conclusidon en tiempos,
reiterando los argumentos planteados en la contestacion de la demanda.

2.4. Concepto del Ministerio PUblico:

La Agente del Ministerio PUblico no emitié concepto.

3. TRAMITE PROCESAL

La demanda se presentd el 04 de noviembre de 2021, se admitido con auto calendado
14 de diciembre de 2021, ordenando la noftificacion de las entidades demandadas,

3 Cfr. Documento digital 13
4 Cfr. Documento digital 33
5 Cfr. Documento digital 34
& Cfr. Documento digital 11
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las cuales se surtieron en debida forma; las accionadas contestaron la demanda en
tiempo.

Mediante auto del 09 de mayo de 2023, se decidid sobre las excepciones; prescindid
del término probatorio; fijé el litigio, se tuvieron como pruebas los documentos
aportados y se corrié traslado para que las partes presentaran sus alegaciones finales.

Cumplido el trémite de Ley, sin que se observe causal de nulidad procesal, se decide
mediante las siguientes

4. CONSIDERACIONES
4.1. Problema juridico:

Conforme con lo senalado en providencia del 09 de mayo de 20237, el problema
juridico consiste en establecer si la demandante, en su condiciéon de docente, tiene
derecho o no a que la Nacién - Ministerio de Educacién Nacional — Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, la Secretaria de Educacion de Soacha vy la
Fiduciaria La Previsora S.A. les reconozca y pague la sancion establecida en el articulo
5° de la Ley 1071 de 2006 por la mora en el pago de sus cesantias.

4.2. Régimen de cesantias y sancion mora

La Ley 244 de 1995 mediante la cual “Se fijan términos para el pago oportuno de cesantias para
los servidores publicos, se establecen sanciones y se dictan otras disposiciones”, consagraba el
procedimiento a aplicarse para que las entidades efectuaran el pago de las cesantias
alos servidores publicos; sin embargo, esta normativa fue modificada y adicionada por
la Ley 1071 de 20068 que senald:

1. Como destinatarios de la misma a todos los empleados publicos y
trabajadores del Estado -en él se incluyen a los docentes, pues, el numeral 3
del art 15 de la Ley 91 de 1989, consagra el reconocimiento de cesantias en
el régimen retroactivo y anualizado,destaca que las cesantias que pasan al
Fomag, continuarian sometidas a las normas generales vigentes para los
empleados publicos del orden nacional, igual se indica en el numeral 1°, que
para efectos de prestaciones econdmicas y sociales, se regirian por las
normas vigentes aplicables a los empleados publicos del orden nacional,
para aquellos vinculados a partir del 1 de enero de 1990y para los vinculados
con anterioridad, destacd que conservarian el régimen de la entidad territorial.

2. Establecid los términos en que se debe dar el reconocimiento y pagode las
cesantias, bien sea para el retiro parcial o definitivo de las mismas, asi: 15 dias
a partir de la presentaciéon de la solicitud de liquidacion de cesantias para
expedir la respectiva resolucion, 10 dias para que en caso de estarincompletala
peticién, la entidad le senale al peticionario los documentos necesarios a
adjuntar, y 45 dias a partir de la firmeza del acto administrativo para efectuar el

pago.

3. Dispuso una sancién para la entfidad obligada al reconocimiento delas

7 Cfr. Documento digital 31

8 «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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cesantiasde un (1) dia de salario por cada dia de mora en que incurra,frente all
pago de las cesantias.

Respecto a los términos dispuestos por la norma en estudio para el pago de las cesantias,
existe linea jurisprudencial del Consejo de Estado?: 15 dias a partir de la presentacion de
la solicitud de liguidacion de cesantias para expedir la resolucidn, 5/10 dias de
ejecutoria, y 45 dias para efectuar el pago, para un total de 65/70 dias hdbiles.

En efecto, el término de ejecutoria que trae la norma, ha de integrarse con lo dispuesto
bien en el anterior Cédigo Contencioso Administrativo que rigié hasta el 1 de julio de 2012
o en el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (Ley
1437 de 2011), cuya enfrada en vigencia se dio a partir del 2 de julio de 2012,
dependiendo entonces de lafecha en que se haya efectuado la solicitud de
reconocimiento de cesantia, que permita determinar la normativa que regenta el
derecho de peticién.

La normativa no senala ninguna excepcién a la aplicaciéon de la sancidén, lo que quiere
decir que, si no se pagd dentro del término estipulado para ello, la sancidn es
procedente.

El Consejo de Estado ha sostenido en reiterada jurisprudencia, que la aplicacion de
la sancién moratoria debe darse siempre que la entidad incurra en la mora de los
términos establecidos en la Ley, para el reconocimiento bien sea de la cesantia
definitiva porretiro, o de la cesantia parcial para alguno de los items que la ley dispone.

Por lo anterior, este Despacho dard aplicacion a la norma y a la jurisprudencia
anteriormente estudiada.

Frente a los dias en mora, el Consejo de Estado en sentencia del 22 de noviembre de
2012, con ponencia del Magistrado Danilo Rojas Betancur,dentro del expediente con
radicadointerno No. 24872, senalé que como la norma no distinguid entre dias hdbiles o
inhdbiles al plantear el término de lamora, se debian entender como calendario;
posicion que resulta acertada teniendo en cuenta que los articulos 4y 5 de la Ley 1071
de 2006, senalan taxativamente frente alos términos para el pago de las cesantias, que
serdn tenidos como dias hdbiles; sin embargo, al referirse en el paragrafo del articulo 6,1a
sancién moratoria no establece que se tenga como dias hdbiles el término en que se
configure la mora -como si lo hizo con los demds términos alli determinados-, razén por
la cual estos deberdn entenderse como dias calendario.

Se precisa que el término salario, debe tenerse como el salario bdsico devengado
por el empleado, toda vez que no se trata de la liquidacion de la prestacion social de
cesantia en la cual concurren ofros factores salariales, sino de la mora a titulo de
penalizacion por el retardo.

Finalmente la interpretacion normativa anterior fue ratificada en sentencia de
unificacion SUJ-012-CE-S2 de 18 de julio de 2018, en la cual se sigue la linea establecida
por la Corte Constitucional en Sentencia de Unificacion SU 336/17, enla cual se establece

109 \/ganse las sentencias de la Seccion Segunda del Consejo de Estado: SU N° 00580 de 18 de julio de
2018,No. 2019870 del 11 de julio de 2013 CP Dr. GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN, No.
2016553 del 21 de marzo de 2013 MP BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ, No. 2014991 del 31 de
enero de 2013 MP VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA, No. 2015103 del 22 de noviembre de
2013 MP ALFONSO RINCON VARGAS y No. 1300123310001999030201 del 8 de mayo de 2008.
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que si bien los docentes son definidos como empleados oficiales de régimen especial,les
esaplicable elrégimen general contenido enla Ley 244 de 1995 modificado porla Ley
1071 de 2006 en lamedida que resulta ser la condicion mds beneficiosa y materializa
los principios, valores, derechos y mandatos constitucionales, particularmente, el principio
de favorabilidad consagrado en el articulo 53 de la ConstitucidonPolitica.

4.3. En cuanto a la prescripcion.

El Despacho advierte un cambio de posicidn en relacion a la interpretacion juridica
dentro de los procesos de reconocimiento y pago de la sancién moratoria de las
cesantias definitivas o parciales como quiera que esta se contabilizaba a partir del
pago de las cesantias; no obstante, y en consideraciéon a la siguiente linea
jurisprudencial frente al tema, se contabilizard la prescripcion desde el momento en
el que se haga exigible el reconocimiento de las cesantias, es decir, segun el plazo
legal establecido enlaley 244 de 1995y la ley1071 de 2006.

Frente a lo anterior, el Consejo de Estado desde Sentencia de Unificaciéon de 25 de
agosto de 20160 determind que es a partir de que se causa la obligacion -sancién
moratoria- cuando se hace exigible, por ello, desde alli, nace la posibilidad de
reclamar su reconocimiento ante la administracion, pero si la reclamacion se hace
cuando han franscurrido mads de ftres (3) anos desde que se produjo el
incumplimiento, se configura el fendmeno de prescripcién, asi sea en forma parcial.

Posicion reiterada por el érgano de cierre en sentencia de 15 de febrero de 2018, Sala
de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, C.P Wiliam Herndndez Gémez,
en la que se manifestd que si bien es cierto la existencia de la sancién moratoria
deriva de las cesantias, dicha sancién no depende del reconocimiento de estas, ni
hacen parte de él; pues su causacidon es excepcional, estd sujeta y deviene del
incumplimiento u omisidon del deber legal consagrado a cargo del empleador, estdn
concebidas a titulo de sancion, por la inobservancia de la fecha en que se debe
efectuar la consignacién de esa prestacion.

En cuanto al fundamento juridico aplicable, se debe tener en cuenta el contenido
normativo del articulo 151" del Cédigo de Procedimiento Laboral, ya que en los
Decretos 3135 de 1968y 1848 de 1969 no se contempla la prescripcion para la sancion
moratoria, pues para la época de su expedicion, la sancion aludida no hacia parte
del ordenamiento legal, la que solo fue creada a partir de la consagraciéon del
régimen anualizado de las cesantias, en virtud de la Ley 50 de 1990.

Igualmente, en sentencia de unificacion SUJ-012-CE-S2 de 20182, se profundiza sobre
el régimen de cesantia especial docente, esclareciendo el punto de la exigibilidad
de la sancién moratoria por reconocimiento definitivo y parcial, considerando todos
los pormenores y posibilidades dentro de la actuacion administrativa, esto es, si existe
0 no pronunciamiento de la administracién, y que se haga dentro de los términos

10 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn segunda, Consejero Ponente: Dr. Luis
Rafael Vergara Quintero. Bogot4, D.C., 25 de agosto de 2016. Radicacion: 08001 23 31 000 2011 00628-01
(0528-14). Apelacién sentencia - autoridades municipales. Actor: Yesenia Esther Hereira Castillo. Sentencia
de unificacion jurisprudencial CE-SUJ004 de 2016.

11 ARTICULO 151. -Prescripcion. Las acciones que emanen de las leyes sociales prescribiran en tres afios,
gue 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 prestacion debidamente determinado, interrumpira la
prescripcion pero sélo por un lapso igual.

12 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion Segunda Subseccion B, Consejera
Ponente: Sandra Lisset Ibarra Vélez, 18 de julio de 2018, Rad. No.: 73001-23-33-000-2014-00580-01(4961-
15).
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descritos por el legislador, reiteréndose que la penalidad se encuentra justificada en
el simple incumplimiento del pago, ratifica de ofro lado la improcedencia de la
indexaciéon sobre la sancidén moratoria al tratarse de una penalidad de cardcter
econdémico, sin que ello implique desconocer el ajuste a valor de la condena
eventual contenido en el articulo 187 CPACA.

Finalmente, en sentencia de unificaciéon CE-SUJ-SII-022-2020 de 6 de agosto de 2020,
se analiza coémo debe ser entendida la prescripcidn trienal sobre la sancidén por mora
en el pago de las cesantias, tomando como punto de partida el articulo 2535 del
Codigo Civil, el cual, si bien no es aplicable en materia laboral por existir norma
especial, si es Util a efectos de esclarecer el momento a partir del cual inicia la
prescripcion, asi:

(...)
Articulo 2535. Prescripcion extintiva. La prescripcion que extingue las acciones
y derechos gjenos exige solamente cierto lapso de tiempo durante el cual no
se hayan ejercido dichas acciones.

Se cuenta este tiempo desde que la obligacion se haya hecho exigible.
(negrilla fuera de texto)

El Alto Tribunal, aduce que la reclamacion del empleado sobre un derecho o
prestacion debida, tendrd que efectuarse dentro de los 3 anos siguientes al momento
en el cual surge el derecho a reclamar el reconocimiento y pago de la sancion
moratoria, so pena de la prescripcion, término susceptible de interrupcidon a través
del simple reclamo escrito del tfrabajador.

Si bien es cierto, en esa sentencia se determind el momento a partir del cual se
contabiliza el término de prescripcion para reclamar la sancién moratoria de la ley 50
de 1990, por la no consignacion de las cesantias anualizadas, tfambién se define de
manera general el concepto de prescripcion, su objeto y punto de partida siendo
este Ultimo el que determina el momento a partir del cual se hace exigible; por lo
tanto, si en la sancidén moratoria por no consignacién de las cesantias anualizadas la
exigibilidad es a partir del dia 15 de febrero de cada anualidad, para la instancia el
derecho areclamar el reconocimiento y pago de la sancidén moratoria no es otro que
a partir del dia siguiente en que la entidad debia efectuar el pago, es decir, el dia 70
en aplicacion de la ley 1071 de 2006.

4.4 Aplicacion de la ley 1955 del 25 de mayo de 2019.

Teniendo en cuenta lo expuesto en las excepciones previas planteadas en la
contestacion de la demanda y alegatos de conclusidon presentados con relacion al
retardo en la expedicién del acto administrativo de reconocimiento de las cesantias
parciales por parte de la Secretaria de Educacion como ente territorial segun lo
dispuesto en el articulo 57 de la ley 1955 de 2019, el Despacho debe precisar, que
actualmente subsisten dos procedimientos para el reconocimiento y pago del auxilio
de cesantias, uno es el fijado en el art. 56 de la Ley 962 de 20053 y los arts. 3, 4y 5 del
Decreto 2831 del mismo ano; y el ofro es el contenido en el art. 57 de la Ley 1955 de
2019 gue entro en vigencia el 25 de mayo de 2019 que derogd el art. 56 de la Ley
962.

13« .. Por la cual se dictan disposiciones sobre racionalizacion de tramites y procedimientos administrativos

de los organismos y entidades del Estado y de los particulares que ejercen funciones publicas o prestan
servicios publicos...”
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En virtud de lo anterior, las solicitudes de reconocimiento y pago del auxilio de
cesantias a docentes oficiales que se hayan presentado con anterioridad al 25 de
mayo de 2019 se regirdn bajo el procedimiento de la Ley 962 y normas
reglamentarias; mientras que las radicadas después de esa fecha les serdn aplicables
las disposiciones de la Ley 1955

Bajo el procedimiento de la ley 962 de 2005, a las secretarias de educacion de las
entidades territoriales certificadas les correspondia: i) elaborar el proyecto de acto
administrativo de reconocimiento de la prestacion solicitada por el docente oficial,
i) luego remitirla a la Fiduprevisora encargada del manejo y administracion de los
recursos del FOMAG para su aprobacion, iii) suscribir y notificar el acto administrativo
de reconocimiento de la prestacion social, previa aprobaciéon de la Fiduprevisora, iv)
remitir nuevamente copia del acto administrativo a la Fiduciaria, junto con la
respectiva constancia de ejecutoria para efectos de pago y dentro de los tres dias
siguientes a que estos se encuentren en firme.

Ahora bien, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio FOMAG, a
través de la Fiduprevisora (vocera y administradora del Fondo), tenia dentro de sus
competencias: i) verificar el borrador del acto administrativo que previamente le
remitia la secretaria de educacion territorial, y decidir si se aprobaba o no, ii) remitir
dicha informacién a la entidad territorial y iii) pagar la prestacion, previa recepcién y
revision del acto administrativo debidamente ejecutoriado remitido por la Secretaria
de Educacion.

Las obligaciones anteriores, en armonia con lo establecido en el art. 2 numeral 5 de
la Ley 91 de 19894 la cual establecié en cabeza del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales del
personal docente nacional y nacionalizado causadas con posterioridad a la
promulgacion de esa ley, y el articulo 9° dispone que es la a Nacién a través del
Ministerio de Educacion Nacional la que reconoce las prestaciones sociales que
posteriormente el FOMAG paga.

Es por esta razon, que el Consejo de Estado considera que a pesar de que el acto
administrativo que resuelve el reconocimiento de cesantias, es elaborado y suscrito
por la Secretaria de Educacion, es esta Ultima quién actia en nombre vy
representacion de la Nacion's.

Por su parte, la ley 1955 de 2019 imprime un cambio en el trdmite anteriormente
senalado, pues el articulo 57 simplifica el reconocimiento y liquidacion de cesantias
definitivas y parciales de los docentes dfiliados al FOMAG, pues ahora serd la
Secretaria Territorial quien las reconoce vy liquida dichas cesantias, qguedando en
cabeza del FOMAG el pago correspondiente.

Con relacién a lo expuesto, la Corte Constitucional en sentencia SU-041 de 2020
considerd que:

(..)

Este tramite fue modificado por la Ley 1955 de 2019, eliminando la doble revision del proyecto
de acto administrativo de reconocimiento y pago de las cesantias y de la resolucion en firme

14 _..Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. ..
15 Ver por ejemplo auto del 12 de noviembre de 2020 de la Subseccion A de la Seccién 2da del Consejo de
Estado, radicado No. 68001-23-33-000-2017-01103-01(1837-20) M.P. Rafael Francisco Suarez Vargas.
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por parte de la FIDUPREVISORA S.A., paso que generaba una carga administrativa adicional
y afectaba la eficiencia operativa de la fiduciaria. Asi, con la entrada en vigor de dicha Ley, el
reconocimiento del auxilio de cesantias es responsabilidad de la Secretaria de Educacion
territorial certificada, mientras el pago es competencia del FOMAG.

Como se observa, frente la mora causada por concepto de reconocimiento y pago
de cesantias con posterioridad a diciembre de 2019, se deberd evaluar si la entidad
territorial seria responsable del pago de la sancidn por mora en aquellos eventos en
los que el pago extempordneo se genere como consecuencia del incumplimiento
de los plazos previstos para la radicacion o entrega de la solicitud de pago de
cesantias al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

4.5. Caso concreto

La senora Margarita Otdlora Gonzdlez, pretende se declare la nulidad de los actos
fictos configurados el dia 10 de mayo de 2021, frente a las peticiones presentadas el
10 de febrero de 2021, a través de las cuales solicité a la NACION-MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL-FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO y AL MUNICIPIO DE SOACHA, el reconocimiento y pago de la sancién por
la mora en el pago de sus cesantias, en los términos dispuestos en las Leyes 244 de
1995y 1071 de 2006.

Asimismo, solicita la nulidad del oficio No. 20211090781111 del 12 de abril de 2021, por
el cual La Fiduprevisora S.A., nego el pago de la sancidén mora prevista en el articulo
5delaley 1071 de 2006.

A ftitulo de restablecimiento del derecho, pretende se condene a las accionadas a
reconocerle y pagarle, la sancidén mora establecida en el articulo 5 de la Ley 1071 de
2006, por la mora en el pago de sus cesantias.

Para establecer si procede el reconocimiento de las pretensiones solicitadas se
analizard el material probatorio aportado al proceso:

1. Con peticion del 26 de noviembre de 2019%, la sehora Margarita Otdlora
Gonzdlez, solicitd el pago de cesantias parciales para la reparacion vy
ampliacién de vivienda.

2. Mediante Resolucion No. 2672 del 04 de diciembre de 201917, la Secretaria de
Educaciéon y Cultura de Soacha, reconocié y ordend el pago de una cesantia
parcial a nombre de la senora Margarita Otdlora Gonzdlez, por valor de
$13.118.436 para la reparacion y ampliacién de vivienda.

3. El anterior acto administrativo fue notificado personalmente a la interesada el
16 de enero de 2020'8.

4. Con Resolucion No. 0610 del 11 de marzo de 20209, la Secretaria de Educacion
y Cultura de Soacha, aclard la Resolucidn No. 2672 del 04 de diciembre de
2019, en el sentido de disponer que el valor areconocer es de $13.117.836.

5. El anterior acto administrativo fue notificado personalmente a la interesada el
13 de marzo de 20202,

16 Cfr. Documento digital 10, folio 3

17 Cfr. Documento digital 01, folios 13-14
18 Cfr. Documento digital 01, folio 15

19 Cfr. Documento digital 10, folios36-37
20 Cfr. Documento digital 10, folio 38
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6. Con oficio del 09 de febrero de 202121, la Fiduciaria La Previsora S.A., le informd
a la senora Margarita Otdlora Gonzdlez que el pago de las cesantias parciales
reconocidas mediante la Resolucidon No. 2672 del 04 de diciembre de 2019
quedd a disposicion de la beneficiaria a partir del 30 de marzo de 2020, y cdmo
no fue cobrado, se reprogramd nuevamente para el 15 de diciembre de 2020.

7. De acuerdo con comprobante de BBVA se verifica que la demandante retird
el dinero consignado por cesantias el dia 03 de enero de 2021, en el Banco
BBVAZ,

8. Con peticion del 10 de febrero de 20212, la demandante solicitd ante el
Ministerio de Educacion, la Fiduprevisora S.A. y la Secretaria de Educacion de
Soacha, el pago de la sancién por la mora en el pago de sus cesantias
parciales.

9. Mediante oficio No. 20211090781111 del 12 de abril de 202124, |a Fiduciaria La
Previsora S.A., resolvio la peticidon presentada por la demandante negando el
reconocimiento de la sancidn por mora en el pago de las cesantias parciales.

10. Se allegaron certificados de factores salariales para los anos 2019 y 20202

De conformidad con las pruebas allegadas al proceso, se tiene que, con peticion del
26 de noviembre de 20192, la senora Margarita Otdlora Gonzdlez, solicité el pago de
cesantias parciales para la reparacion y ampliacién de vivienda.

En virtud de lo anterior, mediante la Resolucidn No. 2672 del 04 de diciembre de
2019%, la Secretaria de Educaciéon y Cultura de Soacha, reconocid y ordend el pago
de una cesantia parcial a nombre de la senora Margarita Otdlora Gonzdlez, por valor
de $13.118.436, valor que fue puesto a disposicion para pago desde el 30 de marzo
de 2020, y reprogramado para el 15 de diciembre de 2020, por falta de cobro por
parte de la demandante.

Segun la normatividad que regenta el reconocimiento y pago de cesantias, se tiene
que, una vez redlizada la solicitud por parte del interesado, la entidad nominadora
cuenta con 15 dias, para expedir el acto administrativo correspondiente. Teniendo
en cuenta que esa decision es objeto de recursos, la misma queda ejecutoriada
pasados los 10 dias dispuestos en el articulo 76 de la Ley 1437 de 2011.

Cumplido ese término, la entidad pagadora deberd dejar a disposicion del
beneficiario el dinero correspondiente a sus cesantias dentro de los siguientes 45 dias,
so pena de hacerse acreedor a la sancidén por mora por el pago tardio de la
prestacion, que equivale a un dia de salario por cada dia de mora.

En virtud de lo anterior, se entrard a determinar si la autoridad accionada incurrid en
mora en el pago de las cesantias:

Peticion 15 dias 10 dias de Pago oportuno Pago Dias
proferir ejecutoria (art.76 (45 dias) efectuado mora
el A.A CPACA)
26/11/2019| 17/12/2019 | 02/01/2020 | 06/03/2020 | 30/3/2020 | 25

21 Cfr. Documento digital 01, folio 16

22 Cfr. Documento digital 01, folio 17

23 Cfr. Documento digital 01, folio 18

24 Cfr. Documento digital 01, folios 31-33
25 Cfr. Documento digital 24

26 Cfr. Documento digital 10, folio 3

27 Cfr. Documento digital 01, folios 13-14
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Realizada la anterior verificacién, este Despacho evidencia que a la parte
demandante le asiste derecho al pago de la sancién por mora prevista en la Ley 244
de 1995y Ley 1071 de 2006, correspondiente al pago de un dia de salario por cada
dia de retraso, a partir del dia siguiente al plazo otorgado por la ley para el pago.

Como el pago debia realizarse el 06 de marzo de 2020, la moratoria equivale a (25)
dias, como quiera que, si bien las cesantias fueron pagadas hasta el 03 de enero de
2021, las mismas fueron puestas a disposicion de la demandante desde el 30 de marzo
de 2020 y posteriormente desde el 15 de diciembre del mismo ano y como la
demandante no las cobrd, las mismas fueron devueltas a la administracion; como
dicha situacién no puede ser atribuida en contra de la enfidad no hay lugar a tener
en cuenta el periodo de reprogramacién como parte de la sancion, dado que fue la
parte activa quien al tener la obligacidn de realizar el cobro, no lo hizo y su inacciéon
no puede perjudicar a la entidad que administra los recursos.

De acuerdo con la normatividad que regenta la materia, el pago de esta sanciéon
estard a cargo de la entidad territorial teniendo en cuenta que el plazo para notificar
el acto administrativo de reconocimiento de cesantias vencia el 02 de enero de 2020
y la nofificacién fue realizada el 16 de enero de 2020; adicional a ello, se encontrd
que, conla Resolucion No. 0610 del 11 de marzo de 202028, |a Secretaria de Educacion
y Cultura de Soacha, aclard la Resolucion No. 2672 del 04 de diciembre de 2019, en
el sentido de disponer que el valor areconocer es de $13.117.836, acto administrativo
que fue notificado el 13 de marzo de 2020.

La actuacion de la entidad territorial demuestra la mora en la que incurrid, en la
expedicion y notificacién de los actos administrativos llevando a la entidad pagadora
a superar el plazo de pago otorgado por la ley.

En esas condiciones, como quiera que dentro del proceso se demostré que el
Municipio de Soacha, Secretaria de Educacion y Cultura, no resolvid la peticion
presentada por la demandante el 10 de febrero de 2021, en el caso de autos se
declarard la existencia y nulidad del acto presunto negativo, el cual quedd
configurado el 10 de mayo de 2021, de conformidad con lo establecido en el articulo
83 del C.P.A.C.A., y a titulo de restablecimiento del derecho se ordenard el pago de
la sancién por la mora en el pago de las cesantias, equivalente a (25) dias, los cuales
se calculardn con el salario del afo 2020, sin indexacidn, lo anterior, atendiendo a la

sentencia de unificacion del Consejo de Estado CE-SUJ2-012- 18 de 18 de julio de 201828,
en la que se indicd que, como la sancién moratoria de cesantias no es un derecho
laboral, sino una penalidad dirigida a sancionar el incumplimiento de los plazos previstos
en la Ley para el reconocimiento y pago de las cesantias el reconocimiento de esta
prerrogativa no es procedente, por cuanto, la sentencia no reivindica ningin
derecho ni obligacion insatfisfecha, ya que es un beneficio econdmico para el
demandante originado porla demora en el pago de la prestacion.

Finalmente, no se declarard como probada la excepcidn de prescripcion, como
quiera que, de acuerdo con la posicidn normativa y jurisprudencial sobre la materia,
la prescripcion se declarard si han pasado tres (3) anos desde el momento en que se
hizo exigible el pago de la sancidn mora hasta que se reclame el derecho, y al
comprobar que dicho término inicié el 07 de marzo de 2020 y que la demanda fue
presentada el 04 de noviembre de 2021, no se comprobd la superacion del término.

28 Cfr. Documento digital 10, folios36-37
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Asi las cosas, anadlizada la demanda, el material probatorio que obra en el
expediente, las alegaciones de las partes, la normatividad aplicable al caso
controvertido y al criterio que ha sostenido esta jurisdiccion sobre el tema de que se
trata, SE LLEGA A LA CONCLUSION QUE DEBEN SER ACOGIDAS PARCIALMENTE LAS
SUPLICAS DE ESTE MEDIO DE CONTROL.

4.6. Costas.

Finalmente, la Instancia no condenard en costas teniendo en cuenta que el articulo
188 del C.P.A.C.A., que no exige la condena en si misma, sino el pronunciamiento por
parte del operador judicial, en razén a lo anterior, este Despacho advierte que no
encontrd respecto a la parte vencida conducta reprochable, por tanto, no se hace
necesaria la sancion.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado 47 Administrativo del Circuito Judicial de Bogota,
Seccion Segunda, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y
por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: DECLARAR LA EXISTENCIA Y NULIDAD del acto presunto originado por el silencio
administrativo negativo del Municipio de Soacha - Secretaria de Educacion y Cultura
ante la reclamacion radicada el 10 de febrero de 2021, a partir del 10 de mayo de
2021, de conformidad sustentado en lineas anteriores.

SEGUNDO: Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de
restablecimiento del derecho, CONDENAR a al Municipio de Soacha - Secretaria de
Educacion y Cultura, a RECONOCER y PAGAR a la senora MARGARITA OTALORA
GONIZALEZ, idenfificada con C.C. No. 39.622.404, la sancién moratoria de que trata el
pardgrafo del articulo 5 de la Ley 1071 de 2006, equivalente a un (1) dia de salario por
cada dia de mora, por 25 dias, tfeniendo en cuenta la asignacion bdsica invariable
vigente al momento de la configuraciéon de la mora, esto es, al ano 2020.

TERCERO: La entidad deberd cumpilir la sentencia en los términos senalados enlos articulos
189,192y 195 del C.P.A.C.A.

CUARTO: Sin costas en la instancia.
QUINTO: Negar las demds pretensiones de la demanda.

SEXTO: Se acepta la renuncia de poder presentada por la abogada LINA PAOLA
REYES HERNANDEZ, identificada con la cédula de ciudadania nUmero 1.118.528.863
de Yopal y T.P. 278.713 del C.S. de la J., para actuar como apoderada judicial de LA
NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, conforme el memorial visible en el
documento digital No. 35.

SEPTIMO: Se reconoce personeria adjetiva al abogado JHORDIN STIVEN SUAREZ
LOZANO, identificado con C.C. 1.010.014.681 de Ibagué, portador de la T.P. 343862
del C.S. de la J, para actuar como apoderado judicial de LA FIDUCIARIA LA
PREVISORA S.A., conforme el poder visible en el documento digital No. 34.
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OCTAVO: Ejecutoriada esta sentencia, ARCHIVAR el expediente dejando lasconstancias
de rigor.

NOTIFIQUESE2?, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

CARLOS ENRIQUE PALACIOS ALVAREZ
Juez

MPG

La presente providencia fue firmada electrénicamente por la juez en la plataforma SAMAL.
En consecuencia, se garantiza la autenticidad, integridad, conservacion y posterior consulta, de conformidad con
el articulo 186 del CPACA.

Puede validar la autenticidad del documento ingresando en el siguiente link:
https://samai.consejodeestado.gov.co/Vistas/documentos/evalidador.aspx

29 parte demandante: roanotificacionesprocuraduria@gmail.com; roaortizabogados@gmail.com
Parte demandada: t_Ireyes@fiduprevisora.com.co; notificacionesjudiciales@minieducacion.gov.co;
procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co; santoalirioabogados@gmail.com;
sarabogadosconsultores@gmail.com; notjudicial @fiduprevisora.com.co;
notificacionesjudiciales@secretariajuridica.gov.co

t_lcubaque@fiduprevisora.com.co.

Ministerio Publico: zmladino@procuraduria.gov.co
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