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JUZGADO CUARENTA Y SIETE ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SECCION SEGUNDA

Bogotd D.C., diez (10) de noviembre de dos mil veinte (2020)

Clase de Proceso : Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante : JOSE ANTONIO MORENO LEMUS
C.C. No. 80.413.264
Demandado : NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
Radicacion - N° 11001334204720190038900
Asunto : Sancién moratoria

Como toda la actuaciéon 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
Funcion 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

Vencido el término establecido en providencia del 28 de septiembre de 2020 y segin
los pardmetros normativos contenidos en el articulo 13 del Decreto Ley 806 de 2020,
articulos 187 y 189 del CPACA, procede el Despacho a decidir en primera instancia,
el medio de confrol de Nulidad y Restablecimiento del Derecho regulada por el
articulo 138 ibidem, promovida por el sefior JOSE ANTONIO MORENO LEMUS actuando
a fravés de apoderado especial, confra la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL-FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.



Demandante: José Antonio Moreno Lemus.

Demandado: NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-FOMAG
Radicacion: N° 11001334204720190038900

Asunto: Sentencia-sancion moratoria

La parte demandante solicita las siguientes:

(...)

1.1.2 PRETENSIONES

1. Declarar LA EXISTENCIA del acto ficto o presunto configurado el 8 DE ABRIL DE

2019, frente a la peticion radicada el 8 DE ENERO DE 2019 con relacion al
reconocimiento y pago de la sancion moratoria de en el pago de las cesantias, toda vez
gue la misma no fue contestada por parte de la entidad demandada Ministerio de
Educacion Nacional-Fonpremag.

Declarar la nulidad del acto ficto presunto configurado el 8 DE ABRIL DE 2019,
frente a la peticion radicada el 8 DE ENERO DE 2019, en cuanto neg6 el derecho a
pagar la SANCION POR MORA a mi mandante establecida en la ley 244 de 1995y ley
1071 de 2006, equivalente a un (1) dia de su salario por cada dia de retardo, contados
desde los Setenta (70) 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.

Declarar que mi representado tiene derecho a que la NACION-MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL-FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DE MAGISTERIO-, 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 (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

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 a mi mandante, 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.

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 y siguientes
del Codigo de procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
(C.P.ACA).

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

Condenar en costas a la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO- de
conformidad con lo dispuesto en el articulol88 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y el Codigo General del Proceso.

1.3. HECHOS

1.1.3.1. Hechos Relevantes.
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Demandante: José Antonio Moreno Lemus.

Demandado: NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-FOMAG
Radicacion: N° 11001334204720190038900

Asunto: Sentencia-sancion moratoria

Los principales hechos el Despacho los resume asi:

1. Eldemandante en calidad de docente en los servicios educativos estatales
solicitd el 11 de mayo de 2018, a través de la Secretaria de Educacion
Distrital - FOMAG, el reconocimiento y pago de una cesantia parcial para

estudio.

2. La Secretaria de Educacion Distrital, en nombre de FOMAG, reconocio y
ordend el pago de una cesantia parcial a tfravés de la Resoluciéon 8158 de
21 de agosto de 2018.

3. Elreconocimiento y pago de las cesantias anferiormente mencionadas fue
efectuado el 27 de septiembre de 2018 por infermedio de la entidad
bancaria, transcurriendo 28 dias de mora contados a partir de los 70 dias

hdbiles que tenia la entidad para cancelar la cesantia parcial.

4. El dia 8 de enero de 2019 a fravés de apoderado judicial, se solicitd el
reconocimiento y pago de la sancidén por mora al Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio a fravés de la Secretaria de Educacion Distrital, sin
respuesta de fondo a la fecha por parte de la entidad accionada.

1.1.4. Normas Violadas
Fundamentos de derecho.

Fueron senaladas como fransgredidas, las siguientes disposiciones:

1. LEGALES:

Ley 91 de 1989, artficulos 5y 15.
Ley 244 de 1995, articulos 1y 2.
Ley 1071 de 2006, articulos 4y 5.

II. POSICION DE LAS PARTES

2.1 Demandante:

La posicidn de la parte demandante se extrae del acdpite de concepto de

violacion, contenido en libelo introductorio de la accidn, asi:
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Demandante: José Antonio Moreno Lemus.

Demandado: NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-FOMAG
Radicacion: N° 11001334204720190038900

Asunto: Sentencia-sancion moratoria

Para el caso que nos ocupa, la prestacion fue reconocida con posterioridad a la
enfrada en vigencia de la ley 91 de 1989, en consecuencia, la sancién por mora se

encuentra en cabeza de la entidad accionada.

Ahora bien, en cuanto al retfraso frente al reconocimiento de cesanfias de los
docentes dafiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
fueron expedidas la ley 244 de 1995' y la 1071 de 20062, reguldndose la entrega de
cesantias parciales y definitivas de los servidores publicos estableciéndose un
término perentorio para el reconocimiento de las mismas, 15 dias posteriores a la
radicaciéon de la solicitud y 45 dias para su pago, sin superar los 65 dias hdbiles a

partir de la radicacion del requerimiento ante el Fondo.

Es asi, que las normas citadas, establecen un término perentorio para la liquidaciéon
de la cesantia, con la contabilizacidén adicional de los 5 dias, a los 60 dias que
contempla la ley 1071 de 2006 con el objeto de agotar el procedimiento de

reconocimiento y pago de la cesantia.

Y Ley 244 de 1995 “...Articulo 1°- Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la presentacion de la
solicitud de la liquidacién de las Cesantias Definitivas, por parte de los servidores publicos de todos los
ordenes, la entidad patronal debera expedir la Resolucion correspondiente, si relne todos los requisitos
determinados en la Ley.

Paragrafo. - En caso de que la entidad observe que la solicitud estd incompleta, debera informarselo al
penitenciario dentro de los diez (10) dias habiles siguientes al recibo de la solicitud, sefialandole expresamente
qué requisitos le hacen falta anexar.

Una vez aportados los requisitos faltantes, la solicitud debera ser resuelta en los términos sefialados en el
inciso primero de este articulo.

Articulo 2°.- La entidad publica pagadora tendra un plazo maximo de cuarenta y cinco (45) dias habiles, a
partir de la fecha de la cual quede en firme el acto administrativo que ordena la liquidacion de las Cesantias
Definitivas del servidor publico, para cancelar esta prestacion social.

Paragrafo. - En caso de mora en el pago de las cesantias de los servidores publicos, la entidad obligada
reconocerd y cancelara 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 bastara acreditar la no cancelacién dentro
del término previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad podra repetir contra el funcionario, cuando se
demuestre que la mora en el pago se produjo por culpa imputable a éste... ”

2 Ley 1071 de 2006 «...Articulo 4°. Términos. Dentro de los quince (15) 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,
debera expedir la resolucién correspondiente, si redine todos los requisitos determinados en la ley.

Paragrafo. En caso de que la entidad observe que la solicitud esta incompleta debera informérsele al
peticionario dentro de los diez (10) dias habiles siguientes al recibo de la solicitud, sefialandole expresamente
los documentos y/o requisitos pendientes.

Una vez aportados los documentos y/o requisitos pendientes, la solicitud debera ser resuelta en los términos
sefialados en el inciso primero de este articulo.

Articulo 5°. Mora en el pago. La entidad publica pagadora tendra un plazo maximo de cuarenta y cinco (45)
dias héabiles, a partir de la cual quede en firme el acto administrativo que ordena la liquidacidn de las cesantias
definitivas o parciales del servidor publico, para cancelar esta prestacion social, sin perjuicio de lo establecido
para el Fondo Nacional de Ahorro...”
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Demandante: José Antonio Moreno Lemus.

Demandado: NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-FOMAG
Radicacion: N° 11001334204720190038900

Asunto: Sentencia-sancion moratoria

En cuanto a la jurisprudencia emitida por el Consejo de Estado, se cita sentencia
del 8 de abril de 2008, M.P Gerardo Arenas Monsalve NI 1872-07, que refirid que la
sancidon contenida en la ley 244 de 1995, se encuentfra a cargo del empleador
moroso a favor del trabajador por el incumplimiento en el pago de la liquidacién
definitiva del auxilio de cesantia en los términos de ley, pues su espiritu normativo
propende a proteger el derecho de los servidores publicos que se retiran del

servicio a percibir oportunamente la liquidacion definitiva de sus cesantias.

La sancidén moratoria se contabiliza a partir de la firmeza del acto administrativo,
cuando no se interpongan recursos contra el mismo, cuando se renuncie
expresamente a ellos o cuando los recursos interpuestos se hayan decidido (art. 62
del C.C.A); enlos eventos en que la administracion no se pronuncie o se pronuncie

tardiamente frente a la solicitud de pago.

En los eventos en que no exista acto de reconocimiento, se toma la fecha en la
cual el interesado radicd la solicitud, desde esa fecha deben computarse
conforme alos términos prescritos en la ley 244 de 1995, 15 dias hdbiles para expedir
la Resolucion correspondiente, 45 dias hdbiles a partir de la fecha en la cual haya
quedado en firme dicha Resolucion, precisando que deben contabilizarse 60 dias
hdbiles a partir de la peticion mds el término de la ejecutoria del acto

administrativo, que corresponde a 5 dias hdbiles para un total de 65 dias hdbiles.

Se infiere igualmente, que el Consejo de Estado en Sentencia de 28 de enero de
2010 NI 266-08, M.P Dr. Gerardo Arenas Monsalve y en sentencia del 30 de julio de
2009 radicado 73012331000200100006, entre ofras, expresd que en los eventos en
que no exista acto administrativo debe computarse el plazo igualmente conforme
a los términos de la ley 244 de 1995, posicidn reiterada en sentencia de unificacién
del Consejo de Estado del 27 de marzo de 2007 expediente 2777-2007, M.P JesUs

Maria Lemus Bustamante.

En sentencia de nuestro érgano de cierre, de 2 de octubre de 2008 C.P Bertha Lucia
Ramirez de Pdez, radicado NI 1998-760, se estimd frente a la presente controversia,
que si bien el derecho al reconocimiento de la sancidon moratoria podria constituir
un titulo ejecutivo complejo de cardcter laboral, la via procesal adecuada es la
acciéon de nulidad y restablecimiento del derecho, salvo que exista certeza del

derecho de tardanza.

2.1.2 Demandada
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Demandante: José Antonio Moreno Lemus.

Demandado: NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-FOMAG
Radicacion: N° 11001334204720190038900

Asunto: Sentencia-sancion moratoria

La entidad accionada hace un recuento normativo sobre el reconocimiento vy
extension de la sancidon moratoria al sector docente, aduciendo que en atencion
a la sentencia de unificacion SUJ-012-S2 del 18 de julio de 2018 el término para la
contabilizacién de la sancidén moratoria se inicia después de los 70 dias siguientes a

la presentacion de la solicitud.

De ofro lado, se estima que el salario base a tener en cuenta para el
reconocimiento de las cesantias definitivas, corresponde a la asignacion bdsica
vigente a la fecha en que se produjo el retiro del servicio del empleado publico, y
para el caso de cesantias parciales se deberd tener en cuenta la asignacion bdsica
vigente al momento de la causacién de la mora, sin que varie por efecto de la

prolongacioén en el tiempo.

Ill. TRAMITE PROCESAL

La demanda se presentd ante la Oficina de Apoyo el dia 27 de agosto de 2019,
repartida a esta sede judicial; se admitid por auto calendado del 30 de septiembre

de la misma anualidad y se notificd al Ministerio de Educacion Nacional.

La entidad contestd la demanda en término y en virtud de lo dispuesto por el
Gobierno Nacional mediante Decreto 806 de 4 de junio de 2020, "Por el cual se adoptan
medidas para implementar las tecnologias de la informacién y las comunicaciones en las
actuaciones judiciales, agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la atencion a los usuarios del
servicio de justicia, en el marco del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica”,
que en su arficulo 13 establecid los pardmetros para proferir sentencia
anficipada, el Despacho mediante proveido del 28 de septiembre de 2020, resolvid
excepciones previas y corrid traslado a las partes por el término comun de 10 dias
con el fin que presentaran sus alegatos de conclusién, dando aplicacion a lo

normado en el articulo 181 de la ley 1437 de 2011.

3.1. Alegatos de Conclusion:

3.1.1. Parte actora

El apoderado de la parte actora presentd alegatos de conclusion el 13 de octubre
de 2020, reiterando los supuestos facticos, normativos y jurisprudenciales contenidos
en la demanda, solicitando el reconocimiento pago por sancién moratoria en el

reconocimiento tardio de cesantias parciales.

3.1.2. Demandada:
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Demandante: José Antonio Moreno Lemus.

Demandado: NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-FOMAG
Radicacion: N° 11001334204720190038900

Asunto: Sentencia-sancion moratoria

La apoderada judicial del Ministerio de Educaciéon Nacional-Fondo Nacional de
Prestaciones sociales del Magisterio, presentd alegatos en término haciendo
referencia a los términos de reconocimiento de cesantia contenidos en la Ley 244 de
1995, modificada por la Ley 1071 de 2006.

Se cita la Sentencia SU-336-17 que establecid que los anteriores términos y las
consecuencias de su incumplimiento son aplicables igualmente para el
reconocimiento y pago de las cesantias de los docentes dfiliados al FOMAG
concluyéndose que (i) la sancidén moratoria busca contribuir con la mengua de las
cargas econdmicas que pueden enfrentar los asalariados por la demora injustificada
del pago de sus cesantias, (i) los docentes oficiales no hacen parte de la categoria
de servidores publicos, no obstante, sus funciones y caracteristicas se asemejan a los
mismos y por ende se les aplicara el régimen general en lo que no regule la Ley 91 de
1989, (iii) la intencion del legislador fue fijar la sancidon mora tanto para fodos los
funcionarios publicos y los servidores estatales, es decir involucrando a todo el
aparato del estado, tanto a nivel nacional como territorial, (iv) la aplicacién de este
régimen propende por la proteccidn al derecho a la seguridad social, (v) se
propende por el derecho a la igualdad entre personas que se encuentran en el
mismo contexto factico, (vi) la aplicacién del régimen general de los servidores
publicos a los docentes, se convierte en la condicidon mds beneficiosa y la que mds

se adapta a la interpretacién constitucional.

En cuanto ala posicidon sentada por parte del Consejo de Estado referente al cdiculo
de la sancién moratoria, se refiere sentencia de unificacion SUJ-012-S2 del 18 de julio
de 2018, especialmente sobre la improcedencia de la indexacion en dicha
penalidad e igualmente se solicita no condenar en costas al no existir comprobaciéon

objetiva de su causacion.

En cuanto al caso en concreto se senala el conteo de términos de la sancidn asi:

Fecha de solicitud de la 11/05/2018
cesantia
Resolucion por medio de la cual 8158 21/08/2018
se reconoce la cesantia
Fecha mdxima de pago (70 28/08/2018
dias)
Fecha en la cual efectivamente 27/09/2018
se redlizd el pago
NUmero de dias de mora 29
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Demandante: José Antonio Moreno Lemus.

Demandado: NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-FOMAG
Radicacion: N° 11001334204720190038900

Asunto: Sentencia-sancion moratoria

3.1.3. Ministerio Publico:

La Representante del Ministerio PUblico no emiti¢ concepto alguno dentro del

presente asunto.

Cumplido el tfrdmite de Ley, sin que se observe causal de nulidad procesal, se decide

mediante las siguientes

IV. CONSIDERACIONES

Por razones de orden metodoldgico, el Despacho en primer término identificard el
problema juridico, analizard la normatividad aplicable al caso y finalmente
resolverd el caso concreto, previo el andlisis de las pruebas allegadas y practicadas

en el plenario.

4.1. Problema Juridico

El problema juridico consiste en establecer si el demandante fiene derecho a que
la Nacién —Ministerio de Educacion —Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, reconozca a su favor el pago de un dia de salario por cada dia de
retardo en el reconocimiento y pago de sus cesantias parciales, por concepto de

la sanciéon establecida en la Ley 1071 de 2006.

4.2. Normatividad aplicable al caso

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 a los servidores publicos; sin embargo, esta normativa fue

modificada y adicionada porla Ley 1071 de 20063 que senald:

1. Como destinatarios de la misma a todos los empleados publicos y
trabajadores del Estado -en el se incluyen a los docentes, pues, el numeral 3
delart 15delaley 91 de 1989, que consagra el reconocimiento de cesantias
en elrégimenretroactivo 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,

3 “Por medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 19935, se regula el pago de las cesantias”.
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Demandante: José Antonio Moreno Lemus.

Demandado: NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-FOMAG
Radicacion: N° 11001334204720190038900

Asunto: Sentencia-sancion moratoria

para aquellos vinculados a partir del 1 de enero de 1990 y 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 pago de las
cesantias, bien sea para el retiro parcial o definitivo de las mismas, asi: 15
dias a partir de la presentacion de la solicitud de liquidacién de cesantias
para expedir la respectiva resolucion, 10 dias para que en caso de estar
incompleta la peticidon, la enfidad 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 entidad obligada al reconocimiento de las
cesantias de 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 liquidacion de cesantias para expedir la resolucion,
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 Cédigo 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 la fecha en que se haya
efectuado la solicitud de reconocimiento de cesantia, que permita determinar la

normativa que regenta el derecho de peticion.

La normativa no senala ninguna excepcién a la aplicacién de la sancion, lo que
quiere decir que, si no se pagd dentro del término estipulado para ello, Ia sancién

es procedente.

El Consejo de Estado ha sostenido en reiterada jurisprudencia, que la aplicacion de

la sancidén moratoria debe darse siempre que la entidad incurra en la mora de los

4 Véanse las sentencias de la Seccién 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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Demandante: José Antonio Moreno Lemus.

Demandado: NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-FOMAG
Radicacion: N° 11001334204720190038900

Asunto: Sentencia-sancion moratoria

términos establecidos en la Ley, para el reconocimiento bien sea de la cesanfia
definitiva por retiro, o de la cesantia parcial para alguno de los items que la ley lo

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 radicado interno No. 24872, sehalé que como la norma no
distinguid entre dias hdbiles o inhdbiles al plantear el término de la mora, se debian
entender como calendario; posicion que resulta acertada teniendo en cuenta que
los articulos 4y 5 de la Ley 1071 de 2006 -norma en estudio-, senalan taxativamente
frente a los términos para el pago de las cesantias, que serdn tenidos como dias
hdbiles; sin embargo, al referirse en el paragrafo del articulo 6 a la sancidn
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 prestacién social
de cesantia en la cual concurren otros factores salariales, sino de la mora a titulo

de penalizacion por el retardo.

Finalmente la interpretacién 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 336/175, en
la cual se establece que si bien los docentes son definidos como empleados
oficiales de régimen especial, les es aplicable el régimen general contenido en la
Ley 244 de 1995 modificado porla Ley 1071 de 2006 en la medida que resulta ser la
condicién mds beneficiosa y materializa los principios, valores, derechos vy
mandatos constitucionales, particularmente, el principio de favorabilidad

consagrado en el articulo 53 de la Constitucion Politica.

4.3. CASO CONCRETO

Pruebas relevantes que se encuentran en el presente proceso y que respaldan lo

pretendido:

> M.P. lvan Humberto Escruceria Mayolo.
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Demandante: José Antonio Moreno Lemus.

Demandado: NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-FOMAG
Radicacion: N° 11001334204720190038900

Asunto: Sentencia-sancion moratoria

- Peticidon elevada por el apoderado judicial del accionante bajo el radicado
E-2019-2180 de 8 de enero de 2019, a través de la cual solicita el
reconocimiento y pago de la sancién moratoria por el reconocimiento
tardio de las cesantias a través de la Secretaria de Educacion Distrital de
Bogota.

- Resoluciéon 8158 de 21 de agosto de 2018 mediante la cual se hace el
reconocimiento de una cesantia parcial de conformidad a la solicitud
elevada el 11 de mayo de 2018 bajo el radicado 2018-CES-563451, por un
valor neto de $ 4.517.000 m/cte a favor del actor.

- Desprendible de pago del Banco BBVA que registra dentro de las
observaciones, la disponibilidad del monto anterior desde el 27 de
septiembre de 2018 al senor Moreno Lemus.

- Constancia dentro de la conciliacién extrajudicial radicado E-2019-332888
de 6 de junio de 2019, mediante la cual la Procuraduria 157 Judicial Il Para
Asuntos Administrativos, declaré agotado el requisito de procedibilidad
exigido para acudir a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, por

falta de dnimo conciliatorio el dia 22 de julio de 2019.

De conformidad con las pruebas allegadas al proceso, habiendo sido presentada
la solicitud de reconocimiento de las cesantias parciales por parte del demandante
el 11 de mayo de 2018, contaba la administraciéon con el plazo de 15 dias para
resolverla, el cual vencia el 5 de junio de 2018, término que fue incumplido, pues la
entidad, a través de la Secretaria de Educacién Distrital de Bogotd, profirié el acto
administrativo de reconocimiento sélo hasta el 21 de agosto de 2018; entonces, no
serd tenida en cuenta la fecha del reconocimiento para efectuar el conteo de los
45 dias siguientes para el pago, sino la de la peticidon por haberse dado fuera del

término legal el reconocimiento, asi entonces:

Peticion 15 dias para 10 dias de Pago Pago Dias de
proferir el ejecutoria (art. 76 oportuno efectuado mora
A.A CPACA)
11/05/2018 | 5/06/2018 | 20/06/2018 | 28/08/2018 | 27/09/2018 | 29

Ahora bien, transcurrié un término de 29 dias, frente a los cuales se condenard a la
entidad demandada al pago de 1 dia de salario a el demandante por cada uno
de los dias en que incurrié en mora.
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Demandante: José Antonio Moreno Lemus.

Demandado: NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-FOMAG
Radicacion: N° 11001334204720190038900

Asunto: Sentencia-sancion moratoria

4.4. Prescripcion:

El Despacho advierte un cambio de posicidon enrelacion ala interpretacion juridica
de la prescripcidon en los procesos de reconocimiento y pago de la sancion
moratoria de las cesantias definitivas o parciales como quiera que esta se
contabilizaba a partir del pago de las cesantias; no obstante, y en consideracion
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 laley1071 de 2006.

En cuanto a la prescripcion de la exigibilidad del derecho a la sancion moratoria,
el Consejo de Estado desde Sentencia de Unificacion de 25 de agosto de 20166
determind que es a partir de que se causa la obligacidon -sancidén moratoria-
cuando se hace exigible, por ello, desde alli, nace la posibilidad de reclamar su
reconocimiento ante la administracion, pero sila reclamacién se hace cuando han
transcurrido mds de 3 anos desde que se produjo el incumplimiento, se configura el

fendbmeno de prescripcion, 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, Seccidon Segunda, C.P Wiliam Herndndez
Gomez, en la que se manifestd que si bien es cierfo la existencia de la sancién
moratoria deriva de las cesantias, dicha sancidén no depende del reconocimiento
de estas, ni hacen parte de él; pues su causacion es excepcional, estd sujeta y
deviene del incumplimiento u omision del deber legal consagrado a cargo del
empleador, estdn concebidas a titulo de sancidn, 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 1517 del Cddigo de Procedimiento Laboral, ya que en los
Decretos 3135 de 1968 y 1848 de 1969 no se contempla la prescripcion para la
sancion moratoria, pues para la época de su expedicion, la sancién aludida no
hacia parte del ordenamiento legal, la que solo fue creada a partir de la
consagracion del régimen anualizado de las cesantias, en virtud de la Ley 50 de
1990.

® Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion 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). Apelacion sentencia - autoridades municipales. Actor: Yesenia Esther Hereira Castillo. Sentencia
de unificacion jurisprudencial CE-SUJ004 de 2016.

7 ARTICULO 151. -Prescripcion. Las acciones que emanen de las leyes sociales prescribiran en tres afios, que
se contaran desde que la respectiva obligacién 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.
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Demandante: José Antonio Moreno Lemus.

Demandado: NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-FOMAG
Radicacion: N° 11001334204720190038900

Asunto: Sentencia-sancion moratoria

Igualmente, en sentencia de unificacion SUJ-012-CE-S2 de 20188, se profundiza
sobre el régimen de cesantia especial docente, esclareciendo el punto de la
exigibilidad de la sancidn moratoria por reconocimiento definitivo y parcial,
considerando fodos los pormenores y posibilidades denfro de la actuacion
administrativa, esto es, si existe o no pronunciamiento de la administracion, y que
se haga dentro de los términos descritos por el legislador, reiterdndose que la
penalidad se encuentra justificada en el simple incumplimiento del pago, ratifica
de ofro lado la improcedencia de la indexacion sobre la sancién moratoria al
tratarse de una penalidad de cardcter econdmico, sin que ello implique
desconocer el ajuste a valor de la condena eventual contenido en el articulo 187
CPACA.

Finalmente, en sentencia de unificacién CE-SUJ-SII-022-2020 de 6 de agosto de
2020, se analiza como debe ser entendida la prescripcion trienal sobre la sancion
por mora en el pago de las cesantias, fomando como punto de partida el articulo
2535 del Coédigo 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 prescripcidon que extingue las acciones y
derechos ajenos 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 interrupcién

a través del simple reclamo escrito del trabajador.

Si bien es cierto, en esta sentencia se determiné 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, también 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 sancidn moratoria por no consignacidén de las cesantias

anualizadas la exigibilidad es a partir del dia 15 de febrero de cada anualidad,

8 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Seccidon Segunda Subseccién 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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Demandante: José Antonio Moreno Lemus.

Demandado: NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-FOMAG
Radicacion: N° 11001334204720190038900

Asunto: Sentencia-sancion moratoria

para la instancia el derecho a reclamar el reconocimiento y pago de Ia sancion
moratoria no es ofro que a partir del dia siguiente en que la entidad debia efectuar

el pago, es decir, el dia 70 en aplicaciéon de la ley 1071 de 2006.

Segun lalinea jurisprudencial expuesta y bajo los supuestos facticos presentados en
este expediente, se establece que el derecho a reclamar la sancidn por mora en
el pago tardio de las cesantias ordenadas en la Resoluciéon 8158 del 21 de agosto
de 2018, se hace exigible a partir del dia 29 de agosto de 2018, presentdndose
reclamacion administrativa el 8 de enero de 2019, es decir, se interrumpid en tiempo
el término de la prescripcion, por ofros tres anos, presentando conciliacion
extrajudicial el 6 de junio de 2019, fallida el 22 de julio de 2019. Por lo anterior, no se
configurd este fendmeno juridico, toda vez que presenté demanda el 27 de agosto
de 2019.

4.5 Acto Ficto Negativo

Finalmente, y dado que la enfidad no ha acreditado respuesta de fondo a la
reclamacion efectuada a nombre del demandante el 8 de enero de 2019, se
declara configurado el silencio administrativo negativo el dia 8 de abril de 2019, de

conformidad con lo establecido en el arficulo 83 del C.P.A.C.A.

4.6 Indexacion.

De conformidad con la Sentencia de Unificacion SUJ-012-CE-S2 de 18 de julio de
2018 proferida por el Consejo de Estado, si bien es improcedente la indexacién de
la sancién moratoria por pago tardio de las cesantias hasta el pago oportuno
realizado por la entfidad, lo anterior, no implica desconocer lo dispuesto en el
articulo 187 del CAPACA, por ordenarse aqui una condena al pago o devolucién
de una cantidad liquida de dinero, cuyo ajuste es independiente al periodo
contabilizado de los dias de mora, es decir, se ajustard el monto total de la sancién
impuesta a partir del dia del pago, hasta la fecha de la ejecutoria de la presente

sentencia.

4.7 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 razdn a lo anterior, este Despacho advierte que
no encontrd respecto a la parte vencida conducta reprochable, por tanto, no se

hace necesaria la sancion.
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Demandante: José Antonio Moreno Lemus.

Demandado: NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-FOMAG
Radicacion: N° 11001334204720190038900

Asunto: Sentencia-sancion moratoria

Asi las cosas, analizada 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 frata, se llega ala conclusidn que deben ser acogidas las suplicas de este medio

de control.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado 47 Administrativo del Circuito Judicial de Bogotd,
Secciéon Segunda, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y

por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: DECLARESE de oficio no probada la excepcién de prescripcion, segun se

indico en la parte motiva

SEGUNDO: DECLARESE la existencia del acto presunto negativo originado por el
silencio administrativo de la Nacion -Ministerio De Educacién —-Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales Del Magisterio ante la reclamacion radicada el 8 de enero
de 2019 por el demandante, a partir del 8 de abril de 2019, de conformidad con lo

expuesto en la parte motiva.

TERCERO: DECLARESE la nulidad del acto presunto negativo configurado el 8 de abril

de 2019 de conformidad con lo expuesto en la parte motiva.

CUARTO: Como consecuencia de la anterior declaracion y a fitulo de
restablecimiento del derecho, CONDENESE a Ila NACION -MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL -FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES DEL MAGISTERIO, ¢
RECONOCER y PAGAR a el senor JOSE ANTONIO MORENO LEMUS, identificado con
cédula de ciudadania No. 80.413.264, la sancidn 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, del 29 de agosto de 2018 al 26 de septiembre de 2018, para
un total de veintinueve (29) dias adeudados?, teniendo en cuenta la asignacion

bdsica invariable vigente al momento en que se configura la mora.

Peticion 15 dias para 10 dias de ejecutoria Pago oportuno Pago Dias de
proferir el A.A (art. 76 CPACA) efectuado mora
11/05/2018 |  5/06/2018 | 20/06/2018 | 28/08/2018 | 27/09/2018 | 29
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Demandante: José Antonio Moreno Lemus.

Demandado: NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-FOMAG
Radicacion: N° 11001334204720190038900

Asunto: Sentencia-sancion moratoria

QUINTO: La suma que deberd cancelar la enfidad accionada, tfendrd que ser
ajustada en los términos del articulo 187 del C.P.A.C.A., teniendo en cuenta la

siguiente férmula:

R = R.H. INDICE FINAL
INDICE INICIAL

En la que el valor presente R se determina multiplicando el valor histérico (R.H.), que
es la suma que adeuda la entidad accionada a la parte demandante a titulo de
sancién moratoria por el pago tardio de la cesantia, 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 para el dia en que se
efectud el pago (27 de septiembre de 2018), teniendo en cuenta los aumentos o

reajustes producidos o decretados durante dicho periodo.

SEXTO: La enfidad deberd cumplir la sentencia en los términos senalados en los

articulos 189, 192y 195 del C.P.A.C.A.

SEPTIMO: Sin costas en la instancia.

OCTAVO: En firme esta sentencia, archivese el expediente dejando las constancias

del caso.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

LUZ NUBIA GUTIERREZ RUEDA
Juez
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