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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO SEXTO ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD DEL CIRCUITO DE TUNJA
Tunie, 2§ SEP 2018

ot

Agotados los ritos del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, profiere

el Despacho sentencia de primera instancia.

I.ANTECEDENTES

1.1. Lademanda

La sefiora MARIA YOLANDA VALDERRAMA DIAZ, por medio de apoderado judicial y
en ejercicio del medio de control previsto en el articulo 138 del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo -CPACA-, demanda a la NACION —
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO - FIDUPREVISORA, con el propdsito
de que se acceda a las siguientes:

1.2. Declaraciones y condenas

1.2.1. Declarar la nulidad del oficio 20170170764591 del 4 de julio de 2017, proferido por
la Fiduciaria la Previsora S.A., mediante el cual se negd el reconocimiento y pago de la
sancién moratoria de que trata la Ley 1071 de 2006 a la sefiora Maria Yolanda Valderrama
Diaz.
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1.2.2. Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho
condenar a la demandada a reconocer, liquidar y pagar a la demandante la sancién
moratoria establecida en la Ley 1071 de 2006, a razdn de un dia de salario por cada dia
de retardo, desde el 19 de febrero de 2015 hasta el 2 de octubre de 2015.

1.2.3. Asi mismo, condenar a la demandada a indexar las sumas reconocidas como al
pago de los intereses moratorios desde la fecha de exigibilidad hasta la fecha del pago

efectivo.

1.2.4. Condenar a la demandada al pago de costas y agencias en derecho.

1.3. Fundamentos facticos

Menciona el apoderado de la parte demandante que mediante peticion radicada bajo €l
No.2014-CES-043753 del 13 de noviembre de 2014 ante el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, la sefiora Maria Yolanda Valderrama Diaz solicito el

reconocimiento y pago de sus cesantias parciales.

Afirma que a través de la Resolucién 000806 del 26 de enero de 2015 la entidad
accionada reconocié el pago de las cesantias parciales por un valor de $20.000.000, las
cuales fueron canceladas el 2 de octubre de 2015.

Indica que el 10 de mayo de 2017, ante la accionada solicitd el reconocimiento y pago de

la sancién moratoria por mora en el pago de sus cesantias.

Sefiala que mediante oficio 20170170764591 del 4 de julio de 2017, se negd la solicitud
impetrada bajo el argumento que debian ser liquidadas por via judicial mas no

administrativa.

Que el 14 de agosto de 2017 se llevd a cabo ante la Procuraduria, audiencia de
conciliacién extrajudicial, la cual se declaré fallida ante la ausencia de animo conciliatorio

por parte de la demandada.
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1.4. Normas violadas y concepto de violacion

- De caracter Constitucional: Articulos: 2, 13y 53.
- De caracter legal: Leyes 244 de 1995, 1071 de 2006 y 1437 de 2011.

El apoderado de la parte demandante sostiene que la Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006
consagran los términos para el pago oportuno de cesantias de los servidores publicos,
ademas de establecer las sanciones que conlleven dicho incumplimiento.

Considera que se causa un grave perjuicio al erario pUblico, el no pago oportuno de las
cesantias parciales y/o definitivas, toda vez que en caso de mora en su desembolso la
entidad obligada debera reconocer y cancelar de sus propias recursos al beneficiario, un dia
de salario por cada dia de retardo hasta que se haga efectiva su entrega.

Afirma que al negarse el pago de la sancién moratoria de las cesantias, desde la fecha en
que se impetro la solicitud hasta cuando efectivamente se realizd su pago, conlleva una
actuacion indebida de la administracion, la cual se agrava cuando existiendo la posibilidad de
subsanar este error, la demandada decide sin soporte legal, desconocer los derechos

irrenunciables e imprescriptibles con la expedicidn del acto administrativo impugnado.
II. TRAMITE PROCESAL

La demanda fue radicada el dia 7 de septiembre de 2017 ante la Oficina de Apoyo de los
Juzgados Administrativos y repartida al Juzgado 15 Administrativo del Circuito Judicial de
Tunja (fl.34). A través de providencia de fecha 21 de septiembre de la misma anualidad se
admitio (fl.34-35) y se ordend la notificacién personal a la entidad demandada, actuacién
que se llevo conforme a la Ley, seglin se acredita a folios 36-50 del expediente, y se corrid
el respectivo traslado (fl.51-52), término durante el cual la entidad demandada se
pronuncio (fls.53-67).

Mediante auto del 18 de abril de 2018, se fijo la fecha para la realizacién de la audiencia
inicial de que trata el articulo 180 del C.P.A.C.A, (fl.76). Diligencia que se llevd a cabo el
dia 17 de mayo del mismo afio, segin consta en el acta que reposa de folios 80 a 84 del
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expediente, de la cual se destaca la necesidad de decretar medios de prueba para el

esclarecimiento de los supuestos facticos.

En consecuencia, el 15 de junio de 2018, se llevé a cabo la audiencia de pruebas que trata
el articulo 181 del C.P.A.C.A., para incorporar los medios de prueba decretados en la
audiencia inicial (fls.92), diligencia en la que se ordené la presentacion por escrito de los
alegatos de conclusion, al considerar que en el presente asunto era innecesario llevar a

cabo la audiencia de alegaciones y juzgamiento de que trata el articulo 182 del C.P.A.C.A.

2.1. Contestacion de la demanda

Dentro del término de traslado para la contestacion de la demanda, el apoderado de la
entidad demandada manifiesta oponerse a la prosperidad de las pretensiones, peticiones y
declaraciones presentadas por la demandante, al considerar que la Fiduciaria La Previsora

S.A., es la administradora del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Precisa que de conformidad con el numeral 3°© del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, por
medio del cual se establecid el régimen de liquidacidn de auxilio de cesantias de docentes
afiliados al Fondo, se determind que éste es el Unico habilitado para su pago, lo cual
excluye a los beneficiarios de esta norma de los demas regimenes de liquidacion previstas
en normas generales, tales como las Leyes 50 de 1990, 334 de 1996, 244 de 1995 y 1071
de 2006.

En lo que tiene que ver con la indexacion de los valores e intereses que resulten de la
presunta sancidn en caso de ser reconocida por el Despacho, sostiene que de concederlos
equivaldria a condenar el Fondo al pago de una doble sancion. Primero por actos que no
ha realizado y segundo porque la indexacion de una sancion atenta contra el patrimonio

estatal.

Propuso como excepciones a favor de la entidad demandada, las que denomind falta de
legitimacidn por pasiva - reconocimiento tramite de las prestaciones econdmicas a cargo
del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, excepcién previa decidida en

audiencia inicial y prescripcién en el evento de condenar a la entidad.
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2,2. Alegatos de conclusion

Dentro del término concedido la entidad demandada ademés de reiterar los argumentos
expuestos con la contestacion de la demanda, refiere que de conformidad con el articulo
345 de la Constitucion Politica y el articulo 14 de la Ley 344 de 1996 se determina que
expresamente que opera la conviccidon suspensiva frente al pago, el cual no puede
realizarse mientras no exista presupuesto y le corresponda el turmo de atencién, por lo
que quiere decir que el reconocimiento de tal derecho no implica que el pago de la
prestacion deba hacerse de manera inmediata.

Menciona que en el procedimiento estipulado para el pago de las cesantias no depende
Unicamente del Fondo, dado que en dicho procedimiento concurre igualmente la
Secretaria de Educacién del ente territorial certificado a cuya planta pertenece el docente,
en cuanto es a quien le corresponde elaborar el proyecto de acto administrativo de
reconocimiento como el de suscribir el acto definitivo. Asi mismo intervine la fiduciaria
encargada de administrar los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, toda vez que es la encargada de emitir la aprobacion del proyecto de acto

administrativo como la de efectuar su pago respectivo.

En esa medida, afirma que no es posible determinar cudl de las entidades involucradas en
el procedimiento de reconocimiento de cesantias fue la que incurrié en mora respecto de
los términos fijados en el Decreto 2831 de 2005, siendo éste el argumento adicional para
fundamentar la inaplicabilidad de la Ley 244 de 1995 para el caso de los docentes afiliados
al FOMAG.

El Ministerio PUblico guardd silencio.

2.3. Material probatorio traido al plenario

Del material probatorio aportado al expediente da cuenta de la situacion respecto de los
hechos a los cuales se refiere el presente medio de control, en tal virtud, se destaca lo

siguiente:
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> Copia de la Resolucion No.000806 del 26 de enero de 2015 mediante la cual el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconoce y ordena el pago de una

cesantia parcial a la demandante por valor de $20.000.000 (fls.16-18).

> Copia del comprobante de pago del Banco Banco Agrario de Colombia, en el que se
observa el pago efectuado a la demandante el dia 2 de octubre de 2015 (fi.18).

> Copia de la peticién radicada el 10 de mayo de 2017 bajo el No.2017PQR23429 ante Ia
entidad accionada, mediante la cual la demandante a través de apoderado solicito el
reconocimiento y pago de la sancién moratoria por mora en el pago de las cesantias
(fl.21-25).

> Copia del Oficio N° 20170170764591 del 4 de julio de 2017, a través del cual la
Fiduprevisora negd el reconocimiento y pago de la indemnizacién moratoria por el pago

inoportuno de cesantias parciales al demandante (fl.26-29).

> Oficio de fecha 28 de mayo de 2018 a través del cual el Banco Agrario de Colombia
certificd que la entidad demandada, giro en favor de la demandante el valor de
$20.000.000 el dia 28 de septiembre de 2015, por concepto del pago de Cesantias
parciales (fl.91).

IIT.CONSIDERACIONES

Surtidas a cabalidad todas las demds etapas correspondientes al proceso ordinario sin que
se observen causales de nulidad de lo actuado, es el momento de proferir la decision que

merezca la litis.
1. Problema juridico a resolver

Conforme se expuso en la fijacidn del litigio, el presente asunto se contrae a determinar si
la demandante tiene derecho al reconocimiento de la sancién moratoria por el pago tardio
de las cesantfas parciales de conformidad con las previsiones contenidas en las Leyes 244

de 1995 y 1071 de 2006; o si por el contrario, como lo aduce la defensa, por tratarse de
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un servidor docente, no tiene derecho al no encontrarse previsto su reconocimiento en el

régimen especial.

Para resolver el anterior interrogante el Despacho aplicara la sentencia de unificacion CE-
SUJ-SII-012-2018 de 18 de julio de 2018 proferida por del Consejo de Estado con el fin de
estudiar los siguientes /tems. (i) Sancion Moratoria por el pago tardio de las cesantias
definitivas y parciales - Marco juridico y jurisprudencial; (/) Reconocimiento de cesantias
en el sector docente; (i) Salario base de liquidacion de la sancion moratoria; (iv)
prescripcion del derecho e (v.) indexacion.

2. Sancion Moratoria por el pago tardio de las cesantias definitivas y parciales -
Marco juridico y jurisprudencial

La Ley 244 de 1995' establecio, la obligacion de la entidad empleadora de realizar la
liquidacién y el reconocimiento de la prestacidn social en el evento en que el servidor
publico llegare a quedar cesante, con el propdsito atender sus necesidades bdésicas
(cesantias definitivas); o durante la vigencia de la relacién laboral (cesantias parciales),
relacionados con educacién, mejoramiento o compra de vivienda.

Posteriormente la Ley 244 de 1995 fue adicionada y modificada por la Ley 1071 de 20062,
la cual en su articulo 2°, consagré como destinatarios de ella a todos los servidores del
Estado, sin excepcidn al disponer:

"ARTICULO 2o. AMBITO DE APLICACION. Son destinatarios de la presente ley los miembros
de las Corporaciones Publicas, empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades
descentralizadas territorialmente y por servicios. Para los mismos efectos se aplicard a los
miembros de la fuerza publica, los particulares que ejerzan funciones publicas en forma
permanente o transitoria, los funcionarios y trabajadores del Banco de la Republica y
trabajadores particulares afiliados al Fondo Nacional de Ahorro”.

Esta normativa establece igualmente, en el articulo cuarto el procedimiento que debe
adelantar la administracion a efectos de liquidar el auxilio de las cesantias definitivas o
parciales, asi:

! Por medio de la cual se fijan términos para el pago oportuno de cesantfas para los servidores publicos, se establecen sanciones y se dictan
otras disposiciones
2 Por medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995
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“Articulo 4. Dentro de los guince (15) dias habiles siguientes a la presentacion de /a solicitud
de liguidacion de las cesantias definitivas o parciales, por parte de los peticionarios, 1a
entidad empleadora o aguella que tenga a su _cargo el reconocimiento y pago de [las
cesantias, deberd expedir 13 _resolucion correspondiente, si reune todos los requisitos
determinados en /a ley.

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

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

Una vez proferida la resolucion de liquidacion de cesantias, el articulo quinto de la norma
en cita, establece el término dentro del cual se debera efectuar el pago:

"Articulo 59 La entidad publica pagadora tendra un plazo maximo de cuarenta y cinco (45)
dias habiles, a partir de fa_cual_quede en firme el acto administrativo gue ordena 13
liguidacion de las cesantias definitivas o parciales del servidor publico, para cancelar esta

prestacion social, sin periuicio de fo establecido para el Fondo Nacional de Ahorro”. (Subrayado
fuera de texto).

Ahora, en caso de incumplimiento por parte de la administracion en el pago de las

cesantias, el paragrafo del articulo quinto de la referida ley, dispone:

“Pardgrafo. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o _parciales de los
servidores publicos, la entidad obligada reconocers y cancelara de sus propios recursos, al
beneficiario, un dia de salario por cada dia de retardo hasta gue se haga efectivo el pago de
/as mismas, para lo cual solo bastars acreditar la no cancelacion dentro del término previsto
en este articulo. Sin embargo, la entidad podré repetir contra el funcionario, cuando se
demuestre que la mora en el pago se produjo por culpa imputable a este.” (subrayado fuera de
texto).

De las disposiciones en cita queda claro que, en cuanto a la reconocimiento y pago de
cesantias definitivas o parciales, se establece la obligacién por parte de la administracion
de expedir de forma expedita la resolucién, y de efectuar el pago oportuno que a ello

corresponda; so pena del pago de sancidon moratoria por su retardo.

Sobre la exigibilidad de la sancion moratoria el Consejo de Estado en la sentencia de
unificacién citada precisd las reglas que se deben tener al respecto. Sefiald la Alta

Corporacion:

"SENTAR JURISPRUDENCIA en la seccion segunda del Consejo de Estado para sefialar en
cuanto a la exigibilidad de la sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias, las
siguientes reglas.
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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 sancion moratoria corre 70
dias habiles después de radicada la solicitud de reconocimiento, término que
corresponde a: i) 15 dias para expedir la resolucion; i) 10 dias de ejecutoria del acto; y
iif) 45 dias para efectuar el pago.

Asi mismo, en cuanto a que el acto que reconoce 1a cesantia debe ser notificado al
interesado en las condiciones previstas en e/ CPACA, y una vez se verifica 13
notificacion, iniciara el computo del término de ejecutoria. Pero si el acto no fue
notificado, para determinar cuando corre la ejecutoria, debers considerarse el término
dispuesto en la ley’ para que la entidad intentara notificarlo personalmente, esto es, 5
dias para citar al peticionario a recibir I3 notificacion, 5 dias para esperar que
compareciera, 1 para entregarle el aviso, y 1 mds para perfeccionar el enteramiento
por este medio. Por su parte cuando el peticionario renuncia a los términos de
notificacion y de ejecutoria, el acto adguiere firmeza a partir del dia que asi lo
manifieste. En ninguno de estos casos, los términos de notificacion correrdn en contra
del empleador como computables para sancion moratoria.

Cuando se interpone recurso, la ejecutoria correrd 1 dia después que se notifigue el
acto que lo resuelva. Si el recurso no es resuelto, los 45 dias para el pago de Ia
cesantia, correrdn pasados 15 dias de interpuesto””,

Las reglas citadas, se pueden sintetizar mejor ain en el siguiente cuadro explicado

igualmente en la sentencia de unificacion:

: 10 dias, después de |45 dias 70 dias
EE;CUISSI\‘]I'ASIN No aplica cumplidos 15 para posteriores a la posteriores a
expedir el acto ejecutoria la peticidn
ACTO ESCRITO A_plica pero no se ) ] 45 dl'a_s 70 d|’a§
EXTEMPORANEO tiene en cuenta |10 d|a_s, despues de posterlores ala posterlc_)fes a
(después de 15 para el c_omputo cumpl!dos 15 para ejecutoria la peticion
dias) del termino de expedir el acto
pago
. . 45 dias 55 dias
#ICETP?P(E)SCRHO EN Personal ;Oncgfi?.k gg:(;str?nores a posteriores a la postefiores a
ejecutoria la notificacion
ACTO ESCRITO EN N 10 ql'as, posteriores a |45 d|’a§ 55 d|'a§
TIEMPO Electronica certificacion de acceso ppsterlo_res ala posterlores a
al acto ejecutoria la notificacion
10 dias, posteriores al | 45 dias 55 dias
#ICETP?P(E)SCRITO EN Aviso siguiente de entrega | posteriores ala | posteriores a
del aviso ejecutoria la entrega del

3 Articulo 69 CPACA.
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aviso
. . . . 67 dias
Sin notificar o 10 dias, posteriores al , X
#gl\?PgSCRHO EN | otificado fuera |intento de notificacién 435?';]50%5 - Ip;ozf(en%r.e_s,a
de término personal 4 pe . pedicion
gjecutoria del acto
45 dias después |45 dias desde
ACTO ESCRITO Renuncio Renuncio de la renuncia la renuncia
Adquirida, después de | 45 dias, a partir | 46 dias desde
Interpuso notificado el acto que | del siguiente a la | la notificacién
ACTO ESCRITO lo resuelve ejecutoria del acto que
recurso
resuelve
recurso
61 dias desde
QEZSFESS()CEII-II\-JO’ Interpuso Adquirida, después de |45 dias, a partir | la
recurso 15 dias de interpuesto | del siguiente a la | interposicion
RESOLVER . )
el recurso ejecutoria del recurso

3. Reconocimiento de cesantias en el sector docente

La Ley 962 de 2005, establecié en el articulo 56 que las prestaciones sociales de los
afiliados al FOMAG, seran reconocidas y pagadas por dicho fondo, mediante la aprobacion
del proyecto de resolucién por parte de quien administre los recursos de este patrimonio
auténomo, el cual en todo caso debe ser elaborado por el Secretario de Educacion de la

entidad territorial certificada correspondiente a la que se encuentre vinculado el docente.

En cuanto al tramite que se debe seguir para el reconocimiento de prestaciones sociales
de docentes el Decreto 2831 de 2005, dispuso en sus articulos 29, 3° (numerales 3°y 5°),

40 y 50 |o siguiente:

“Articulo 2°. Radicacion de solicitudes. Las solicitudes de reconocimiento de prestaciones
sociales, deberdn ser radicadas en la secretara de educacion, o la dependencia o entidad
que haga sus veces, de la respectiva entidad territorial certificada a cuya planta docente
pertenezca o haya pertenecido el solicitante o causahabiente, de acuerdo con €l formulario
adoptado para el efecto por la sociedad fiduciaria encargada de administrar los recursos del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. [...]

Articulo 3°. Gestion a cargo de las secretanias de educacion. De acuerdo con lo establecido
en el articulo 3° de la Ley 91 de1989 y el articulo 56 de la Ley 962 de 2005, la atencion de
las solicitudes relacionadas con las prestaciones sociales que pagard el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, serd efectuada a través de las secretarias de educacion

+ Se consideran los supuesto de los articulos 68 y 69 del CPACA segtin los cueles, fa entidad tuvo 5 dias para citar al peticionario a recibir
notificacion personal, 5 dias mds para que comparezca, 1 dfa para entregarle el aviso, y 1 dia para perfeccionar la notificacién por este medio.
Estas diligencias totalizan 12 dias.
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Sociedad fiduciaria del proyecto de resolucién
Suscribir la resolucién y efectuar Dentro del término
la notificacion | previsto en la ley

Secretario de  educacion

territorial

- Remisién a la sociedad
fiduciaria de la copia de los
actos administrativos de | Secretaria  de  educacién | Dentro de los 3 dias
reconocimiento, junto con la | territorial siguientes a la firmeza del

constancia de ejecutoria acto administrativo

Y en consideracion a que el Decreto 2831 de 2005 establecid un procedimiento especial
referente a los términos previstos para el reconocimiento y pago de las prestaciones
sociales, (como la cesantia) y que claramente difiere con el establecido en la Ley 244 de
1995 modificada por la Ley 1071 de 2006, la Alta Corporacidn en la sentencia de

unificacién mencionada, concluyé:

"Por consiguiente, se tiene que dado que la Ley 1071 de 2006 fue expedida por el Congreso
de la Republica, organo al que por mandato constitucional le corresponde hacer las leyes®, y
de otro lado, el Decreto 2831 de 2005 por el presidente en ejercicio de sus facultades
constitucionales y legales, quien ejerce las funciones de Jefe de Estado, Jefe del Gobierno y
Suprema Autoridad Administrativ’, dicha ley prevalece sobre el decreto reglamentario y en
tal virtud, deberd aplicarse tal disposicion legal en lo concerniente a los términos para el
reconocimiento de las cesantias parciales o definitivas de docentes, dada su naturaleza
Juridica de servidores publicos, asi’ como la sancion moratoria.

Bajo las anteriores consideraciones, no es posible aplicar simultineamente el Decreto
2831 de 2005 para el tramite del reconocimiento y pago de las cesantias de los docentes,
y de la Ley 1071 de 2006 para la sancion moratoria en el evento en que la entidad
pagadora incumpla el plazo, pues ello desconoceria la jerarquia normativa de la ley sobre
el reglamento.

4. Salario base de liquidacion de la sancion moratoria

El Tribunal Supremo de o Contencioso Administrativo también se pronuncid sobre éste
aspecto, en asuntos en lo que se debate la consignacién tardia del auxilio de cesantias de

5 «por medio de la 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.»

6 Articulo 150 de la Constitucién Politica.

7 Articulo 189 jbidem.
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de las entidades territoriales certificadas, o la dependencia que haga sus veces. Para tal
efecto, 1a secretaria de educacion de la entidad territorial certificada correspondiente, a 1a
que se encuentre vinculado el docente, debers:

()

3. Elaborar y remitir el proyecto de acto administrativo de reconocimiento, dentro de los
guince (15) dias héabiles siguientes a la radicacion de la solicitud, a la sociedad fiduciaria
encargada del manejo y administracion de los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio para su aprobacion, junto con 1a certificacion descrita en el numeral
anterfor del presente articulo.

(.)

5. Remitir, a la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, copia de los actos administrativos de reconocimiento
de prestaciones sociales a cargo de este, junto con la respectiva constancia de ejecutoria
para efectos de pago y dentro de los tres dias siguientes a que estos se encuentren en firme

(.)

Articulo 4° Trémite de solicitudes. Fl proyecto de acto administrativo de reconocimiento de
prestaciones que elabore la secretaria de educacion, o la entidad que haga sus veces, de la
entidad territorial certificada a cuya planta docente pertenezca o haya pertenecido el
solicitante, serd remitido a la sociedad fiduciaria que se encargue del manejo de los recursos
del Fondo para su aprobacion. Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes al recibo de/
proyecto de resolucion, la sociedad fiduciaria debera impartir su aprobacion o indicar de
manera precisa las razones de su decision de no hacerlo, e informar de ello a la respectiva
secretaria de educacion.

Articulo 5° Reconocimiento. Aprobado el proyecto de resolucion por la sociedad fiduciaria
encargada del manejo de los recursos del Fondo, deberd ser suscrito por el secretario de
educacion del ente territorial certificado y notificado en los términos y con las formalidades y

efectos previstos en la ley.”

En términos analizados por el Consejo de Estado se tiene que para el reconocimiento y
pago de las prestaciones de los afiliados al FOMAG, el Decreto Reglamentario 2831 de

2005, previd unos términos especiales, que se resume a continuacion en la siguiente

tabla:

Radicacion de la peticion Secretaria de educacion de la
cesantias parciales o definitivas | entidad territorial certificada
a la que se encuentre
vinculado el docente.

Elaboracion del proyecto de acto Dentro de los 15 dias

administrativo y remisién a la ] | habiles siguientes a la

sociedad fiduciaria Secretaria de  educacion | radicacién de la peticién
territorial

Aprobacion o razones para Dentro de los 15 dias

improbarla habiles siguientes al recibo
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un empleado publico beneficiario del sistema de liquidacion anualizado previsto en la Ley

50 de 1990, reiterando la regla que habia sido expuesta en sentencia de Unificacidn CE-
SUJ2 004 de 2016, segun la cual seria el devengado por el empleado al momento en que
se produce el retardo, y cuando concurren dos o més periodos de cesantias sucesivos, la

asignacion salarial cambia por cada anualidad.

Preciso que el salario base para calcular el monto de la sancién moratoria por el
reconocimiento y pago tardio de las cesantias parciales, serd la asignacién bésica diaria

devengada por el servidor publico para el momento en que se causd la mora por el pago
para cada anualidad, dado que el incumplimiento del empleador, se puede extender en el
tiempo al comprender una o mas anualidades.

Y en lo que se refiere a la sancién moratoria originada por el incumplimiento de la entidad
publica frente a las cesantfas definitivas, sostuvo la citada corporacién que la asignacion

basica salarial que se debe tener en cuenta, sera la percibida para la época en que finalizd
la relacion laboral, en tanto, al momento en que se produce el retiro del servicio, surge la
obligacién de pagarlas.

En suma, y en contexto del Consejo de Estado el salario base de liquidacién de la sancidén

moratoria se puede explicar de la siguiente manera:

Anualizado | Vigente al momento de la mora ignacion basica de cada afio

Definitivo | Vigente al retiro del servicio Asignacion basica invariable

Parciales | Vigente al momento de la mora Asignacidn basica invariable

5. Procedencia de la indexacion en la sancion moratoria

En cuanto a la procedencia de la indexacion de la sancién moratoria, el Consejo de Estado
también sentd jurisprudencia reiterando su improcedencia, al sintetizar:

"al no tratarse de un derecho laboral, sino de una penalidad de cardcter econdmica gue
sanciona la negligencia del empleador en la gestion administrativa y presupuestal para
reconocer y pagar en tiempo la cesantia, no es procedente ordenar su ajuste a valor
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presente, pues, se trata de valores monelarios que no tienen intencion de compensar
ninguna contingencia relacionada con €l trabajo ni menos remunerario”.

Y mas adelante agrego:

~(...) en juicio de la Sala para justificar la indexacion de la sancion por mora en el pago de
Jas cesantias, no es viable acudir al contenido del dltimo inciso del articulo 187 del CPACA,
segin el cual, «Las condenas al pago o devolucion de una cantidad liguida de dinero se
gjustaran tomando como base el indice de precios al consumidor», pues en estricto sentido,
/2 sentencia no reivindica ningun derecho ni obligacion insatisfecha, erigiéndose como
generadora de un beneficio econdmico para €l demandante cuya unica causa fue la demora
en e/ pago de una prestacion”

191. En suma, la naturaleza sancionadora, el cuantioso computo sistematico y prologado en
el tiempo sin que implique periodicidad, y la prevision intrinseca del ajuste del salario base
con el IPC, indican con toda certeza que la sancion moratoria no puede indexarse a valor
presente, razon por la cual, la Seccion Segunda del Consejo de Estado sentard
Jurisprudencia en tal sentido. Sin embargo, ello no implica el gjuste a valor de la condena
eventual, en los términos descritos en el articulo 187 del CPACA”.

En sintesis, y sin perjuicio de lo previsto en el articulo 187 del C.P.A.C.A. es improcedente

la indexacidn de la sancidén moratoria.

6. Caso concreto

Conforme a las reglas jurisprudenciales fijadas por el Consejo de Estado en la sentencia de
unificacién CE-SUJ-SII-012-2018 de 18 de julio de 2018 el Despacho realizara el analisis

del caso. Para lo cual se encuentra acreditado en el expediente lo siguiente:

- Que la sefiora Marfa Yolanda Valderrama Diaz docente de vinculacidn nacional en
la Institucién Educativa Liceo Nacional José Joaquin Casad del Municipio de Chiquinquira,
mediante solicitud radicada bajo el nimero 2014-CES-043573 del 13 de noviembre de
2014, presento solicitud de retiro parcial de cesantias con destino a compra de vivienda,
ante la Secretaria de Educacion de Boyaca, segiin consta en la Resolucion No.000806 del
26 de enero de 2015 (fls.16-17).

- Que mediante Resolucion No.000806 del 26 de enero de 2015 el Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocié y ordend el pago de las cesantias

parciales a favor de la demandante (fls.16-17).
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- Que el pago de las cesantias parciales fue puesto a disposicidn de la demandante
el dia 28 de septiembre de 2105 con destino al Banco Agrario de Colombia (fl.91); y fue
cobrado el dia 2 de octubre de 2015 (f1.18)

- Que la sefiora Maria Yolanda Valderrama Diaz el 10 de mayo de 2017 a través de
apoderado present6 ante la Secretaria de Educacion de Boyaca peticién al Ministerio de
Educacién — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales de Magisterio, tendiente a que se le
reconociera a su favor la sancién moratoria por el no pago oportuno de las cesantias
parciales (fls.21-25).

- Que la Fiduciaria la Previsora S.A. a través del oficio con radicado No.
20170170764591 del 4 de julio de 2017, negd el reconocimiento y pago de la

indemnizacion moratoria por el no pago oportuno de las cesantias parciales (fls.26-29).

- Que segun consta en acta de conciliacién extrajudicial de fecha 18 de agosto de
2017, proferida por la Procuraduria 177 Judicial I para Asuntos Administrativos, la
audiencia de conciliacién extrajudicial se declard fallida por falta de &nimo conciliatorio
(f1.30).

De conformidad con lo seflalado y acatando el precedente jurisprudencial citado, se

encuentra probado que los plazos descritos transcurrieron de la siguiente manera:

Fecha de la reclamacién de las cesantfas
arciales 13/11/2014
Vencimiento  del término para el Fecha de reconocimiento: 26
reconocimiento - 15 dias (Art. 4 L. 5/12/2014 de enero de 2015 Resolucidn
1071/2006 00000806 de 2015
Vencimiento del término de ejecutoria — 10
dias (Arts. 76 y 87 CPACA) 22/12/2014 |Fecha de pago: 28 de
Vencimiento del término para el pago - 45 septiembre de 2015
dias (Art. 5 L. 1071/2006) 26/02/2015
Periodo de mora: 27/02/2015 -
27/09/2015

En suma, el Despacho encuentra acreditado que la administracién incurrié en tardanza
tanto para la expedicidn de la resolucién de reconocimiento de las cesantias parciales de la
sefiora Maria Yolanda Valderrama Diaz como para su pago, conforme se explico.
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De esta manera tenemos que la sanciéon moratoria por el pago inoportuno de las cesantias
parciales por parte del Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio a la docente Maria
Yolanda Valderrama Diaz, procede desde el 27 de febrero de 2015 (dia siguiente a la
fecha en que finalizaron los 70 dias que contempla la norma); y hasta el 27 de septiembre
de 2015 (dia anterior a la fecha en que se realizd el giro para su pago), por lo que la
demandante conforme a la Ley 1071 de 2006 tienen derecho a que se le pague un dia de

salario por cada dia de retardo.

En cuanto a la asignacion basica para la liquidacién de la sancion moratoria, tal como se
indicé en lineas arriba, se aplica la regla jurisprudencial consistente en que se debe tener
en cuenta la asignacién vigente al momento de la causacion de la mora, sin que varie por

la prolongacion en el tiempo, esto es, lo que devengaba en el ano 2015.

7. Prescripcion

Establecido el derecho que le asiste a la demandante, se torna procedente abordar el
estudio de la prescripcion, frente a lo cual en lo pertinente el articulo 102 del Decreto
1848 de 1969 preceptua:

"1 Las acciones que emanen de los derechos consagrados en el Decreto 3135 de /968 y en

este decreto, prescriben en tres (3) afios, contados a partir de la fecha en que la respectiva
obligacion se haya hecho exigible.

2. El simple reclamo escrito del empleado oficial, formulado ante la entidad o empréesa
obligada, sobre un derecho 0O prestacion debidamente determinado, interrumpe  Ia
prescripcion, por un lapso igual”.

En consonancia con la norma transcrita, los derechos o prestaciones que no Sson
reconocidos por la entidad obligada a su pago pueden ser reclamados por el sujeto
afectado desde el momento a partir del cual se hacen exigibles.

En ese orden de ideas, se tiene que a partir del 27 de febrero de 2015, nacié para el
accionante el derecho a la indemnizacién por el pago tardio de las cesantias y en
consecuencia, a partir de esa fecha, empezd a contar el término de prescripcion trienal.
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Para el caso, el actor presentd la solicitud indemnizacidn por el pago tardio de las
cesantias el 10 de mayo de 2017 (fl.21), por lo que no se cumplen los presupuestos de la

norma transcrita para declaratoria del fendmeno juridico de la prescripcion.

8. Costas

En consideracion a las reglas establecidas por la jurisprudencia del Consejo de Estado el
Despacho condenara en costas y agencias en derecho a la parte vencida, en la medida
que en el expediente se probd su causacion, toda vez que la parte actora sufragd los
gastos de notificacion (fls.38) y designd apoderado para obtener el pago de la sancién
moratoria. Las costas seran liquidadas por Secretaria y para el efecto debe seguir el
procedimiento establecido en el articulo 366 del C.G.P.

Como agencias en derecho causadas dentro del presente litigio se fija la suma de
$994.875 que corresponden al 4% de la estimacion de la cuantia indicada en la
demanda ($24.871.866,43) de conformidad con el numeral 3.1.2 del Acuerdo PSAA 16-
10554 del 5 de agosto de 2016 del Consejo Superior de la Judicatura.

Por lo expuesto, el JUZGADO SEXTO ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD DEL
CIRCUITO JUDICIAL DE TUNJA, administrando justicia en nombre de la Republica y
por autoridad de la ley.

FALLA:

Primero.- DECLARAR la nulidad del oficio No. 20170170764591 del 4 de julio de 2017,
expedido por la Fiduprevisora S.A., a través del cual se negd a la demandante el
reconocimiento y pago de la indemnizacién moratoria por el pago tardio de las cesantias

parciales, conforme a las razones expuestas en la parte motiva de la presente sentencia.

Segundo.- Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de restablecimiento
del derecho CONDENAR a la Nacién — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, reconocer a favor de la sefiora Maria Yolanda
Valderrama Diaz, identificada con cédula de ciudadania No.23.492.120, la indemnizacién
moratoria por el pago tardio de las cesantias parciales a razén de un dia de salario por
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cada dia de retardo, desde el 27 de febrero de 2015 (dia siguiente a la fecha en que
finalizaron los 70 dias que contempla la norma); y hasta el 27 de septiembre de 2015 (dia
anterior a la fecha en que se realizd el giro para su pago), la cual se liquidara con base en
la asignacion basica devengada por el actor para la anualidad de 2015.

Tercero.- NEGAR la indexacién solicitada por improcedente. Sin embargo, ello no
implica el ajuste a valor de la condena eventual en los términos del articulo 187 del
C.P.A.C.A.

Cuarto.- Condenar en costas a la parte vencida. Liquidense por Secretaria y
apliquese el procedimiento establecido en el articulo 366 del C.G.P.

Quinto.- Fijar como agencias en derecho la suma de $994.875 a cargo del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Sexto.- El presente fallo deberd cumplirse en los términos sefialados en los articulos
189, 192 y 195 del C.P.A.C.A.

Séptimo.- Cumplido lo anterior, archivese el expediente y déjese las anotaciones en el
Sistema Unico de Informacién de la Rama Judicial “Justicia Siglo XXI”, Si existe excedente
de gastos procesales devuélvase a los interesados.

Notifiquese y cumplase
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