Ju
L0y

Q". ’(
"
zu
'y Lﬂ
< ‘G°

£
A D

a1k

REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE SOGAMOSO

< O

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

Referencia: Nulidad y restablecimiento del derecho.
Radicacién N°:  15759-33-33-002-2018-00231-00.
Demandante:  RAFAEL RICARDO BERMUDEZ TARAZONA
Demandado: Nacién -Min. Educacion — FOMAG

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 RAFAEL RICARDO
BERMUDEZ TARAZONA solicita gque se declare la existencia y ademas la nulidad
del acto ficto negativo derivado de la peticion radicada el 28 de Agosto de 2017.

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 reconocida,
se paguen intereses de mora, como sefiala los articulos 187 y 192 del CPACA Yy se
condene en costas y agencias en derecho (f.3).

3. FUNDAMENTOS FACTICOS

Los supuestos facticos (.2) que respaldan las pretensiones de la demanda se
sintetizan de la siguiente forma: .

Sefiala la demanda que el 16 de Noviembre de 2016 por medio del oficio radicado
con el nimero 2016-CES-392592 el demandante solicité el reconocimiento y pago
de su cesantia parcial.

Aduce que a través de la Resolucion N° 011 del 30 de Enero de 2017 fueron
reconocidas las cesantias deprecadas, las cuales fueron pagadas el 08 de Agosto
de 2017, indicando que la entidad excedié el término legal.

Manifiesta que el 28 de Agosto de 2017 radico una peticion en la que solicitd el
reconocimiento, liquidacion y pago de la sancion moratoria, sin embargo no fue

resuelta por la entidad territorial, por o cual considera que el 29 de Noviembre de
2017 se produjo un acto administrativo ficto o presunto negativo.

4. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

De orden constitucional: Articulos 25, y 53 de la Constitucion Politica.

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 toedo 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; c) capacidad para
ser parte; €) capacidad procesal y f) legitimacién en la causa).
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De orden Legal: Las Leyes 81 de 1989 articulos 5y 15, 244 de 1995 articulo 1y 2
y 1071 de 2006 articulos 4 y 5.

Manifiesta que el acto administrativo demandado se encuentra incurso en el vicio
de infraccion de las normas constitucionales y legales en que debia fundarse, sobre
el punto sefiala que con el retraso en el pago de las cesantias fueron quebrantados
los derechos de la parte actora a la dignidad humana, al trabajo y la igualdad de
oportunidades pasando por alto que Colombia es un Estado Social de Derecho.

Explica que las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006 regulan lo concerniente al
tramite y pago de las cesantias de los empleados o trabajadores al servicio de las
entidades del Estado y fija limites y sanciones para aquellos fondos o entidades
que incumplan los términos alli prescritos.

Arguye que las normas mencionadas definen que desde la fecha de radicacién de
la solicitud de cesantias-se-deben-contabilizar-15-dias-para-la=expedicién del acto
de reconoclmlentoE adicionalmente, 5 dias para su firmeza y 45 para el pago de la
prestacioén, termlnos que, a juicio de Ia parte actora, fueron mncumplldos por la
entidad demandada. o D'Q
Para cristalizar suﬂposturafc:lto las sentenmas del 1/7de Nowembre de 2016 con
ponencia del Maglstrado William Hernanc_i/ez Gémez en Ta cual se definié el término
para empezar a contabilizar la. sancmn“moratonamy la apllcabllldad de esa sancién
para el caso de Ios docentes. txmdton’ T, |

'\'; N ol Q
Finalmente, cita laisentenma SuU- 336 e 20172 proferlda por.la Corte Constitucional,
MP Ivan Humberto Escrucerla Mayolo en Ia/que se unifico” ‘el crlteno segun el cual
pese a que los docentes gocen de un reglmen espemab no estan excluidos del
reconocimiento de’la sancmn moratofia por él retraso e\p)el pago de sus cesantias

A
4. CONTESTACION DE LA DEMANDA OO
JI }
Pese a haber sido notn‘"cada en debida forma (f1s.32, 33y 35) Ia!Nacmn — Ministerio
de Educacion Nacional - FOMAG, no contestd la demanda.

5. TRAMITE PROCESAL §@ J]@ S Mp@m@ﬁ‘

La demanda fue radlcada én Ia Oflcmafdefreparto ei 06 de'Nowembre de 2018 (7.17)
y a través de proveldo del 19 de Noviembre de 2018 fue inadmitida (.20},
subsanado el defecto _por.auto del 21 de Enero_de 2019.(f1.28) s e admitio. A través
de proveido del 04 de Junio de 2019 (f.40) se fijd fecha para audiencia inicial,
diligencia que se realizé el 19 de Junio de 2019 (fis.44-50), 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 llevd a cabo la audiencia de pruebas (#.95-103), en
desarrollo de la misma se incorporaron las pruebas decretadas, se ordend reiterar
el oficio N° 519 dirigido al Banco BBVA, se dispuso cerrar la etapa probatoria,
prescindir de la audiencia de alegaciones y juzgamiento, correr traslado para
presentar alegatos de conclusién y para que el Ministerio Publico rindiera concepto.

6. ALEGATOS DE CONCLUSION

La parte demandante no presenta alegatos de conclusion y el Ministerio Publico
no rinde concepto.
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La apoderada de la Nacién - Ministerio de Educacién - FOMAG presenta
alegatos de conclusion dentro de la oportunidad legal a través de escrito que remitié
sin firma (fls. 106-110).

Sobre el particular, se dara aplicacion a lo previsto en los articulos 2y 11 del CGP
que disponen que toda persona tiene derecho a la tutela judicial efectiva y al acceso
a la administraciéon de justicia, adicionalmente, que en la interpretacion 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 consecucién del mismo porque de lo
contrario incurriria en exceso ritual.

En tales condiciones, se observa que la abogada Lina Paola Reyes fue reconocida
para defender los intereses del FOMAG en la audiencia del 23 de Agosto de 2019
(95-103), por lo mismo, es evidente que le asiste el interés de presentar los escritos
necesarios para la defensa de su prohijada y en tal virtud, no se pondra en tela de
juicio la autenticidad del escrito de alegatos de conclusion aportado, contrario a ello
se tendra en cuenta para todos los efectos.

Aclarado lo anterior, en el escrito contentivo de las alegaciones finales la abogada
se opone a las pretensiones de la demanda por cuanto considera que no se ha
quebrantado la presuncion de legalidad que cobija el acto enjuiciado.

Agrega que de acuerdo con el principio Lex posterior generalis, non derogat priori
especiali el tramite de reconocimiento y pago de las cesantias para el personal
docente esta regulado en la Ley 91 de 1989 y el Decreto 2831 de 2005, por lo tanto,
no se puede hacer extensiva una sancion establecida en las normas generales
como las Leyes 50 de 1990, 344 de 1996, 244 de 1995 y 1071 de 2006, ya que el
FOMAG es el unico habilitado para el pago del auxilio de cesantias y debe ceifiirse
a un procedimiento especial. Para reforzar su postura cita la sentencia del Tribunal
Administrativo de Antioquia en el proceso N° 2012-168-01.

Indica que en el tramite especial de reconocimiento y pago de las prestaciones
sociales de los docentes participa la entidad territorial y la Fiduciaria La Previsora
S.A., por lo tanto, el pago debe ceiiirse a la disponibilidad presupuestal y la
radicacion 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 pago.

Solicita la aplicacion del articulo 65 del CST en cuanto a la sancién 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 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.

7. PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico a resolver se contrae a determinar si la Nacion- Ministerio de
Educacién Nacional- FOMAG 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 de! auxilio de
cesantias parciales solicitadas por el sefior RAFAEL RICARDO BERMUDEZ
TARAZONA.
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8. MARCO NORMATIVO

Sancion moratoria

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

(...) Términos. Dentro de los quince (15) dias hébiles siguientes a la presentacion de
la soficitud 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, deberda expedir la resolucién
correspondiente, si redne todos los requisitos determinados en la ley.

Paréagrafo. En caso de que la entidad observe que la solicitud esta incompleta debera
informérsele a! peticionario dentro de los diez (10) dias hébn‘es siguientes al recibo
de /a solicitud, i’seﬁa!éndole expresamente los documentos y/o reqwsrtos pendientes.

Una vez apon‘ados los documentos y/o irec;vu.rslrtos pendientes, Ia solicitud debera ser
resuelfta en Ios términos seﬁalados en el inciso pnmero de este! articulo {...)

:i Qf}n‘v - ‘u’ i

En concordancia con la norma transcrlta el\artlculo"' 5 :dem reguld la sancidn

moratoria en los 3|gu1entes termmos

Tdas® O
{...) Mora en l)ei pago. La entrdad \h&gl/' agadora tendré un plazo méaximo de
cuarenta y cinco (45) dias hébn’es,(a pamr de la cual® quede en firme el acto
administrativo; rque Qrdena la hqu:dac;én de las cesantias: der'rnrt:vas 0 parciales del
servidor pubhco para,cancelar esta. prestacrén soc:al sm perjurc:io de lo establecido

para el Fondo Nacronal de Ahorro”/- S // i
1Lf' 7 O '!
Paragrafo. Enicaso de mora en el pago-de’ Ias cesantias defmmvas o parciales de los
servidores pablicos, la entidad obhgada reconoceré % cancelaré 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 acred:tar fa no cancelacion
dentro del término previsto en este articulo. Sin embargo, la entrdad podré repetir
contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el:pago se produjo por

culpa imputable a'este (.. )S@j@ D) Mp@rﬂ@r

De lo anterior, se: e\ndencua que eI:IeglsIador"’IevdIO(un termlno a la entidad para
expedir el acto admlnlstratlvo de réconocimiento de las cesantlas por ende, debe
estudiarse cada caso en_concreto, pues se debe analizar sijse expidié el acto
administrativo dentro del término legal, si fue expedldo 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 sefiala la norma, para realizar

el pago efectivo de la prestacion.

/

Sancién moratoria de Docentes

Respecto de la aplicacton de la sancién moratoria en el reconocimiento y pago de
las cesantias definitivas o parciales de los docentes, el H. Tribunal Administrativo
de Boyacéa en Sentencia del 11 de septiembre del 20182, sefald

“Por virtud de la Sentencia de Unificacion CE-SUJ-SHI-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 fa Ley 244 de 1995, modificada por la

2 Tribuna! Administrativo de Boyaca, Sentencia del 11 de septiembre del 2018 proceso 150013333005-2015-
00187-02, MP José Ascension Fernandez Osoric
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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 la Reptblica en atencién a la potestad reglamentaria, como
sucedié con el Decrefo 2831 de 2005, las primeras prevalecen sobre fas segundas.”

Por lo tanto, los docentes son directos beneficiarios del pago de la sancion
moratoria por el pago extemporaneo de las cesantias, dada su calidad de
empleados plblicos segun se determiné en la sentencia de unificacidn del 18 de
Julio de 2018 citada.

Pronunciamiento tardio de la administracion

El legislador contempl6 1a sancién por mora, en el evento en que el empleador
realizara el pago de las cesantias mas alla del término legal®. Al respecto, en
sentencia de unificacion del 18 de Julio de 2018, el Consejo de Estado, Seccidn
Segunda, expediente No 73001-23-33-000-2014-00580-01 hace referencia a la
naturaleza de la sancién moratoria en los siguientes términos:

De este modo, la jurisprudencia del Consejo de Estado igualmente ha caracterizado la
sancién moratoria por el pago extemporaneo de las cesantfas 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:

«lLa indemnizacion moratoria de que trata la Ley 244 de 1995, como ya se anuncio, es
una multa a cargo del empleador y a favor def empleado, establecida con el fin de
resarcir los dafios que se causan a este Uftimo con el incumplfimiento en el pago de la
liquidacion definitiva del auxilio de cesantia en los términos de la citada Ley."»

Visto lo anterior, es preciso concluir que fa sancién moratoria por pago extemporaneo
de las cesantias, es una sancion 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, Ia
capacidad para adquirir bienes y servicios o lo que la ley disponga como su proposito.

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 indicé:

{...) De conformidad con la exposicién de las normas que contemplan el plazo para
el reconocimiento de las cesantfas parciales o definitivas, y pese a que el paragrafo
del articulo 5° previé la sancién respecto del incumplimiento en el pago, mas no en
el reconocimiento de la prestacién social, de acuerdo con la teleologia del legislador,
se establece que precisamente una de las razones por las cuales se contemplé la
penalidad fue en aras de establecer una limitacion al defectuoso funcionamiento de
fa 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 basicas y de su familia®, o simplemente no emitiria el
acto administrativo con el fin de que el plazo para la cancelacion del valor no iniciase,
y por ende, se condicionaria la norma a la actuacién de la entidad publica
empleadora.{...)

3t ey 244 de 1995 “Por medio de la cual se fijan términos para el pago opertuno 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
reconccimiento de las cesantias

4 Gaceta del Congreso. Proyecto de Ley 38 de 1995. Senado de la Republica de Colombia
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{...) En criterio de fa Sala, ésle debe ser el real entendimiento de la sancidn moratoria
por no expedir el acto de reconocimiento en término, pues lo contrario seria asumir
que la simple inaccién de la administracién impediria la causacién de la penalidad
analizada en esta sentencia, en delrimento de la filosofia de la cesantia y de los
derechos del trabajador.

SEGUNDO: SENTAR JURISPRUDENCIA en la seccion segunda del Consejo de
Estado para sefialar en cuanto a fa exigibilidad de la sancion moratoria por el pago
tardio de las cesantias, fas 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 habiles después de radicada la solicitud de reconocimiento, término
que corresponde a: i) 15 dias para expedir la resolucion; ii) 10 dias de ejecutoria def
acto; y iii) 45 dias para efectuar el pago. (Negrilla del Despacho)

En este punto se debe -aclarar-que-los-10-dias-establecidos- -para la ejecutoria del
acto admlnlstratlvo de reconocimiento de cesantias, obedece aquellos casos en
que la peticién es| radlcada bajo la vigencia del CPACA como idispone su articulo
76, el cual inicio a reglr eldia 2 de Julior del2042 segun su artuculo 308, en caso que
hubiere sido radlcada antes, se;contablllzan 5 d|a3>de ejecutona segun lo sefialado
en el articulo 51 deI CCA, para un total de 65 dias: @ !

‘l /., T N ( |
Asi mismo [a premtadafsentenma*de umﬁcac;omprecusa Que eI salario base para
calcular el monto de la sancidn por el: o, pago oportuno de Ias cesantlas definitivas,
estara constituida por la amgnacuo?l}'devengada,para la: feéha de finalizacién de la
relacién laboral o eI vinculo contractual por ser Ia fecha en. que se hace exigible tal
prestacién social. ‘ﬂ

t\ >—-—'§ - f : ? f!

De Ia mterpretac:on del artlculo 15 de Ia Ley 91 de \1989 en la sentencia de
d|C|embre de 1989 mantendrlan el reglmen prestamonal pre\nsto en la norma
vigente, es decir, eI régimen de” retroactwldad salvo que expre'samente se acojan
al régimen anuallzado y que a los docerites nacionales y alos vmculados después
del 1° de enero de 1990, se les aplicarian las dlspOS|C|ones vigentes para los
empleados publlcos del orden nacional, esto es el régimen anualizado de cesantias.

9. CASO CONCRETO RSEJo S MZP)@J?‘ Lor
e la Judicaturg

En este caso se encuentra probado que el docente RAFAEL RICARDO
BERMUDEZ TARAZONA el dia 18 de Noviembre de 2016 con el radicado No.
2016-CES-392592 solicité el reconocimiento y pago de las cesantias parciales, tal
como se observa la constancia de radicacion (f.79).

Ahora bien, la Secretaria de Educacién de Sogamoso profirid el 30 de Enero de
2017 la Resolucion N° 011 a traveés de la cual reconocié las cesantias parciales al
sefior RAFAEL RICARDO BERMUDEZ TARAZONA, 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 15 de Diciembre de 2016.

De otra parte, conforme a la sentencia de unificacién que se refirid 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 los cuales en el presente caso
culminaron el 29 de Diciembre de 2016.
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Una vez ejecutoriado el acto que reconoce el auxilio de cesantia parcial solicitada,
a partir del dia siguiente inici6 el conteo del término de 45 dias habiles para realizar
el pago como establece el articulo 5 de la ley 1071 de 2008, por lo que el plazo que
expird el dia 03 de Marzo de 2017, 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 en favor del docente y hasta el dia anterior al pago.

En el presente asunto, se observa que el demandante retird los recursos derivados
de |a solicitud de sus cesantias parciales el 08 de Agosto de 2017, cuestion que no
fue objeto de debate por parte del FOMAG quien guardé silencio al respecto. Ahora,
pese a que el Despacho requirié al Banco BBVA en la fase de pruebas de la
audiencia inicial llevada a cabo el 19 de Junio de 2018 (fls. 44-50) y posteriormente
en la audiencia de pruebas surtida el 23 de Agosto de 2019 (fis. 95-103) no se aportd
informacioén relativa a la fecha en que por parte de la FIDUPREVISORA S.A. puso
a disposicion del beneficiario los recursos para pago de las cesantias solicitadas.

Sobre este aspecto se precisa que de acuerdo con lo establecido en el articulo 167
del CGP las partes deben probar el supuesto de hecho de las normas que
consagran el efecto juridico que ellas persiguen, en el presente asunto le
correspondia al FOMAG definir con precision y claridad la fecha en la cual se
pusieron la disposicién del demandante los recursos provenientes del
reconocimiento de sus cesantias parciales, sin embargo, no se efectudé ningun
pronunciamiento al respecto ni en la contestacion de la demanda ni en el escrito de
alegatos de conclusién, asi como tampoco se aporté prueba alguna que diera luces
a cerca del particular.

Sobre la carga de la prueba, la Corte Constitucional en la sentencia C-086 de 2016°
al estudiar esa figura procesal indicd que este deber pretende que:

“(...) 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 eflo 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™.”

Adicionalmente, se observa que es el FOMAG la parte que se encuentra en mejores
condiciones de probar el hecho mencionado teniendo en cuenta su competencia
como administrador de los recursos que hacen parte del pago de las prestaciones
de los docentes, no siendo necesario invertir la carga de la prueba.

Corolario de lo expuesto el Despacho tomara como base para el calculo de la
sancion moratoria la fecha en que se empieza a causar la mora en el pago de la
prestacién al demandante, esto es el 03 de marzo de 2017.

En este orden, conforme con el marco juridico en cita, desde el dia 04 de Marzo de
2017 y hasta el 07 de Agosto de 2017, transcurrieron 157 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 termino legal o judicial, sino la tasacion de
una sancion, 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.

5 Corte Constitucional, sentencia C-086 del 24 de Febrero de 2016, MP Jorge Ivan Palacio Palacio
8 Corte Constitucional, Sentencia T-733 de 2013.
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En cuanto a la asignacién para liquidar la sancién moratoria, sera la asignacién
basica diaria devengada por el demandante para el momento en que se causod la
mora por el no pago del auxilio, es decir la devengada en el afio 2017.

Teniendo en cuenta lo antes expuesto, se colige que el acto ficto o presunto
derivado del silencio administrativo negativo producto de la peticion radicada el 28
de Agosto de 2017 ante la Secretaria de Educaciéon de Sogamoso, por medio del
cual se resolvid en forma negativa la solicitud de reconocimiento y pago de la
sanciéon moratoria por e! pago tardio de las cesantias parciales del sefior Rafael
Ricardo Bermudez Tarazona, 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
157 dias y no el sefialado en la demanda, por las razones expuestas.

10.DE LAS EXCEPCIONES
Tal como se adwrtlo con anterioridad, la Nacion- Ministerio de Educacmn Nacional
- FOMAG no contesto la demanda por sustraccion de materia no propuso
excepciones, sin embargo eI rDes.pachoﬂes.tu%:elré de OfICIO la excepcion de

prescripcién. ﬁ\, — P s ‘E
f}a\ o @f) E‘E
o
Para ello debe tomarse en con3|dera0|om al’le Ia .excepcion no se configura por

F

T
cuanto la sancién'moraforia inicio a causarse‘desde el 03 de Marzo de 2017, la

reclamacion administrativa del derechantuvo,lugar el 28 de{Agosto de 2017 (fls.24-
26) y la demanda se interpuso el 06 ’Eie Nowembre de 2018 se colige que en ese
interregno no transcurrieron tres anos de ‘que’ trata articulo: 102 del Decreto 1848 de

1969, siendo mterrumpldo dicho termmonrpor Una sola vez.. o
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11. OTROS! PRONUNCIAMIENTOS // s O
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Se advierte que de conformldad con o prewsto en el paragrafo del articulo 57 de la
Ley 1955 de 2019 “Por el cual se exprdeTeL Rlan Nicional de Desarrollo 2018-2022”, a
entidad territorial sera responsable por la sancién moratoria ”en el pago de las
cesantias en aquellos eventos en los que el pago extemporaneo se genere como
consecuencia del: lncumpllmlento de los- plazos prevustos para la radicacion o
entrega de ia solicitud dé pago de las cesantuas por :parte de la Secretaria de
Educacién Territorial al fondq Nacmnal de,Prestacnones Socuales del Magisterio,
en estos casos el FOMAG solofsera; responsabie por{,el pago de las cesantias.

En el presente aé’;unto:___Ia‘,.:__sgliéci,_tgd___de__cesantias:ga_gciales_é'e radico el 18 de
Noviembre de 2016 y de acuerdo con lo establecido en el articulo 336 idem, el
articulo 57 referido entrd en vigencia el 25 de Mayo de 2019, luego, como la norma
del Plan de Desarrollo no se encontraba vigente al momento de la radicacion de la
solicitud no es procedente vincular a la Secretaria de Educacion de Sogamoso
como ente territorial encargado del reconocimiento de las cesantias deprecadas.

Recuérdese que en esta oportunidad se persigue el pago de una sancién, 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 presentd renuncia al poder (f.112)
explica que no aporta la comunicacién exigida en el articulo 76 del CGP en razén
a que la renuncia se produjo por su desvinculacién a la entidad y que, ademas, la
representacién de la misma radica en cabeza del apoderado general por io que no
queda desprotegida de defensa judicial.
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£l Despacho recuerda que en Audiencia Inicial llevada a cabo el 19 de Junio de
2019 se reconocid personeria adjetiva a la abogada Anayibe Montafez para
representar al FOMAG, posteriormente, el 23 de Agosto de 2019 en el curso de la
Audiencia de Pruebas se reconocié personeria adjetiva a {a 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.

12. INDEXACION E INTERESES DE MORA

En lo referente a la indexacion de las sumas reconocidas por concepto de sancién
moratoria, 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, sefiala la regla
jurisprudencia de improcedencia de la indexacion en los siguientes términos:

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

Adicionalmente, otro argumento que permite descartar la posibilidad de indexar la sancién
moratoria, se encuentra en el régimen anualizado previsto en fa Ley 50 de 1990 cuando
concurren diversas anualidades de mora, en cuyo caso, segun el criterio de la jurisprudencia la
base para calcularla seré el correspondiente al de fa ocurrencia del retardo, en donde el
salario como retribucién por los servicios prestados por el trabajador necesariamente y por
definicidn viene regjustada cada afio con los Indices de precios al consumidor o en su defecto,
con el aumento que disponga el ejecutivo, si se trata de relaciones legales y reglamentarias.

..."Por ello, en juicio de la Sala para justificar fa indexacién de la sancién por mora en el pago de
las cesantlas, no es viable acudir al contenido del tlfimo inciso del articulo 187 def CPACA, segtin
el cual, «Las condenas al pago o devolucion de una cantidad liquida de dinero se ajustaran
tomando como base el indice de precios al consumidors, pues en estricto sentido, la sentencia
no reivindica ningun derecho ni obligacién insatisfecha, erigiéndose como generadora de un
beneficio econdmico para el demandante cuya dnica causa fue fa demora en ef pago de una
prestacion.”

CUARTO: SENTAR JURISPRUDENCIA en {a seccion segunda del Consejo de Estado para
seflalar que es improcedente la indexacién de la sancién moratoria por pago tardio de las
cesantlas. Lo anterior, sin perjuicio de lo dispuesto en ef articulo 187 del CPACA.

Por consiguiente, la naturaleza sancionadora, el cuantioso cémputo sistematico y
prolongado en el tiempo, sin que implique periodicidad y la previsidn intrinseca del
ajuste del salario base con el IPC, indican con toda certeza que la sancién moratoria
no puede indexarse a valor presente y por ende no se accede a esta pretension

De contera teniendo en cuenta que esta sentencia es constitutiva del derecho
reclamado, por lo tanto, antes de la misma a la entidad demandada no le asiste el
deber de cumplir con la obligacién que se impone, razon por la cuai no se generan
intereses de mora, salvo que se superen los términos sefalados en el articulo 192
del CAPACA una vez se encuentre ejecutoriada la presente providencia, por lo
tanto, no se accede a la pretension de reconocimiento de intereses de mora.

13. CONDENA EN COSTAS

Teniendo en cuenta que las 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 las agencias en derecho, toda vez que si bien se
accede a la nulidad del acto ficto derivado de la peticién del 28 de Agosto de 2017
y se ordena el restablecimiento del derecho, no se hace con el alcance solicitado
en la demanda en cuanto a la sancién moratoria desde el 16 de febrero de 2017,
sino desde el 4 de marzo de 2017 y no se accede a la indexacién.

\\q
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14. DECISION

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Segundo Administrative 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 peticidn
radicada el 28 de Agosto de 2017 por el sefior RAFAEL RICARDO BERMUDEZ
TARAZONA en la cual solicita el reconocimiento y pago de la sanciéon moratoria.

Segundo.- Declarar no fundada la excepcioén de prescripcién estudiada de oficio por
el Juzgado.

Tercero.- Declarar-a-nulidad-del-acto-=ficto=0=presunto= denvado de la peticidn
radicada el 28 de ‘Agosto de 2017, por medio de la cual la Nacuon- Ministerio de
Educacién Nacional- Fondo Nacional de Prestaciones Soc1ales del Magisterio le
negd al sefior RAFAEL RICARDO\BERMUDEZ fTARAZONA eI reconocimiento y
pago de la sancién: moratona(poripago tardio del auxmo de sus cesantnas parciales.
P | \/ |
Cuarto.- A titulo de restablemmlento del derecho ‘condenar a Ia Nacién-Ministerio
de Educacion Nacmnal “Fondo: Nacmnal’t’:le F’restac:lones Socuales del Magisterio -
FOMAG a reconacer, Ilqmdar y pagar.ﬁen xfavor del ‘sefior RAFAEL RICARDO
BERMUDEZ TARAZONA, identificado! con [6.C" No.74:470/518 de Soata, la
sanciéon moratoriai .establecnda en\el artlcu10“*5 ide la Ley r1071s de 2006 por pago
tardio del auxilio de cesantla parmal\reconocnda en su: favor mediante Resolucion
No. 011 del 30 de! Enero .de 2017, a razon.:de un dla.\del salano devengado por el
demandante en el ario 2016 por cada’ dla de retzg;do durante eI mtervalo de tlempo
entre el 04 de Marzo del 2017 al 07 de Agosto de/2017 Total 157 dias de sancién.
/.
Quinto.- Negar las demas pretensuones_;de;ja déﬁanda.

Sexto.- Sin condena en costas en esta instancia

Séptimo- La entidad demandada deberé‘;dar ’cumpllmlento a Ia sentencia dentro
de los términos y prewsmnes del artlculo 192 déi %PACA i“'

‘@ UAICALUrg
Octavo.-.- Ejecutorlada esta provndenc?a devolver a la parte demandante el
remanente de los gastos del proceso, si hay lugaraelloy archlvese el expediente
dejando las ariotaciones de rigor.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

O A

NELSON JAVIER LEMUS CARDOZO
JUEZ
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