\CE A REPUBLICA DE COLOMBIA
S RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE SOGAMOSO

Sogamoso, seis (06) de marzo del afio dos mil veinte (2020)

Referencia: Nulidad y restablecimiento del derecho.

Radicacion N°:  15759-33-33-002-2018-0144-00.

Demandante:  MARIA ELSA RODRIGUEZ JIMENEZ

Demandado: Nacién -Min. Educacién — FOMAG y Fiduprevisora SA

1. ASUNTO

Corresponde al Despacho’ decidir de fondo la demanda que ha dado origen al
proceso de la referencia, mediante sentencia en primera instancia.

2. PRETENSIONES

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
consagrado en el articulo 138 del CPACA, la sefiora MARIA ELSA RODRIGUEZ
JIMENEZ solicita que se declare la nulidad del acto ficto negativo producto de la
presunta omisién en contestar la peticién radicada el de la peticién radicada el 09
de Febrero de 2018 con el nimero 2018PQR8018 ante la Secretaria de Educacion
de Boyacé en la cual solicitd el pago de la sancion moratoria por el pago tardio de
las cesantias.

Como consecuencia, solicita que se condene a la demandada al reconocimiento y
pago indexado de la sancion moratoria por el pago tardio de la cesantia parcial
reconocida, se paguen intereses de mora, como sefala los articulos 187 y 192 del
CPACA y se condene en costas y agencias en derecho (f.3-4).

3. FUNDAMENTOS FACTICOS

Los supuestos facticos (f.5) que respaldan las pretensiones de la demanda se
sintetizan de la siguiente forma:

Sefiala la demanda que el 30 de Junio de 2016 con la radicacion N° 2016-CES-
349883 solicitd el reconocimiento y pago de la cesantia parcial para compra de
vivienda.

Agrega que el reconocimiento se produjo a través de la Resolucion N° 005641 del
06 de Septiembre de 2018, notificada el 16 de Septiembre de 2016 y el pago se
realizé el 12 de Diciembre de 2016, sobrepasando los términos previstos en los
articulos 4 y 5 de la Ley 1071 de 2006, por cuanto la peticion de cesantias debid
resolverse el 25 de Julio de 2016 y los haberes correspondientes a la misma
debieron pagarse el 03 de Octubre de 2016.

De contera manifiesta que el 09 de Febrero de 2018 solicité el pago de la sancion
moratoria y que a través del Oficio N° 20181010345442 de esa misma fecha, la

1 Una vez establecida la inexistencia de causales de nulidad que invaliden lo actuado y la estructuracion de los
presupuestos procesales para ello (Son aquellos requisitos que deben estar presentes en lodo proceso, para
que al Juez le resulte posible proferir una sentencia de mérito con efectos de cosa juzgada material, sobre las
pretensiones y excepciones propuestas. Ellos son: a) demanda en forma; b) competencia; ¢) capacidad para
ser parte; e) capacidad procesal y f} legilimacion en la causa).
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entidad le informé y la entidad le informé que la peticion fue remitida a la Direccién
de Prestaciones Econémicas para la revisién y pago de ser procedente.

4. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION
De orden constitucional: Los articulos 25 y 53 de la Constitucién Politica.
De orden Legal: Las Leyes 244 de 1995 articulo 1 y 2y 1071 de 2006 Art. 4 y 5.

Manifiesta que la entidad demandada vulneré las normas constitucionales citadas
debido a que desconocié que el trabajador tiene derecho a recibir el pago oportuno
de sus cesantias para invertirlas en la forma establecida en la ley, para enfatizar en
su postura cit6 la sentencia del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién
Segunda, del 16 de Mayo de 2013 MP Cerveleén Padilla Linares.

Indica que el reconocimiento--oportuno—de--as--cesantias-y de la mora es
consustancial al dérecho al trabajo por lo que es inconcebible que bajo los principios
y preceptos superiores elpago gqygi%(;,jg;l_,aﬁs;icg'sami?s 9}9;9/ener¥e sancidn moratoria
alguna, y a su vez injustificable” que ¢l trabajador déba soportar los perjuicios
ocasionados por la mg@;r_};aﬁsﬁi;qg_tngg’;‘lraaj Q@rd[ﬂq@gfﬁeqqeérfadgluis!i_tivo de la moneda.
. . :

Explica que de acuerdo con la posicién de! Consejo de Eétado vertida en la
sentencia del 27 He Mayo de 2007 expediente N° 2777-2004 CP Jesis Maria
Lemos Bustamant:é el medio de controlgidoneo para obtener el reconocimiento y
pago de la sancién moratoria pgr-el pago.tardio de las cesantias es el de nulidad y
restablecimiento del derecho}‘dédo_fq’ue--n?-exi“s‘te tituio ejecutivo.
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5. comrzs:mc@% DE LA DEMANDA-~ 2
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La Naci6n- Ministerio/de Educadién Nacional contestd:a la demanda (fis.46-57)

T Do T b | . ,
dentro de la oportunidad legal aducé‘”que;detcomformldad con Ié establecido en las

&l

Leyes 60 de 1993 y 715 de 2001 se.trasladéliafacultad dé Ta administracion de los

recursos del régimen docente.d.las entidades dél.orden-territorial, por lo cual, el
.. . RTINS P N o TPy e LT o . o I,
Ministerio de Educacién Nacuonal‘pqdlg.qu-fagc:/ultad de ente nominador.
’ 5 e Tl it

Por lo anterior, IosgDepartarﬁ’\e‘;n@gs, Distritos y Muni\ci’bios certifiq':!ados reciben todos
los recursos del sector educativémftjeﬁn‘e;;nla-r\géfb\é‘nsabilidad de la administracién
de los mismos. Deiigual manera, la Ley 115 de 1994 radica en c;;abeza de los entes
territoriales la administracién de las instituciones de educacion y del personal
docente y administrativo de los planteles educativos sujetandose a la planta de
cargos adoptada por la ley.

Agrega que por medio del Decreto 2831 de 2005 se trasladé la funcién de
reconocimiento y pago de las prestaciones sociales de los docentes radicada en
cabeza del Ministerio de Educacién a las entidades territoriales, por lo tanto, la
entidad del orden central carece de competencia para realizar tales funciones.

Indica que de acuerdo con el contrato de fiducia mercantil celebrado con la
Fiduciaria La Previsora S.A. esta Ultima es la entidad que tiene la administracion de
los recursos del FOMAG.

Menciona que conforme a lo previsto en la Ley 91 de 1989 existen dos regimenes
de cesantias docentes el cual depende de la fecha de vinculacion, asi, para los
docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989 el régimen aplicable sera el
de cesantias retroactivas y a los vinculados con posterioridad se les aplicara el
régimen anualizado.
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Explica que para el caso del personal docente existe un procedimiento especial
para el reconocimiento y pago de sus cesantias definido en la Ley 91 de 1989 y el
Decreto reglamentario 2831 de 2005, por lo que mal podria aplicarse lo estipulado
en la Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006 que se refiere a un
procedimiento especial, asi mismo, no es dable hacer extensiva una sancion no
definida en el régimen especial.

Finalmente se opone a las pretensiones de la demanda y con relacién a los hechos
explica que no le constan los contenidos en los numerales 1a3y6a9 quenoes
un hecho e! contemplado en los numerales 4 y 5 y que no es cierto el hecho 10.

La Fiduciaria La Previsora S.A. contesté la demanda (fis.67-74) dentro de la
oportunidad legalmente prevista oponiéndose a las pretensiones y aduciendo que
no le constan y que no son ciertos los hechos 1a3y 5a 10 y que no es hecho el
postulado en el numeral 4.

Aduce que por medio de la Ley 91 de 1989 se cre6 el FOMAG como una cuenta
especial de la Nacién, sin personeria juridica, con independencia patrimonial,
contable y estadistica cuyos recursos son manejados por una entidad fiduciaria
estatal o de economia mixta.

Agrega que no le corresponde a la Fiduciaria La Previsora S.A. efectuar el
reconocimiento de los derechos que se reclaman en este medio de control, por
cuanto, ello corresponde a las entidades territoriales, en este caso, a las
Secretarias de Educacion respectivas, lo anterior de conformidad con lo previsto en
las Leyes 91 de 1989 y 962 de 2005 y el Decreto 2831 de 2005.

Indica que en el presente caso no es procedente la indexacion de las sumas que
puedan resultar de una eventual condena, asi lo ha manifestado la Corte
Constitucional en la sentencia C-448 de 1996, por cuanto, la sancién solicitada es
severa e incluso es mayor que la correccién monetaria.

Expone que el procedimiento para el reconocimiento y pago de la sancion moratoria
es el previsto en la Ley 91 de 1989 y el Decreto 2831 de 2005, por lo cual, no es
procedente aplicar la Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006 pues
difiere del procedimiento especial de los docentes y menos aun hacer extensiva la
sancion establecida en la norma especial que no la contempla como ocurre con la
sancién moratoria por el supuesto no reconocimiento y pago oportuno de las
cesantias.

6. TRAMITE PROCESAL

La demanda fue radicada en la Oficina de reparto el 17 de Julio de 2018 (.29) y a
través de proveido del 30 de Julio de 2018 fue admitida (f. 37). Mediante el proveido
del 04 de Marzo de 2019 (f1.106) se fij6 fecha para audiencia inicial, diligencia que
se realizé el 19 de Junio de 2019 (fis.115-121), en cuyo marco se evacuaron las
etapas sefialadas en el articulo 180 del CPACA y de oficio con base en el articulo
213 ibidem se decretaron pruebas.

El 23 de Agosto de 2019 se llevé a cabo la audiencia de pruebas (f.214-223), en
desarrollo de la misma se incorporaron las pruebas decretadas, se ordend reiterar
el oficio N° 513 dirigido al Banco BBVA, se dispuso cerrar la etapa probatoria,
prescindir de la audiencia de alegaciones y juzgamiento, correr traslado para
presentar alegatos de conclusion y para que el Ministerio Publico rindiera concepto.
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7. ALEGATOS DE CONCLUSION

La parte demandante y la apoderada de la Fiduciaria La Previsora S.A. no
presentaron alegatos de conclu§i()n y el Ministerio Puablico no rinde concepto.

La apoderada de la Nacién - Ministerio de Educacion - FOMAG presenta
alegatos de conclusion dentro de la oportunidad legal a través de escrito que remitié
sin firma (fls.228-232).

Sobre el particular, se dara aplicacion a lo previsto en los articulos 2 y 11 del CGP
que disponen que toda persona tiene derecho a la tutela judicial efectiva y al acceso
a la administracién de justicia, adicionalmente, que en la interpretacién de la ley
procesal el Juez debe tener en cuenta que el objeto del procedimiento es la
efectividad de los derechos sustanciales, por lo cual, no le es dable poner
obstaculos innecesarios que impidan la consecucion del mismo porque de lo
contrario incurriria en exceso ritual:

En tales condiciones, se-observa;que Ia;abogada Llna Paola Reyes fue reconocida
para defender los interesés del’ FOMAG enla audlenma del 23|de Agosto de 2019
(214-223), por lo mismo; es ewdente quele aSIste elflnteres de presentar los escritos
necesarios para la: defénsa de’su prohuada y: en tal wrtud o se pondra en tela de
juicio la autenticidad del escrito de alegatos de conclusion aponado contrario a ello
se tendra en cuenta para todos los efectos. [
..4 {J YW :,
Aclarado lo antenor en el escrito’confentivo d& Ias /alegamones finales la abogada
se opone a las pretensuonesﬂ‘de/la"d/emandajpor cuanto considera que no se ha
quebrantado la presum:loﬁ\aderlegalldad‘que cobija el acto enjmmado
e iy -\ \
Agrega que de acuerdo con eI prlné/|p|o°Lex~postenor generahs non derogat prioti
especiali el trémlte deireconommlento Y pago\de las cesantias para el personal
docente esta regulado gnlaley 91 de1989yel Decreto 2831 de 2005, por lo tanto,
(L= It

no se puede hacer extenswa una sanmbn*establecuda en Ias normas generales
como las Leyes 50 de 1990, 344\95\ 1_936 1244 de1995 yy1 071| de 20086, ya que el
FOMAG es el unlco hablhtado parag &l pago 3 del axilio de cesantlas y debe ceiiirse
aun proced|m|ento especnal Para reforzar su’posturacita la sentenma del Tribunal
Administrativo de Antloqwa en el proceso N° 2012 168 01. 4

K ‘ Jﬂ@ -y \‘{ v H
Indica que en el tramlte especial de Treconocimiento y pago de las prestaciones
sociales de los docentes participa la entidad territorial y la Fldu0|ana La Previsora
S.A., por lo tanto el_pago debe cefirse a la dlsponlbllldad presupuestal y la
radlcaCton de las solicitudes de pago que haya para tal fin.

En virtud de anterior, el pago se encuentra supeditado a la disponibilidad
presupuestal y el turno asignado, lo cual fue tomado en cuenta como criterio
orientador del mismo.

Solicita la aplicacidn del articulo 65 del CST en cuanto a la sancion moratoria y pide
que se demuestre la mala fe de la entidad relacionada con la postergacion del pago
de las cesantias solicitadas.

Finalmente, pide que no se aplique la indexacion de acuerdo con lo estipulado en
la sentencia de unificacion proferida por el Consejo de Estado en el radicado N°
2014-00580-01 del 18 de Julio de 2018 y que no se condene en costas y agencias
en derecho.
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8. PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico a resolver se contrae a determinar si la Nacién- Ministerio de
Educacién Nacional- FNPSM Fiduciaria La Previsora S.A. debe reconocer y pagar
la sancién moratoria por la presunta demora e incumplimiento de los términos
sefialados en la Ley 1071 de 2006 dentro del tramite administrativo de
reconocimiento y pago del auxilio de cesantias parciales solicitadas por la sefora
MARIA ELSA RODRIGUEZ JIMENEZ iniciado con la peticion del 30de junio de
2016

Como problema juridico asociado se debe resolver si la Fiduciaria La Previsora S.A.
debe reconocer y pagar la sancién moratoria a favor de los demandantes por la
misma causa sefialada con anterioridad.

9. CUESTION PREVIA

Antes de abordar el analisis del presente asunto, se considera necesario efectuar
algunas precisiones en relacion con los Oficios del 15 de Febrero de 2018 proferido
por el Grupo de Prestaciones Sociales del Departamento de Boyaca y el N°

6 20181020216231 del 10 de Febrero de 2018 emitido por la Fiduciaria La Previsora
S.A. (fls. 24 y 25) a efectos de definir si son actos administrativos pasibles de control
judicial.

El articulo 104 del CPACA dispone que la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo se encuentra instituida para conocer de las controversias y los litigios
originados entre otros, en los actos administrativos, dicha categoria se define
genéricamente como “aquellas manifestaciones, en ejercicio de la funcion administrativa,
tendientes a crear, modificar o extinguir situaciones juridicas determinadas. De igual forma,
estas determinaciones pueden ser de cardcter particular cuando resuelven una situacion
especifica respecto de un sujeto determinado o general cuando sus efectos son abstractos
por no decidir o resolver situaciones concretas?

Ahora bien, es del caso precisar que el Consejo de Estado ha clasificado los actos
administrativos segun su naturaleza, en actos de tramite, preparatorios, definitivos
y de ejecucion?, los primeros son aquellos que le dan celeridad o movimiento a la

6 actuacion administrativa, los segundos corresponden a los que contribuyen a
formar el juicio o criterio de la administracién para decidir la actuacion?.

En cuanto a los actos definitivos, corresponden a los que deciden directa o
indirectamente el fondo del asunto o hacen imposible continuar con la actuacion,
mientras que los Gltimos son los que dan cumplimiento a un acto particular y
concreto o a una orden judicial, valga decir que esta clasificacion encuentra su
respaldo normativo en el Art. 75 del CPACA que refiere a la regla general de
improcedencia de recursos frente a los mismos, salvo autorizacion legal expresa.

Acorde con la clasificacion precedente, la alta Corporacion®, definid, que no todos
los actos administrativos son susceptibles de cuestionamiento por via judicial,
admitiendo que solo puede demandarse por via de nulidad y restablecimiento del
derecho, los actos administrativos definitivos. El Art. 43 idem, establece que
también son actos definitivos aquellos que impiden continuar con la actuacion

2 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion “B”, CP Ramiro Pazos Guerrero. Fecha 23 de agosto de
2019. Radicacion ndmero: 76001-23-33-000-2018-00495-01(62081)

3 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion “B", CP Sandra Lisset Ibarra Vélez. Fecha 31 de mayo de
2018. Radicacién numero; 05001-23-33-000-2017-00516-01(4900-17)

4 Manual del acto administrativo. Luis Enrique Berrocal Guerrero. Pag. 327.

® Consejo de Estado, Seccion Cuarta, CP Hugo Fernando Bastidas Barcenas. Fecha 11 de febrero de 2014.
Radicacion nimero: 25000-23-27-000-2007-00120-02(18456)
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administrativa, es decir que pese a que tengan connotacién de actos de tramite,
son pasibles de control judicial.

Entonces, como en los Oficios arriba mencionados tanto el Grupo de Prestaciones
Sociales del Departamento de Boyaca como la Fiduciaria La Previsora S.A.
remitieron por competencia la solicitud de reconocimiento y pago de la sancién
moratoria de {a demandante, es preciso advertir que se trata de actos de tramite en
la medida en que le dieron celeridad o movimiento a la actuacion, pero no la
definieron en forma definitiva, rasgo, que implicaria que fueran demandables en la
presente actuacion,

En tales condiciones, se considera que los Oficios referidos no son actos
susceptibles de cuestionamiento judicial y por lo mismo no hacen parte de la
proposicién juridica y tampoco son objeto estudio por parte del este Despacho.

10. MARCO-NORMATIVO -+ - o o

Sancién moratoria 2
R J UID

El articulo 4 de Ia; Ley 1071 de 2006 por la cual : e ,ﬁad:c:ona y modrf:ca la Ley 244 de
1995, se regula el pago de- las cesantlas def mtwas”]o parcuales a los servidores
publicos, se establecen sancione$ "y se ﬂan términos para su cancelacion,
establecié: O p—f’“"’\’\“fJ S O

\g 4 .;L\d_””“\ - ;;
M‘?—m——ﬂ
(...) Termrnos i Dentro de Ios qumce (15)s dias. habn’es s:gurentes a la presentaciéon de
fa solicitud de hqurdacrén de Ias cesannas{ defrnrtivas o] parc;a!es por parte de los
peticionarios, | ! la entrdad empleadora o aqueﬂa que teﬁga a su cargo ef
reconocrmlento y A% “pago de Ias ‘i%esant:as Idebera’ expedfr fa resolucién
correspond.rente si reune todos I0% reqrws:tos determffgados en la ley.

I{_, o ot
Paragrafo. En'caso de que Ia entidad obsg’rv,e que la*sohcrtud esta incompleta debera
informarsele al pettcronano dentro de los diezg(10) *dias héb!les siguientes al recibo
dela sohcrtud senaléndo!e expresamente los documentos y/o reqwsn‘os pendientes.
1

Una vez apon‘ados fos documentos y/o requisitos pendientes, Ia solicitud deberé ser
resuelta en los ténrnmos sefialados en ei inciso primero de este articulo (...)

ONS< 0 SUPEriQ:

En concordancia con Ia norma transcrlta L£lfarticulo 5 idem; regulé la sancién

moratoria en los S|gu1entes termlnos T E@@ZEMZ}‘@Z

(...) Mora en, e! pago. La entidad publica pagadora tendré un plazo maximo de

cuarenta y cinco (45) dias habiles, a partir de la cual quede en firme el acto
administrativo que ordena la liquidacién de las cesantias definitivas ¢ parciales del
servidor publico, 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 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 previstoc en este articulo. Sin embargo, la entidad podra repetir
contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora en ef pago se produjo por
culpa imputable a este (...)

De lo anterior, se evidencia que el legislador le dio un término a la entidad para
expedir el acto administrativo de reconocimiento de las cesantias, por ende, debe
estudiarse cada caso en concreto, pues se debe analizar si se expidié el acto
administrativo dentro del término legal, si fue expedido fuera de él, o si por el
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contrario no se expidié, ya que es de vital importancia establecer el momento en
que se debe empezar a contabilizar los 45 dias que sefala la norma, para realizar
el pago efectivo de la prestacion.

Sancion moratoria de Docentes

Respecto de la aplicacion de la sancion moratoria en el reconocimiento y pago de
las cesantias definitivas o parciales de los docentes, el H. Tribunal Administrativo
de Boyaca en Sentencia del 11 de septiembre del 20188, sefald

“Por virtud de la Sentencia de Unificacién CE-SUJ-SiI-012-2018 de 18 de julio de 2018,
del Consejo de Estado, es claro que los docentes son catalogados como empleados
publicos y en esa medida son beneficiarios de la Ley 244 de 1995, modificada por la
Ley 1071 de 2006, a pesar de tener una norma especial relacionada con el trémite de
solicitudes de prestaciones sociales para los docentes afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, pues por virtud de la jerarquia normativa
respecto de las norma dictadas por el Congreso de la Repablica, en aplicacion del
mandato constitucional, como es el caso de la Ley 1071 de 2006 frente a las expedidas
por el Presidente de la Republica en atencién a la potestad reglamentaria, como
sucedié con el Decreto 2831 de 2005, las primeras prevalecen sobre las segundas.”

Entonces los docentes son directos beneficiarios del pago de la sancion moratoria
por el pago extemporaneo de las cesantias, dada su calidad de empleados publicos
segln se determind en la sentencia de unificacion del 18 de Julio de 2018 citada.

Pronunciamiento tardio de la administracion

El legislador contemplé la sancion por mora, en el evento en que el empleador
realizara el pago de las cesantias mas alla del termino legal’. Al respecto, en
sentencia de unificacion del 18 de Julio de 2018, el Consejo de Estado, Seccion
Segunda, expediente No 73001-23-33-000-2014-00580-01 hace referencia a la
naturaleza de la sancion moratoria en los siguientes términos:

De este modo, fa jurisprudencia del Consejo de Estado igualmente ha caracterizado la
sancién moratoria por el pago extemporéneo de las cesantias como una multa a favor
del trabajador y en contra del empleador estatuida con el objeto de reparar los dafios
causados al primero por el incumplimiento en el plazo para el pago, en los siguientes
términos:

«La indemnizacién moratoria de que trata la Ley 244 de 1995, como ya se anuncio, es
una multa a cargo del empleador y a favor del empleado, establecida con el fin de
resarcir los dafios que se causan a este Gltimo con el incumplimiento en el pago de la
liquidacién definitiva del auxilio de cesantia en los términos de la citada Ley.""»

Visto lo anterior, es preciso conciuir que fa sancién moratoria por pago extemporaneo
de las cesantias, es una sancién o penalidad cuyo propdsito es procurar que el
empleador reconozca y pague de manera oportuna la mencionada prestacion, mas no
mantener el poder adquisitivo de la suma de dinero que la representa y con ella, la
capacidad para adquirir bienes y servicios o lo que la ley disponga como su propasito.

& Tribunal Adminisirativo de Boyaca, Sentencia del 11 de septiembre del 2018 proceso 150013333005-2015-
00187-02, MP José Ascension Fernandez Osorio

71 gy 244 de 1995 “Por medio de la cual se fijan términos para el pago oportuno de cesantias para los servidores
publicos, se establecen sanciones y se dictan otras disposiciones” -subrogada por la Ley 1071 de 2006- reguia
en el art. 27 la sancién por mora, la cual se complementa con el articulo 17 que establece el término para el
reconocimiento de fas cesantias.
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A su vez la referida sentencia establece las reglas unificadoras de interpretacion
respecto de la exigibilidad de la sancién moratoria ante la respuesta tardia de la
entidad e indico:

(...) De conformidad con la exposicién de las normas que contemplan ef plazo para
el reconocimiento de las cesantias parciales o definitivas, y pese a que el paragrafo
del articulo 5° previ6 la sancién respecto del incumplimiento en el pago, més no en
el reconocimiento de fa prestacion social, de acuerdo con la teleologia def legisiador,
se establece que precisamente una de las razones por las cuales se contempld la
penalidad fue en aras de establecer una limitacién al defectuoso funcionamiento de
la administracién publica que debido a los procesos burocréticos y la corrupcion
posibilitaba cambiar el orden de radicacién de las peticiones encaminadas al
reconocimiento de la prestacion social, aprovechandose de la urgencia del empleado
para proveer sus necesidades béasicas y de su familia®, o simplemente no emitiria el
acto administrativo con el fin de que el plazo para la cancelacién del valor no iniciase,
y por ende, se condicionaria fa norma a Ia acluacién de la entidad pubfica
empleadora. ( ) Tt e :

(...) En cnteno 'de la-Sala, éste debe ser ei real entend:mrento de la sancién moratoria
por no exped.rr el acto de reconocrmfento en térmmo pues fo contrano seria asumir
que fa simple inaccién de.la admmrstrac:dn ’fmpedrr:a la causacion de la penalidad
analizada en esta-'senténcia, en detnmento de-ia’ ﬁ!osofia des la cesantia y de los
derechos del trabajador :

SEGUNDO: SENTAR JURISPRUDENCIA en la seccién segunda del Consejo de
Estado para sefialar en cuanto a laze ex:gibmdad de la sancién moratoria por el pago
tardio de las cesantias, lag® srgurentes reglas 7 4 §

i) Enel evento en que,wef acto que reconoce fas cesantlas deffmt:vas y parciales se

expida por fuera deLtermmo de, Iey}:-o cuando no se proﬁere,,la sancién moratoria

corre 70 dias hébrles después de rad:cada la soficitud ‘'de regonoc:mlento término

que corresponde aii) 15 dias para expedfr Ia resolucrc‘:n n) 10 dias de ejecutoria del

acto; y iii} 45 dias para efectuar e}l pago-=(Negr|IIa del Despacho)

i 1“\)
En este punto se debe Aaclarar, que 18 10£rdtas establecidos para la ejecutoria del
acto adm|n|strat|vo de reconommlento (de cesa’r‘ﬁ%s obedece”aquellos casos en
que la peticion es; radicadasbajo Ia vigéncia: dél CPACA como 1d|spone su articulo
76, el cual inicio a regir el dla‘>2 de Julio de 2012 segun%u amculo 308, en caso que
hubiere sido radicada antes, se. contablhzan 5Q\d|as ‘de ejecutorla segun lo sefialado
en el articulo 51 del CCA, para un total dé 65 dias.
],

Asi mismo la premtada sentencia de unificacion precisa que eI salario base para
calcular el monto de la SaRGIGH | por el no pago oportuns de 1as “Cesantias definitivas,
estara constituida por la asignacion devengada para la fecha de finalizacién de Ia
relacion laboral o el vinculo contractual, por ser la fecha en que se hace exigible tal
prestacion social.

De la interpretacién del articulo 15 de la Ley 91 de 1989 en la sentencia de
unificacién en cita se colige que los docentes nacionales vinculados hasta el 31 de
diciembre de 1889 mantendrian el régimen prestacional previsto en la norma
vigente, es decir, el régimen de retroactividad, salvo que expresamente se acojan
al régimen anualizado; y que a los docentes nacionales y a los vinculados después
del 1° de enero de 1990, se les aplicarian las disposiciones vigentes para los
empleados pUblicos del orden nacional, esto es el régimen anualizado de cesantias.

® Gaceta del Congreso. Proyecto de Ley 38 de 1995. Senado de la Reptiblica de Colombia
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11. CASO CONCRETO

En este caso se encuentra probado que la docente MARIA ELSA RODRIGUEZ
JIMENEZ el dia 30 de Junio de 2016 con el radicado No. 2016-CES-349883 solicitd
el reconocimiento y pago del auxilio de cesantias parciales, tal como se observa en
el desprendible de radicacion (fl. 164)

Ahora bien, la Secretaria de Educacion de Boyaca profirio el 06 de Septiembre de
2016 la Resolucion N° 005641 a través de la cual reconocié las cesantias parciales
a la sefiora MARIA ELSA RODRIGUEZ JIMENEZ, acto que se notificé el 19 de
Septiembre de 2016 como consta a folio 167 reverso.

Tomando en consideracion lo anterior es claro que el acto de la referencia se
expidié y notificé excediendo el término previsto en el articulo 4 de la Ley 1071 de
2006 que dispone que dicho acto debera expedirse dentro de los 15 dias siguientes
a la radicacion de la solicitud los cuales vencieron el 25 de Julio de 2016.

De otra parte, conforme a la sentencia de unificacion que se refirié con anterioridad,
la providencia por medio de la cual se decide sobre las cesantias parciales o
definitivas tiene un término de ejecutoria de 10 dias de conformidad con lo
establecido en el Art. 76 del CPACA., los cuales en el presente caso culminaron el
08 de Agosto de 2016.

Una vez ejecutoriado el acto que reconoce el auxilio de cesantia parcial solicitada,
a partir del dia siguiente inicié ! conteo del término de 45 dias habiles para realizar
el pago como establece el articulo 5 de la ley 1071 de 2006, por lo que el plazo que
expiré el dia 11 de Octubre de 2016, caso en el cual desde el dia siguiente se
empieza a causar y se hace exigible la sancién moratoria derivada del retardo en
el pago de la prestacion referida y hasta el dia anterior al pago.

En el presente asunto, se observa que de acuerdo con las certificaciones remitidas
por el Banco BBVA (fls.233-238) los dineros para el pago de la referida prestacion
fueron puestos a disposicion de la demandante el 05 de Diciembre de 2016.

En este orden, conforme con el marco juridico en cita, desde el dia 12 de Octubre
de 2016 y hasta el 04 de Diciembre de 2016, transcurrieron 54 dias calendario que
corresponden al tiempo que la entidad demandada se tardé en realizar el pago de
la prestacion solicitada por la demandante, tiempo que se cuenta en dias corridos
y no en dias habiles porque no es un término legal o judicial, sino la tasacion de
una sancién, en consecuencia se ordenara el reconocimiento y pago de la sancién
moratoria por pago tardio del auxilio de cesantia a razon de un dia de salario por
cada dia de retardo.

En cuanto a la asignacién para liquidar la sancion moratoria, sera la asignacion
basica diaria devengada por el demandante para el momento en que se causo la
mora por el no pago del auxilio, es decir la devengada en el afio 2016.

Teniendo en cuenta lo antes expuesto, se colige que el acto ficto o presunto
derivado del silencio administrativo negative producto de la peticion radicada el 09
de Febrero de 2018 ante la Secretaria de Educacion de Boyacd, por medio del cual
se resolvié en forma negativa la solicitud de reconocimiento y pago de la sancion
moratoria por el pago tardio de las cesantias parciales de la sefiora Maria Elsa
Rodriguez Jiménez se encuentra viciado de ilegalidad, en consecuencia se
declarara su nulidad y a titulo de restablecimiento del derecho se condenara a la
entidad al reconocimiento y pago del derecho pretendido, estimando la mora en 54
dias y no el sefialado en la demanda, por las razones expuestas.
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12. DE LAS EXCEPCIONES

La Fiduciaria La Previsora S.A. propone la excepcion de falta de legitimacioén por
pasiva en virtud de la cual advierte que dicha entidad no expidié los actos
administrativos de reconocimiento de las prestaciones sociales ya que los mismos
deben ser expedidos por la Secretaria de Educacién respectiva.

Indica que dado el proceso de descentralizacién del sector educativo en virtud de
la Ley 80 de 1993 y posteriormente la Ley 715 de 2001 el Ministerio de Educacion
Nacional perdié la facultad de ser nominador la cual fue trasladada a las entidades
territoriales correspondiendo a la administracidon de personal docente y
administrativo de los servicios educativos estatales.

Esta excepcién se resolvera en conjunto con la de fafta de legitimacién en la causa
por pasiva material postulada por el FOMAG debido a que se esgrimen argumentos
similares a las que-sustenta-la otra: demandada==—--r~~“:vﬁ:-'=-=;‘

Indica que a través de; Iaiey@ﬂn de,,1989; la°Nacién-cre6 el iFondo Nacional de
Prestaciones Socraies dei Maglsterloa ¢omo una icuenta especial de la Nacion
encargada de la admlnlstracmn!}de IOSJ‘ .recursos —del | sector educativo,
adicionalmente, aitravés de la Ley ‘962 de 2005 y ‘el Decreto 2831 de 2005 se
suprimieron las competencias en materia de reconocimiento y pago de
prestaciones que estaban a cargo del Ministerio de Educacion; por lo que son las
entidades territoriales las encargadas*deL,reconocmlentou de los derechos
solicitados por los docentes. Concluy e gue ql Mlnlsteno de Educamon no intervino
en la gestion del tramite que. se demanda en &l presente proceso.

I ‘(.T 1\1

Para resolver se ‘precisan flas funcnones Kde cada ufia: de Ias entidades en el
reconocimiento y pago ‘de las prestacmnes a cargo del F(DMAG asi conforme con
el articulo 3 de la Ley 91 de 1989, éste' fondo es una cuenta espemal de la Nacién
con independencial patnmomal contableiy eétadtstfca sin ipersonerla juridica, cuyos
recursos son manejados:por.una ent:o‘ad fiduc:ana -estatal o de economia mixta, en la cual
el Estado tiene mésidel 90% del capital, una de las funciones. de la cuenta mencionada
e o i
al tenor de lo previsto en el ar’uculo 9° de esa norma es el pago‘de las prestaciones
sociales quedando a cargo’ de las ehtidades- terrltorlales su reconocimiento.
: o ».3.__) J
De otra parte, el artlculo 180 dezla,,Ley 115 de?1994 dispone que las prestaciones
sociales de los docentes seran reconéeidas por intermedio del}representante legal
del Ministerio de Educacién Nacional ante la entidad territorial a la cual se encuentre
vinculado el docente Adicionalmente el articulo 56 de la Ley ! 962 de 2005 dispone
que las prestaciones sociales que pagara el FOMAG seran reconocidas por este
mediante la aprobacién del proyecto de resolucion por parte de quien lo administre

que debera elaborar el Secretario de Educacién de la entidad territorial a la cual se .

encuentre vinculado el docente.

Bajo estas consideraciones, claramente la representacién judicial corresponde a la
Nacion - Ministerio de Educacion, como quiera que el FOMAG no ostenta
personeria juridica y pese a que las Secretarias de Educacion de los entes
territoriales suscriben el acto que reconoce o niega las prestaciones sociales de los
docentes, unicamente actuan por delegacion legal, puesto que el derecho lo otorga
el ministerio a cargo del citado fondo.

Por otra parte en lo relacionado con la Fiduciaria La Previsora S.A. se advierte que

no tiene injerencia en la toma de decisiones sobre las prestaciones a cargo del
FOMAG, por cuanto sus funciones no tienen el carécter de administrativas, ni crean,
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modifican o extinguen derechos, sino que en su condicion de entidad
administradora de los recursos de FOMAG, es una pagadora.

En tales circunstancias, se declarara no fundada la excepcion de falta de
legitimacién por pasiva material frente al FOMAG, empero frente a la Fuduprevisora
S.A. por los mismos argumentos, dicha excepcion se encuentra fundada.

Frente a la excepcion de prescripcién propuesta tanto por el FOMAG como por la
FIDUPREVISORA S.A. en virtud de la cual exponen que de acuerdo con lo previsto
en el Decreto 1848 de 1969 los derechos prescriben en 3 afios los cuales se
contabilizan desde que la obligacién se hace exigible.

Al respecto esa excepcion no se configura por cuanto la sancion moratoria inicié a
causarse desde el 12 de Octubre de 2016 y la reclamacién administrativa del
derecho tuvo lugar el 09 de Febrero de 2018 (fls. 20-23), se colige que en ese
interregno no transcurrieron tres afos de que trata articulo 102 del Decreto 1848 de
1969, siendo interrumpido dicho término por una sola vez.

13. OTROS PRONUNCIAMIENTOS

En cuanto a la aplicacion del articulo 57 de la Ley 1955 de 2019 “Por ef cual se expide
el Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022", en virtud del cual se dispone que la entidad
territorial sera responsable por el pago de la sancién moratoria en aquellos eventos
en los que el pago extemporaneo se genere como consecuencia del incumplimiento
de los plazos previstos para la radicacion o entrega de la solicitud de pago de las
cesantias por parte de la Secretaria de Educaci6n territorial al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, en estos casos el FOMAG sera responsable
unicamente por el pago de las cesantias. Dispone ademés que con el objeto de
verificar la responsabilidad de la entidad territorial encargada de efectuar el
reconocimiento de las cesantias parciales reclamadas por la demandante, es del
caso vincular a la entidad territorial responsable del pago.

Valga resaltar que la normativa en cita entré en vigencia el 25 de Mayo de 2019,
fecha de su publicacién y la causacion de la sancién moratoria analizada y
reconocida en este proceso empezd el 19 de Enero de 2016, por lo tanto esa
disposicién normativa no es aplicable dado el caracter irrefroactivo de normas que
regulan situaciones consolidadas.

Recuérdese que en esta oportunidad se persigue el pago de una sancion, por
consiguiente, debe darse total aplicacién al principio de legalidad que implica la
preexistencia de los fundamentos juridicos en los que se basa la responsabilidad
en el pago de la misma.

De otra parte la abogada Anayibe Montafiez presenté renuncia al poder (#.340)
explica que no aporta la comunicacion exigida en el articulo 76 del CGP en razoén
a que la renuncia se produjo por su desvinculacion a la entidad y que, ademas, la
representacién de la misma radica en cabeza del apoderado general por lo que no
queda desprotegida de defensa judicial.

El Despacho recuerda que en Audiencia Inicial llevada a cabo el 19 de Junio de
2019 se reconocié personeria adjetiva a la abogada Anayibe Montafnez para
representar al FOMAG, posteriormente, el 23 de Agosto de 2019 en el curso de la
Audiencia de Pruebas se reconocidé personeria adjetiva a la abogada Lina Paola
Reyes Hernandez para representar los intereses de la misma entidad, de manera
que conforme al articulo 76 del CGP se entiende revocado el primer poder conferido
y por ende no es menester pronunciamiento adicional.
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14. INDEXACION E INTERESES DE MORA

En lo referente a la indexacion de las sumas que seran reconocidas por concepto
de sancion moratoria, se debe tener en cuenta lo establecido por el Consejo de
Estado en sentencia de unificacién del 18 de julio de 2018, Seccién Segunda,
expediente No 73001-23-33-000-2014-00580-01, donde sefala la regla
jurisprudencia de improcedencia de la indexacién en los siguientes términos:

‘(...) Las penalidades constituyen una sancién severa a quien incumple con
determinada obligacién, siendo inviable su indexacién porque con ello se estaria ante
doble castigo por la misma causa.

Adicionalmente, otro argumento que permite descartar la posibilidad de indexar la
sancion moratoria, se encuentra en el régimen anualizado previsto en la Ley 50 de
1990 cuando concurren diversas anualidades de mora, en cuyo caso, segin ef
criterio de [a Jruns,orr.ndenc;a la base para calcularia serd el correspondiente al de la
ocurrencia del retardo, en donde el salario como retnbuc:én por los servicios
prestados por el frabajador necesariamente y por definicién wene reajustada cada
afio con los indices deiprecios; al; consumidor o en su.de defecto, con el aumento que
disponga el e;ecutlvo si s¢' trata de/re!ac:ones Iegaies y reglamentanas

‘K

.."Por ello, en jU:go%g :ﬁ Sa!a para;;ustfﬁcar la mdexacrén de la sancién por mora
en el pago de las cesantias, no es viable acudir al contemdo del ditimo inciso del
articulo 187 del CPACA, segun el cual, «Las condenas al pago o devolucién de una
cantidad hqu:da de dinero se ajustarén tomando como base e! indice de precios al
consumidors !I pues en estncto sent:doﬂa sentenc;a no reivmdrca ningan derecho ni
obligacion ms[atisfecha \er:glé/qdose como- generadora de unlibeneficio econémico
para el demandante cuya gnica-causa- fue fa demoraien el pago de una prestacion.”

| O RSN

CUARTO: SENTARJJURISPRUDENCIA*‘en“Ia secc:gf} segunda del Consejo de
Estado para seﬁalar que es lmprocedente la mdexacrén@e la sanc:én moraloria por
pago tardio de las'cesantias. Lo antenor _gm pequrc:o dello dlspuesto en el articulo
187 del CPACA .y I e onn ! i
p Lt B
Por consiguiente, Ia naturaleza sanmonadorac el cuantioso computo sistematico y
ST ey }
prolongado en el tlempo sin que-implique; pengdlmdad yla pre\{lsmn intrinseca del
ajuste del salario base con, eI IPC, indican ton'toda certeza que Ia sancion moratoria
no puede Jndexarse a valor presente y por ende no: se‘/accede a esta pretension
- g N
De contera teniendo en cuenta qué lesta sentencna es constltutwa del derecho
rectamado, por lo tanto antes de la misma a la entidad demandada no le asiste el
deber de cumplir con la obligacion _que se impone, razéon por. |31CU8| No se generan
intereses de mora, salVéﬁJé”se superen los términos senalados en el articulo 192
del CAPACA una vez se encuentre ejecutoriada la presente providencia, por lo

tanto, no se accede a la pretensién de reconocimiento de intereses de mora.

15. CONDENA EN COSTAS

Teniendo en cuenta que [as pretensiones prosperan de forma parcial, el Despacho
no impondra condena en costas de conformidad con el numeral 5 del articulo 365
del C.G.P., suerte que siguen también las agencias en derecho, toda vez que si
bien se accede a la nulidad del acto ficto derivado de la peticion elevada el 2 de
Febrero de 2018 y se ordena el restablecimiento del derecho, no se hace con el
alcance solicitado en la demanda en |a que solicitaba la sancién moratoria desde
el 04 de Octubre de 2016 hasta el 12 de Diciembre de 2016, sino en menor
proporcidn y ademas no se accede a la indexacién de las sumas causadas.
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16. DECISION

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Segundo Administrativo del Circuito Judicial
de Sogamoso, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,

FALLA:

Primero.- Declarar la existencia del acto ficto o presunto derivado de la peticion
2018PQR8018 radicada el 9 de Febrero de 2018 por MARIA ELSA RODRIGUEZ
JIMENEZ en la cual solicita el reconocimiento y pago de la sancion moratoria.

Segundo.- Declarar no fundada la excepcion de prescripcion propuesta por la
Fiduciaria La Previsora S.A. y la Nacion-Ministerio de Educacién — Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio y la de falta de legitimacion en la causa
por pasiva matenal propuesta-por-esta-lltima:entidad- mencmnada

Tercero.- Declarar fundada la excepcnon de falta de Ieg;t:mac:on por pasiva
material propuesta por la F|du0|arl!,a La Prewsora S A

i \\ e :
Cuarto.- Declarar la nuhdad del acto ficto o presunto derlvado de la peticién
radicada el 09 de Febrero'de 20187 por medlo de la cual la Nacuon- Ministerio de
Educacién Nacmnal- Fondo Namonalude Préstaciones Somales del Magisterio le
negod a la sefiora| MARiA ELSA RODR[GUEZ JIMENEZ €| reconocimiento y pago
de la sancién moratona por pago«tardlo dar afuxmo de sus: cesantlas parciales.

. \ ,A:—,“ —————— [’ —

Quinto.- A titulo de restablecum|ento del derécho condenar a‘la Nacién-Ministerio
de Educacién Nacmnal* Fondo Nac:|onal derPrestacuones Saciales del Magisterio
-FOMAG, a reconocer\llqwdar y pagar en favor ‘de MARIAIELSA RODRIGUEZ
JIMENEZ ldentlflcada conz‘C C. No.23.943. 943,172 dé/Agwtanla Ia sancion moratoria
establecida en el artlculo 5‘de la Ley~1 071-de 2006 por pago;tardlo del auxilio del
auxilio de cesantla parcial reconocnda en su favormediante Resolumon No. 005641
del 06 de Septlembre de 2016, a razén de un dia del salarlo devengado por la
demandante en eI afo 2016, por cada dia de retardo, durante el intervalo de tiempo
entre ¢l 12 de Octubre al 04 de Diciembre de 2016, total 54 dlas de sancion.

OHSCO %Ew O

Sexto.- Negar Ias demas pretensnones de la demand a

de lg Judicalira

Séptimo.- Sin condena en costas en esta instancia

Octavo.- No aceptar la renuncia al poder presentada por la abogada Anayibe
Montafiez Rojas para representar al FOMAG.

Octavo.- La entidad demandada debera dar cumplimiento a la sentencia dentro de
los términos y previsiones del articulo 192 del CPACA

Noveno.- Ejecutoriada esta providencia, devolver a la parte demandante el
remanente de los gastos del proceso, si hay lugar a ello y archivese el expediente
dejando las anotaciones de rigor.

NOTIFiQUESE Y CUMPLASE

NHLSON JAVIER LEMUS CARDOZO
JUEZ
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