REPUBLICA DE COLOMBIA
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: 15759-33-33-002-2018-00188-00.

Demandante: Hamilton Huertas Viasus

Demandado: Nacion-Min. Educacion-FOMAG y Otro
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, el sefior HAMILTON HUERTAS VIASUS
solita que se declare la nulidad del acto ficto o presunto derivado del silencio
administrativo negativo producto de la omisién en contestar la peticién radicada el
09 de Febrero de 2018 bajo el nimero 2018PQR8014 ante la Secretaria de
Educacion de Boyaca en la cual solicité el reconocimiento y pago de la sancion
moratoria por el pago tardio de las cesantias parciales reconocidas por medio de la
Resotucion N° 006767 del 26 de Octubre de 2015.

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

3. FUNDAMENTOS FACTICOS

Los supuestos facticos (1.4 y 5) que respaldan las pretensiones de la demanda se
sintetizan de la siguiente forma:

Sefiala la demanda que el 13 de Agosto de 2015 bajo el nimero 2015-CES-037698
el sefior Hamilton Huertas Viasus solicitd el reconocimiento y pago de sus cesantias
parciales.

Agrega que por medio de la’Resolucion N° 006767 dei 26 de Octubre de 2015, la
Secretaria de Educacion de Boyaca reconocié la prestacion solicitada, la cual fue
pagada el 11 de Octubre de 2016. ’

Manifiesta que de conformidad con lo previsto en los articulos 4 y 5 de la Ley 1071
de 2006 el reconocimiento de las cesantias debid efectuarse el 04 de Septiembre
de 2015 y su pago el 18 de Noviembre de 2015, sin embargo indica que la entidad

! Una vez establecida ia 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 todo proceso, para
que al Juez le resuite posible proferir una sentencia de mérito con efectos de cosa juzgada material, sobre las
pretensiones y excepciones propuestas. Ellos son: a) demanda en forma; by competencia; ¢) capacidad para
ser parte; e) capacidad procesal y f) legitimacién en la causa).
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excedi6 los términos antes mencionados, por lo tanto considera que a partir del 19
de Noviembre de 2015 y hasta el 11 de Octubre de 2016 se generd la sancién
moratoria prevista en la norma antes mencionada.

De contera informa que el 9 de febrero de 2018 Rad. 20181010345602 solicitd el
pago de la sancién moratoria, atendida mediante oficio 20181020216141 del 10 de
Febrero de 2017 (sic) que le informé que la peticién fue remitida a la Direccion de
Prestaciones Econémicas para la revision y pago de ser procedente.

4. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION
De orden constitucional: Los articulos 25, y 53 de la Constitucion Politica.

De orden Legal: Las Leyes 244 de 1995 articulo 1y 2y Ley 1071 de 2006 articulos
4y5.

Manifiesta que Ia entldad demandada desconomo que por rpandato superior el
demandante tlene derecho a percibir eI pago de sus cesarlmas dentro de las
oportunidades Iegales para clarlflcar st postura cité la sentencia expedida por la
Seccion Segunda:del TrtbunaI’Admlnlstratlvo de’ Cundlnamarca del 15 de Mayo de
2013 MP Cerveleon Padllla Linares.
| SL TN < “

Explica que de acuerdo conglwestatmdofen\la Declaramon Universal de los
Derechos Humanos la remuneracién: debe' ser equ1tat|va y satlsfactona para que
asegure al trabajador yja su famllla una‘ exnstenma dlgna(Agrega que de acuerdo
con lo previsto en’;el artlculo 53 de Ia Constltucuon Politica; los|beneficios minimos
laborales son wrenuncnables por Io cual /el reconocurrhnlento oportuno de las
cesantias y de la mora es consustanc;al al Estado Somal de Derecho

Arguye que de acuerdo con la sentencua del 27 de Mago de 2007 proferida por el
Consejo de Estado Sala Plena rad:camon’N" 2004 2777 maglstrado ponente
Jes(s Maria Lemos Bustamante, “la sanmén por mora en el; jpago de cesantias
puede ser reclamada a través del medio de control de nulldad y restablecimiento
del derecho cuando se discuta su ocurrencia. .

4. CONTESTACION DE LA DEMANDA - D@ Q]

La Fiduciaria La. Prevusora; SIA. contesté*la 'demanda (fls. 40—47) dentro de la
oportunidad Iegalmente prewsta oponlendose alas | pretensmnes de la demanda y
aduciendo que los hechos deben probarse en el decurso del _proceso.

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

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 a través de las Secretarias de
Educacién 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 indexacién 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 sancion solicitada es
severa e incluso es mayor que la correccién monetaria.
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Expone que el procedimiento para el reconocimiento y pago de la sancién moratoria
es el previsto en la Ley 91 de 1989 y el Decreto 2831 de 2005y no la Ley 244 de
1995 modificada por la Ley 1071 de 20086, pues difiere del procedimiento especial
de los docentes y menos aun hacer extensiva la sancién 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.

La Nacién- Ministerio de Educacién Nacional contesté a la demanda (7, 75-83)
dentro de la oportunidad legal en la que aduce que de conformidad con lo
establecido en las Leyes 60 de 1993 y 715 de 2001 se trasladé la facultad de la
administracién de los recursos del régimen docente a las entidades del orden
territorial, por lo cual, el Ministerio de Educacion Nacional perdi6 la facultad de ente
nominador.

Por lo anterior, los Departamentos, Distritos y Municipios certificados reciben todos
los recursos del sector educativo y tienen la responsabilidad de la administracion
de los mismos. De igual manera, la Ley 115 de 1994 radica en cabeza de los entes
territoriales la administracion de las instituciones de educacién 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 (ltima es la entidad que tiene la administracion de
los recursos del FOMAG.

Adicionalmente, se opone a las pretensiones de la demanda y con relacidn a los
hechos explica que los mismos deben probarse.

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 vinculacién, asi, para los
docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989 el régimen aplicable sera el
de cesantias anualizadas.

5. TRAMITE PROCESAL

La demanda de |a referencia fue radicada en la Oficina de reparto el 28 de Agosto
de 2018 y mediante auto del 10 de Septiembre de 2018 (f1.28-29} se admitié. A través
de proveido del 26 de Marzo de 2019 (71.98} se fijo fecha para audiencia inicial,
diligencia que se realizé el 19 de Junio de 2019 (f.702-108), 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.

£l 23 de Agosto de 2019 se llevd a cabo la audiencia de pruebas (. 785-194), en
desarrollo de la misma se incorporaron las pruebas decretadas, se dispuso cerrar
la etapa probatoria, prescindir de la audiencia de alegaciones y juzgamiento, correr
traslado para presentar alegatos de conclusiéon y para que el Ministerio Publico
rindiera concepto.
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6. ALEGATOS DE CONCLUSION

La parte demandante presenta alegatos de conclusion (fl.206-207) en los que
explica que el 13 de Agosto de 2015 el sefior Hamilton Huertas Viasus solicité el
reconocimiento y pago de sus cesantias parciales e indicd que las mismas debian
ser pagadas en el Municipio de Santa Rosa de Viterbo. Agrega que por medio de
la Resolucién N° 006767 del 26 de Octubre de 2015 se reconoce y ordena el pago
de las cesantias solicitadas, acto que debié notificarse dentro de los 15 dias
siguientes.

En lo relativo al pago de la prestacion explica que se produjo el 11 de Octubre de
2016, sin embargo indica debié efectuarse dentro de los 45 dias siguientes a la
expedicion del acto mencionado, esto es el plazo se extendié hasta el 18 de
Noviembre de 2016.

La apoderada de la-Nacién---Ministerio-de-Educacién---FOMAG en sus alegatos
finales (f.201- 205) indica que el Tribunal Administrativo de Antloqwa en sentencia
proferida en el proceso con radicacion N° 2016-1680001 haciendo uso del principio
Lex posteriori generahs non derogat pnon espec:al, conSIdero que los términos de pago
de los docentes afénliados al FOMAG se rigen, por«lo;prewsto en la Ley 9 de 1989 y
el Decreto 2831 de 2005, por ‘lo cual, no se pueden hacer extenswas las Leyes 50
de 1990, 344 de 1996 244 de 1995y 107 1{d& 2006 AdlClona que el tnico habilitado
para hacer la I|qu1dac;1on de pago’de«lasffcesantlas -es€l FG)MAG el cual debe
cefiirse a lo establemdo a las normas antesmencnonadas @ 3‘;

Explica que de confo};mldad con Io estlpulado en el ngcret'o 2831 de 2005 la
atencién de las  solicitudes relamonadas / con las prestaciones sociales del
magisterio se encuentra\s radicada en IaSJSecretanas de Educacién, lo cual no
implica que el pago deba- hacerse en’ formg_ mmed:ata pues el proceso se encuentra
condicionado a turnos y Ia\dlsponlbllldad presupuestal :

7.
Expone que en el caso concreto’ el: Secretano de ‘Educacion de la entidad a la cual
hace parte el docente reconocio las cesantias solicitadas atend|endo al turno de
radicacion y disponibilidad presupuestal y respetando el derecho a la igualdad,
adicionalmente, verlflco que no existiera una solicitud anterior. :
. g N )ﬂwﬂ f@ - ,@,‘-;~_.

Argumenta que la: entldad demandada acoge el precedente jurisprudencial emitido
por el Consejo de Estado’en la sentencia:de; unn‘"cacmn/CE SUWJ-S11-012-2018 del
18 de Julio de 2018 y de la Corte Constitucional en’la’ sentencna SU 336 de! 18 de
Mayo de 2017, en las cuales se define el principio de legalidad!

Agrega que en la sentencia C-604 de 2012 se definié lo relacionado con los
presupuestos de los tramites y procedimientos para el pago de una condena.

Solicita que se de aplicacién del articulo 65 del Cédigo Sustantivo de! Trabajo en lo
referido a la sancién moratoria, adicionalmente pide que se demuestre la mala fe
del empleador para el no pago oportuno de los rubros en los cuales se finca la
demanda y que de accederse a las pretensiones no se ordene la indexacion
solicitada.

La Fiduciaria La Previsora S.A. no presenté alegatos de conclusién y el Ministerio
Pablico no rindio concepto.
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7. PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico a resolver se contrae a determinar si la Nacion- Ministerio de
Educacién Nacional- FNPSM y Fiduciaria La Previsora S.A. deben reconocer y
pagar |la sancién moratoria por la presunta demora e incumplimiento de los terminos
sefialados en la Ley 1071 de 2006 dentro del trémite administrativo de
reconocimiento y pago del auxilio de cesantias parciales solicitadas por el sefior
HAMILTON HUERTAS VIASUS iniciado con la peticion radicada el 13 de Agosto
de 2015.

8. MARCO NORMATIVO
Sancion moratoria

El articulo 4 de la Ley 1071 de 2006 por la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de
1995, se regula el pago de las cesantias definitivas o parciales a los servidores
pablicos, se establecen sanciones y se fijan términos para su cancelacion,
establecié:

{...) Términos. Dentro de los quince (15} dias hébiles siguientes a la presentacion de
la solicitud de liquidacion de las cesantfas definitivas o parciales, por parte de los
peticionarios, la entidad empleadora o aquella que tenga a su cargo ef
reconocimiento y pagoe de las cesantias, deberd expedir la resolucion
correspondiente, si retine todos los requisitos determinados en la ley.

Paragrafo. En caso de que la entidad observe que la solicitud esta incompleta debera
informdrsele al peticionario dentro de los diez (10) dias hébiles 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 (...)

En concordancia con la norma transcrita, el articulo 5 idem, reguld la sancién
moratoria en los siguientes términos:

(...) Mora en el pago. La entidad publica pagadora tendra un plazo maximo de
cuarenta y cinco (45) dias habiles, a partir de la cual quede en firme el aclo
administrativo que ordena la liquidacién 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.

Paragrafo. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o parciales de los
servidores publicos, Ia entidad obligada reconocera y cancelara de sus propios
recursos, al beneficiario, un dia de salario por cada dia de retardo hasta que se haga
efectivo ef pago de las mismas, para lo cual solo bastaré acreditar la no cancelacion
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 este (...)

De lo anterior, se evidencia que el legislador ie 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 expidid el acto
administrativo dentro del término legal, si fue expedido fuera de él, o si por el
contrario no se expidid, 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.
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Sancion moratoria de Docentes

Respecto de la aplicacién de la sancién 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 20182, sefiald

“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 tramite 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 Republica, en aplicacion del
mandato constitucional, como es el caso de la Ley 1071 de 2006 frente a las expedidas
por el Presidente de fa Republica en atencién a la potestad reglamentaria, como
sucedio con el Dé?:?étb_“283'1‘“dé“'“2005,“““laS‘pnmeraS“prevalecen‘sobre las segundas.”
Entonces los docentes son directos beneﬂmanos del pago de Ia sancién moratoria
por el pago extemporaneo de Ias cesantlas dada ,su calidad de empleados publicos
segun se determlno en la senténcia de unlficaclon’d%![ 18 de jU|I0 de 2018 citada.

i . 0

Pronunctr::wmlrca'ntoE tardio de la admtmstr%?on < i
O, AN TS 5'
El legislador contemplo Ia sanmon!pop mora en el evento en que el empleador
realizara el pago Ede las cesantias _rgggﬁ(allaf/del término: tIegal3 Al respecto, en
sentencia de umﬂcamon del 18 de julio;de 2018 el Consejo de Estado, Seccion
Segunda, expedlente No 73001-23\33 000 2014 00580 01 hace referencia a la

naturaleza de la sanmon ‘moratoria en Ios sugunentes termmos

1
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AN A
De este modo, Ia J:uns,orur.:fenCfa del Conisejo de’Este{jo :g%almente ha caracterizado fa
sancién moratona por el pago extemporaneo de Ias Besantias como una multa a favor
del trabajador y-en contra del’ empieador estatu:da con el objetolde reparar los dafios
causados al primero por el mcumphmrento en el plazo para el pago en los siguientes
términos:

«lLa mdemmzac:én moratona de que . trata Ia Ley 244 de*1995, como ya se anuncio, es
una multa a cargoxdel empleador’fy a favor, deifémpleado estab!ec:da con el fin de
resarcir los danos que;se causan a este ultfmo con, ef mcumphm:ento en el pago de la
liquidacion defrnrt:va delféuxmc'f?de cesantra7en Iosrtermmos de Ia citada Ley."%»

Visto fo antenor s preciso concluir que la sancién moratoria por pago extemporaneo
de las cesantias, es una sancion o penalidad cuyo proposrto es procurar que ef
empleador reconozca y pague de manera oportuna la mencionada prestacién, mas no
mantener el poder adquisitivo de la suma de dinero que la representa y con elfa, la
capacidad para adquirir bienes y servicios o lo que la ley disponga como su propésito.

A su vez |a referida sentencia establece las reglas unificadoras de interpretacion
respecto de la exigibilidad de la sancién moratoria ante la respuesta tardia de la
entidad e indicé:

2 Tribunal Administrativo de Boyaca, Sentencia def 11 de septiembre del 2018 proceso 150013333005-2015-
00187-02, MP José Ascensidn Fernandez Osorio

3L ey 244 de 1895 “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- regula
en el art. 2% la sancién por mora, la cual se complementa con el articulo 1° que establece el término para el
reconocimiento de las cesantias.
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(...) De conformidad con la exposicién de las normas que contemplan el plazo para
el reconocimiento de las cesantias parciales o definitivas, y pese a que el paréagrafo
del articulo 5° previé la sancion respecto del incumplimiento en ef pago, mas no en
el reconocimiento de la prestacion social, de acuerdo con la teleologia del legislador,
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 corrupcién
posibilitaba cambiar el orden de radicacion de las peticiones encaminadas al
reconocimiento de fa prestacion social, aprovechandose de la urgencia def empleado
para proveer sus necesidades bésicas 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 la norma a la actuacién de la entidad piblica
empleadora.{...)

(...) En criterio de la Sala, éste debe ser el real entendimiento de la sancién moratoria
por no expedir el acto de reconocimiento en término, pues lo contrario seria asumir
que la simple inaccion de la administracion impediria la causacion de la penalidad
analizada en esta sentencia, en detrimento de la filosofia de la cesantia y de los
derechos del trabajador. .

SEGUNDO: SENTAR JURISPRUDENCIA en Ila seccién segunda del Consejo de
Estado para sefialar en cuanto a la exigibilidad de la sancién moratoria por el pago
tardio de las cesantias, las siguientes reglas:

I} En el evento en que el acto que reconoce las cesantias definitivas y parciales se
expida por fuera del término de ley, o cuando no se profiere; la sancién moratoria
corre 70 dias héabiles después de radicada la solicitud de reconocimiento, término
que corresponde a: i) 15 dias para expedir la resolucion; ii) 10 dias de ejecutoria del
acto; y iii) 45 dias para efectuar ef pago. (Negrilla del Despacho)

En este punto se debe aclarar, que los 10 dias establecidos para la ejecutoria del
acto administrativo de reconocimiento de cesantias, obedece aquellos casos en
que la peticion es radicada bajo la vigencia del CPACA como dispone su articulo
78, el cual inicio a regir el dia 2 de julio de 2012 segun su articulo 308, en caso que
hubiere sido radicada antes, se contabilizan 5 dias de ejecutoria segun lo sefialado
en el articulo 51 del derogado CCA, para un total de 65 dias.

Asi mismo la precitada sentencia de unificacion precisa que el salario base para
calcular el monto de la sancion por el no pago oportuno de las cesantias definitivas,
estara constituida por la asignacion devengada para la fecha de finalizacién de la
relacion laboral o el vinculo contractual, por ser la fecha en que se hace exigible tal
prestacién social.

De la interpretacion del Art. 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 1989 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 1890, se les aplicarian las disposiciones vigentes para los empleados
publicos del orden nacional, esto es el régimen anualizado de cesantias.

De otra parte, en lo relacionado con la sancién moratoria por el pago tardio de las
cesantias, se advierte, que en reciente sentencia del 29 de Abril de 2019 el Tribunal
Administrativo de Boyaca®, consideré que a efectos de determinar la procedencia
del reconocimiento y pago de la mencionada sancién, es del caso tener en cuenta
si el docente pertenece al régimen de liquidacion retroactivo o anualizado.

¢ Gaceta del Congresc. Proyecto de Ley 38 de 1995. Senado de la Reptblica de Colombia
5 Tribunal Administrativo de Boyaca, sentencia del 29 de abril de 2019, MP Oscar Alfonso Granados Naranjo.
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Se fundamenté lo anterior en que de conformidad con el articulo 123 superior, los
docentes son considerados como servidores publicos, por lo tanto es dable aplicar
no solo lo relativo a la sancién moratoria, sino ademas las talanqueras a la
mencionada sancién, que dependen del régimen de cesantias al cual se encuentre
inscrito el educador. Lo precedente se debe a que solo a partir de la Ley 50 de
1990 fue estatuida la sancién por mora en el pago tardio del auxilio de cesantias.

9. CASO CONCRETO

En este caso se encuentra probado que mediante Resolucion N° 006767 del 26 de
Octubre de 2016 y de la certificacién que milita a folio 163 del expediente el sefior
HAMILTON HUERTAS VIASUS se vinculé como docente el 17 de Enero de 2011,
luego, quien el dia 13 de Agosto de 2015 con el radicado No. 2015- CES-37698
solicitd el reconocimiento y pago de las cesantias parciales, tal como se observa
en el desprendible de radicacién (.157 a 160).

Ahora bien, la Secretana de Educamon de Boyaca pI‘OfIrIO e| 26 de Octubre de 2015
la Resolucién N° 006767 (fls.147-148) a través de la cual reconocio las cesantias
parciales al sefior[Hamilton Huertas excedlendo el término prewsto en el articulo 4
de la Ley 1071 de'2006 que dlspone que dicho aéto,debera expedlrse dentro de los
15 dias S|gmentes ala rgdlga0|on de la sohcutud Ios cuales !;venmeron el 04 de
Septiembre de 2015. 7, % o < :

. o/
De otra parte, conforme ala sentenCIa deﬁunif ca0|on que se reflné en el capitulo
gue antecede, senala que dicho acto tlene un termmo de ejecu'tona de 10 dias, los
cuales en este caso explrarcqn el 101de Ncwe;mfbre de2015: .

\ \ e / a0
Una vez ejecutonado el-acto que recgnoce el, auxmo de cesantia parcial solicitada,
a partir del dia 5|gmente lmcm el conteo del termlno de 45 dias hablles para realizar
el pago como establece el. artuculo 5 dela Iey 1071 de 2006 por lo que el plazo que
expiro el dia 19 dei Enero de: 2016 casgenel. cual desde eldia S|gmente se empieza
acausary se hace exigible la sancmn moratona\denvada del retardo en el pago de

la prestacion referida en favor del traba]ador y hasta el dia anterlor al pago.

En el presente asunto pese a que en la demanda se |nd|ca que el pago de los
dineros se produjoel 1 1 de)Octubre def201 65 de acuerdq :con la certificacion emitida
por la Fiduciaria La Previsora S.A. z(ﬂ 187) Ios recurgos destlnados para el pago de
la prestacion fueron puestos a,dlsposmlén del mteresado;a panr del 02 de Marzo
de 2016, sin embargo estos no-fueron cobrados |
Informa la refenda{"b“értlf cacion‘que ante’ta” félté"cjé—c"éb?‘d;;él“ﬁjatgo de la prestacion
fue re-programada para el dia 28 de Septiembre de 2018, caso en el cual considera
este Despacho que el tiempo que transcurrié desde el 02 de Marzo de 2016, fecha
FIDUPREVISROA puso a disposicién del demandante los recursos respectivos y el
28 de septiembre de 2016, fecha en la que se reprogramo el pago colocando
nuevamente a disposicién esos recursos, no es imputable a la entidad demandada,
por cuanto en la demanda no se cuestiona que la demandada hubiere incurrido en
un yerro al ubicar esos dineros una entidad bancaria distinta a la que hubiere
sefialado su beneficiario.

De acuerdo con el articulo 167 del CGP aplicable por remisién como autoriza el
articulo 306 del CPACA, le corresponde a las partes acreditar el supuesto de hecho
de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen, ello
corresponde a la carga de la prueba y se traduce en |a obligacién que tienen los
contendientes procesales de acreditar los hechos en los cuales basan sus
pedimentos.




Referencia: Nulidad y restablecimiento del derecho
Radicacién: 15759-33-33-002-2018-00188-00
Demandante: Hamilton Huerlas Viasis
Demandado: FOMAG y FIDUPREVISORA S.A

Sobre el particular, la Corte Constitucional en la sentencia C-086 de 20168 al
estudiar la figura procesal de la carga de prueba indicé:

“(...) quien concurre a un proceso en calidad de parte asuma un rol activo y no se
limite a refugiarse en la diligencia del juez ni se beneficie de las dificultades
probatorias o mala fortuna de su contraparte. En otras palabras, “las partes en el
proceso deben cumplir con el deber de diligencia en lo que pretenden probar.
Ninguna debe obrar con inercia porque ello causa que las consecuencias adversas
de la decisién sean deducidas en su contra. El proceso no premia la estrategia sino
la solucién del conflicto con la participacién de las partes™.”

En este orden, le incumbe a la parte demandante probar las razones por las cuales
no retir6 los recursos puestos a disposicion por el ente pagador, Fiduprevisora,
carga procesal que debio agotar dentro de la oportunidad pertinente, sin embargo,
no aportd y tampoco solicité prueba alguna que acreditara esa circunstancia.

Por lo tanto, la fecha que se toma para la contabilizar la sancién moratoria por pago
tardio de las cesantias parciales corresponde al 02 de Marzo de 2016, al no existir
argumentacion o prueba idénea a través de la cual se pueda inferir que la tardanza
en relacién con el cobro de las cesantias parciales sea atribuible a la entidad en el
interregno comprendido entre el 02 de marzo y el 28 de Septiembre de 2016.

Valga sefalar que el lapso transcurrido entre esta Ultima fecha (28 de septiembre
de 2016) y la fecha de pago (11 de octubre de 2016) tampoco es responsabilidad
de la entidad demandada a titulo de mora, sino que deviene del guerer o arbitrio
del beneficiario del derecho, quien este proceso funge como demandante, puesto
que esa entidad no cuenta con ninglin mecanismo coercitivo para lograr que el
titular de! derecho se acerque a la oficina bancaria desde el mismo momento en
que coloca a su disposicion los recursos, que como se dijo, data del 28 de
septiembre de 2016.

En este orden, conforme con el marco juridico en cita, desde el dia siguiente al 19
de enero de 2016 y hasta el dia anterior al 02 de Marzo de 2018, transcurrieron 42
dias calendario que corresponden al tiempo que la entidad demandada se tardé
en realizar el pago de la prestacion solicitada por el 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 razén de un
dia de salario por cada dia de retardo.

En cuanto a la asignacién para liquidar la sancién moratoria, sera la asignacion
basica diaria devengada por el demandante para el momento en que se causd la
mora por el no pago del auxilio, es decir la devengada el 19 de enero de 2016.

Teniendo en cuenta lo antes expuesto, se colige que el acto ficto o presunto
derivado del silencio administrativo negativo generado por la omisién en atender la
peticién radicada el 09 de Febrero de 2018 bajo el nimero 2018PQR8014 ante la
Secretaria de Educacién de Boyaca, por medio del cual se resolvié en forma
negativa la solicitud de reconocimiento y pago de la sancién moratoria por el pago
tardio de las cesantias parciales del sefior Hamilton Huertas Viasus, 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 42 dias y no el sefialado en la
demanda, por las razones expuestas.

8 Corte Constitucional, sentencia C-086 del 24 de Febrero de 2016, MP Jorge Ivéan Palacio Palacio
? Corte Constitucional, Sentencia T-733 de 2013.
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Referancia: Nulidad y restablecimiento del derecho
Radicacion: 15759-33-33-002-2018-00188-00
Demandante: Hamilton Huertas Viasus
Demandado: FOMAG y FIDUPREVISORA S.A

10.DE LAS EXCEPCIONES

La Fiduciaria La Previsora S.A. propone la excepcion de falta de legitimacion por
pasiva aduciendo que 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 descentralizacion del sector educativo en virtud de
la Ley 60 de 1993 y posteriormente ta Ley 715 de 2001 el Ministerio de Educacion
Nacional perdio la facultad de ser nominador la cual fue trasladada a las entidades
territoriales  correspondiendo a la administracién de personal docente vy
administrativo de los servicios educativos estatales.

Esta excepcion se resolverd en conjunto con la de faita de legitimacion en Ja causa
por pasiva material postulada por el FOMAG debido a que se esgrimen argumentos
similares a las que sustenta la-otra-demandada. i

Indica que a través de la Ley 91 de 1989 la Nacién cre6 el ‘Fondo Nacionali de
Prestaciones Sociales del Maglsteno .comouna cuenta espemal de la Nacion
encargada de la adm:mstracnén”de los recursos. “del sector educatlvo y son las
entidades terntorlales las;. encargadas del’ reconoclmlento de los derechos
solicitados por los; docentes, entonces -el; Mlnlsteno de Educacuon no intervino en

la gestion del trémlte que se demanda eniel p;esente proceso ]

- -J" LRI

Para resolver se; preCésan flas’ funcmneSJde ‘cada una<de Ias entidades en el
reconocimiento y pago de las prestacnones afcargo del’ FOMAG asi conforme con
el articulo 3 de la Ley 91 de 1989," este fondo és una cuenta espemal de la Nacién
con mdependenc:a patnmomal contable y:{efs'tad:snca,\ sm“‘personena juridica, cuyos
recursos son manejados por una entidad-fi duciaria estatal o, de economra mixta, en la cual
el Estado tiene méasidel 90‘V<de! capital, una de las: func:lones de Iaicuenta mencionada
al tenor de lo previsto en el artlculo‘9° de esa-norma’ ‘es el pago. de las prestaciones
sociales quedando a cargo de las. entldades terfitoriales su reconommlento

De otra parte, el articulo 180 de la Ley 115 de 1994 dispone que las prestaciones
sociales de los docentes seran reconomdas por intermedio delirepresentante legal
del Ministerio de Educacmn Nacwnal ante la entldad territonal a Ia cual se encuentre
vinculado el docente AdlClonalmente ‘el articulo ‘56 dela’l Ley 962 de 2005 dispone
que las prestacmnes somales que pagaré' elz/F@MAG 'seran reconomdas por este
mediante la aprobacién dél proyecto de resoéldcion por parte de quien lo administre
que debera elaborar el Secretario de Educamon de Ia entldad terrltorlal alacual se

encuentre vmculado éldocente.

Bajo estas consideraciones, claramente la representacion judicial corresponde a (a
Nacién - Ministerio de Educacién, como quiera que el FOMAG no ostenta
personeria juridica y pese a que las Secretarias de Educacién de los entes
territoriales suscriben el acto que reconoce o niega las prestaciones sociales de los
docentes, Unicamente act(an por delegacién 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 caracter de administrativas, puesto
que no crean, modifican, ni extinguen derechos, sino que en su condicion de
entidad administradora de los recursos de FOMAG, es una pagadora.
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Referencia: Nulidad y restablecimianto dgy derecho t
Radicacion: 5759-33-33-002-2018—00188-00 \
emandante Hamifton Huertas Viasis f\)
Demandady- FOMAG FIDUPRE VISORA S A

Al respecto esa eXcepcion no se configura por Cuanto la sancion Moratoria inigi g
Causarse desde el 02 de Marzo de 2016y 1a reclamacion administrativa de derecho
tuvo lugar ef 0g de Febrero de 2018 (1s.14-18), por Io Que se colige que en ese

interregno, no transcurrieron tres afios de que trata articulo 102 del Decreto 1848
de 1969, siendo interrumpido dicho término Por una sola vez,

11.0TROS PRON UNCIAMIENTOS

De otra parte la abogada Anayibe Montafiez presenté' renuncia a:l é)Goger n(ﬂ;:;gﬁ
J e)?plica qf:e no aporta fa comunicacién ex_igid? en el almc:aur:?id:a% c:/eque adZmés o’
ia se produjo por su desvinculacién ala 2
o e ‘antr:;grmctlii lsa rﬁisma{ radica en cabeza de| apoderado general por lo quen
e . " -
/ ;%2?: desprotegida de defensa judicial.

iencia Inici da a cabo el 19 de Junio de
El Despacho recuerda que en Aud!eqma Inicial Ilevad Anayibe Montafiez pars
19 se reconoci6 personeria adjetiva a la aboga ad 2019 en ol curss de Ia
29 | FOMAG, posteriormente; el 23 de Agosto el abogada Lina Paola
[emesemagea Pruebas ,se reconocid personeria aé:lje:wil ia; r:a entidad de marera
Audiencia de resentar los intereses de la _ er conferida
Reyes Hemandleazrt?:tjle:) [786pdel CGP se entiende revocado el primer poder ¢
ea
que conform

iamiento adicional.
enester pronunciam
nde noesm
ypore




Referencia: Nulidad y restablecimiento det derecho
Radicacién: 1 5759-33-33-002—201 8-00188-00
Demandante: Hamifton Huertas Viasis
Demandado: FOMAG Y FIDUPREVISORA S.A

12.1NDEXACI()N E INTERESES DE MORA

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

“...) Las penah‘dades constituyen una sancion severa a quien incumple con
determinada obligacion, siendo inviable su indexacion porqué con ello se estaria ante

doble castigo por la misma causa.

Adicionalmente, otro argumento que permite descartar la posibﬁidad de indexar fa

sancién moratoria, sé encuentra en el régimen anualizado previsto en la Ley 50 de

1990 cuando concurren diversas anualidades de mora, en cuyo caso, seglin el
criterio de la jurisprudencia la base para calcularla seré el correspondiente al de la
ocurrencia del retardo;, en donde"*‘eli“salario'*'comof’retn‘bﬂc;’én por los servicios
prestados por el trabajador necesariamente y por definicion viene reajustada cada
afio con fos indices de precios al coqsumidor o en su defecto, con el aumento que
disponga el gjecutivo, si se tgg@de-réf“aéi@@ef legales 'y reglafnentarias.

Y

——

, oL Py . e i , g iy
..."Por elfo, en juicio erja Sala para justificar fa mojexac:én dg Ja sancion por mora
en el pago de las cesantias, q,o'es',&{aple-acudii a!féontenidcg del ultimo inciso del

articulo 187 éjei CPACA si@jr;’ei.canI;f_;«Lé?@deenas al pagQ 0 devolucion de una
cantidad fiquida de dinero s¢ ajustaran tpgnand'o como base el indice de precios al

- L - -M"".*l :'_ ) . . . - ’ .

consumidor», pues en estricto Esgnggo;@;sleptenma no rg:,ymd:ca ningun derecho ni

obligacion mfatlsfe'cha, erigié’pdg__s_g{;c_dm@;lgéneradora dé un! beneficio econdmico

para el demandarite cuya unica qausg‘fue ja demora en el pago de una prestacién."
5 e LA sl . :

: '-,-_‘J . '—'—:; ; - N
CUARTO: SLanTAR‘.—‘_lURlSPRUﬁEN@({A\en la /se}cciénﬂ segunda del Consejo de
Estado para sefalar qué s improcéedente’la indéxdcion de la §ancién moratoria por

-

pago tardio d¢ las ceSantias. Lo anterior, sin’Denuicio ;
187 del CPACA. "I janterior, sinpel R de fo dispuesto en ef articulo
. A

- R
Por consiguiente, Ja naturaleza sancionadora, el cuantioso compute sistematico y

[

prolongado en el tiempo, sin que implique periodi i vision i
. . , periodicidad y la preyision intrinseca
ajuste del salario base con el IPC, indican con toda certeza que la sancién moratc?r?:\'

no puede indexarse ava 2 o _ € |
o Ay 19533%‘}%)9253%!‘599399 se;accede a esta pretension
2. jis A SR

De contera teniendo er cuef %esta e I
er cuenta que; 1ci it ot
reclamado, por lo tanto afites de ?’a'niiieg%?a gﬁamgnnfi{:l%a; %z::cons%tuéwa e e
deber de i " hliaaci : emandada no le asi
intereses %L;mrggrr CP'n"‘IaAEEEgdaC___'?n#_ql!.fe_'*f impone, razon por |a|cual no se gelrfgteeraer!
e oa una Ve2.Ssea ;gc?]:etse spp‘eren‘les't'é"rminos senalades en el Art. 192 del
ntre ejecutoriada la i : '

no se 2 \ad presente provid

accede a la pretension de reconocimiento de intereges deer?%?é por o tanto,

12.CONDENA EN COSTAS

Teniendo en cuenta
) que las pretensiones oy
no impondra prosperan de form :
CGP F;uert: gggds?gjeintac;sgﬁs Clie conformidad con el numi?aalrglg‘éle}n\gegpmho

; \ én las agenci . 365 del
accede a la nulidad del I gencias en derecho, tod '

to ficto der recno, toda vez que si bi
de 2018 y se orde ac rivado de la peticién el ien se
< na el restablecimi elevada el 09 de F
solicitado en la iento del derecho, no s ebrero
Noviembre de 2%?23;;1? para que se cuente la sancién moerart];l o con el alcance
e o a el 11 de Octubre de 2016, sino e ria deede el 48 de
ede a la indexacién de las sumas C'aUSadag menor proporcién y

12

O




Referencia: Nulidad Y restablecimiento des! derecho
Radicacion: 15759-33-33~002—2018-00188-00
Demandante: Hamitton Huertas Viastis
Demandado: FOMAG Y FIDUPREVISORA S.A

14. DECISION

En mérito de Io expuesto, el Juzgado Segundo Administrativo del Circuito Judicial
de Sogamoso, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de /a le Y,

FALLA:

Primero.- Declarar |a existencia del acto ficto o presunto derivado de |a peticién
2018PQR8014 radicada el 08 de Febrero de 2018 por HAMILTON HUERTAS
VIASUS en la cual solicita el reconocimiento Y pago de la sancién moratoria.

Tercero.- Declarar fgpgaga ;;ij:e;gqgci?n/--;fde,xfaltagde,:_; legitimacion por pasiva
. B £ L i G S e eI Lo D
material propuesta por'la Fiduciariad4 Previsora S. A -

negé al sefior Hamilton Huertas ViasUs: el reconocimiento Y pago de la sancion

moratoria por pago tardio del auxilio de ,s_ug_"é'eéfégt[as parcialés.

Quinto.- A titulo de restablecimiénto del derecho, é'oq‘genar a la Nacion-Ministerio
de Educacién Nacional: Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio -
FOMAG a recongﬁ:cer;ﬁ!iquidar Y pagar.en.favor de HAMILTON HUERTAS VIASUS,

identificado con C.C?:?No.7.188.0b3 dé"Tunja,'\ la sancién ‘moratoria establecida en

elarticulo 5 de la Ley 1071 de qu‘B?QQELQETQQJtardio deliauxilio de cesantia parcial
reconocida en suifavor mediante Rgisiq!)ujbi@g’,NoﬂOS?G? del 26 de Octubre de 2015,
a razon de un dja de!;_salario@_evengadb por e)l;dema\ndante‘ en el afo 2016, por

cada dia de retardo, durante éiiﬁj\té“rv‘a‘!"’g;aéz tiempo ent
Marzo del 2016, total 42 dias de sancién. - X\@
oS -— e

. ,"‘*,—. . - ﬁ‘\*ﬁ) )
Sexto.- Negar las demas preter]sulgng? de lademanda.
i T =

re el 1’9 de Enero al 01 de

Séptimo.- Sin cdfndena en costas en esta instancia

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 demandant_e el
remanente de los gastos del proceso, si hay lugar a ello y archivese el expediente

dejando las anotaciones de rigor.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

NELSON JAVIER LEMUS CARDOZO
JUEZ
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