Conxefo Supesior
de o fudicaturs

REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO SEXTO ADMINISTRATIV(O DE ORALIDAD DEL CIRCUITO DE TUNJA

Tunja, g9 DIC 79
MEDIO DE CONTROL:  NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

EXPEDIENTE: 15001-33-33-006-2016-00049-00
DEMANDANTE: MARTHA AURORA CUERVO FONSECA
DEMANDADO: NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL- FONDO

NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO

y la FIDUPREVISORA S.A.

Corresponde al Juzgado Sexto Administrat'vo de Oralidad del Circuito de Tunja resolver en

primera instancia el litigio planteado por ia parte actora.

I. SINTESIS DEL CASO

La sefiora MARTHA AURORA CUERVO FONSECA, en su condicion de docente oficial
presento solicitud de reconocimiento y pago de cesantias parciales el 15 de septiembre de
2014 ante el FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, las
cuales fueron reconocidas mediante la Resolucion No. 6271 del 9 de octubre de 2014, y el
pago se materializo hasta el 2 de febrero de 2016. Por lo cual solicita el reconocimiento y

pago de la sancidn moratoria por el pago tardio de las cesantias.

I.LANTECEDENTES

2.1. Lo que se demanda

La sefiora MARTHA AURORA CUERVO FONSECA, a través de apoderado 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 y la

FIDUPREVISORA S.A., con la finalidad de obtener las siguientes pretensiones:

2.1. Declarar la Existencia del Silencio Administrativo Negativo, con relacion a la
solicitud radicada bajo el No. 2015PQR47915 del 14 de octubre de 2015, ante |a
Nacion — Ministerio de Educacidon Nacional (Representada por la Secretaria de Educacion
de Boyaca), en la cual la Docente MARTHA AURORA CUERVO FONSECA, solicita el
reconocimiento y pago de la sancion moratoria, contemplada en la Ley 1071 de 2006,
articulo 59, por el pago tardio de una Cesantia Parcial.

2.2, Declarar que es nulo el ACTO FICTO o PRESUNTO, resultante del Silencio
Administrativo Negativo, respecto de la solicitud radicada ante la Nacién - Ministerio de
Educacion Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
(Secretaria de Educacion de Boyaca), bajo el No. 2015PQR47915 del 14 de
Octubre de 2015 y que presuntamente negd el reconocimiento y pago de la Sancidn
Moratoria solicitada ante esa entidad, por el no pago oportuno de la Cesantia Parcial a
MARTHA AURORA CUERVO FONSECA, CC. 40.023.576.

2.3. Declarar que es nulo €! Oficio con radicado No. 20150171094911 del 22 de
diciembre de 2015, expedido por La Fiduciaria la Previsora S.A., que niega el
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reconocimiento y pago de la Sancién Moratoria, por el no pago oportuno de la Cesantia
Parcial, a la docente MARTHA AURORA CUERVO FONSECA.

2.4. Declarar que la Nacién - Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio Regional (Secretaria de Educacién de
Boyaca) y/o FIDUPREVISORA, S. A., debe reconocer y pagar la Indemnizacion
Moratoria, por el pago tardio de la Cesantia Parcial que le fue reconocida con la
Resolucion No. 6271 del 09 de octubre de 2014 a MARTHA AURORA CUERVO
FONSECA, identificada con cédula No. 40.023.576, a razén de un dia de salario por
cada dia de retardo, desde el 22 de diciembre de 2014 y hasta el 02 de febrero de
2015 (fecha de pago de dicha prestacion), equivalente a la suma de $4.188.517.44, de
conformidad con la Ley 1071 de 2006, articulo 5° Ley 91 de 1989 y demas normas
concordantes y complementarias, valor que deberd indexarse para el dia del pago.

2.5. Ordenar a las entidades demandadas a que den cumplimiento a lo dispuesto en el
fallo, dentro del término perentorio sefialado en el articulo 192 del C.P.A.C.A.

2.6. Condenar a las entidades demandadas a que sobre las sumas adeudadas a mi
poderdante, se incorporen los ajustes de valor, conforme al indice de precios al
consumidor, o al por mayor, como lo autoriza el articulo 187 del C.P.A.C.A.

2.7. Condenar a las entidades demandadas al reconocimiento y pago de los intereses
moratorios, a partir de la ejecutoria de la sentencia condenatoria, sobre las sumas
adeudadas a mi mandante, conforme a lo normado en el articulo 192 del C.P.A.C.A.
(adicionado por la Ley 446 de 1998).

2.8. Condenar en costas y agencias en derecho a las entidades demandadas

2.2. Fundamentos facticos

Mediante Peticién radicada bajo el No. 2014-CES-034439 del 15 de septiembre de 2014,
ante el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, la Sefiora MARTHA AURORA
CUERVO FONSECA, solicitd el reconocimiento y pago de sus cesantias Parciales.

El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio de Boyaca, mediante Resolucion
No. 6271 del 09 de octubre de 2014, reconocié en favor de la demandante la Cesantia
parcial, por valor de QUINCE MILLONES VEINTIDOS MIL SEISCIENTOS CUARENTA Y
UN PESOS ($15.022.641 mil).

El 22 de diciembre de 2014, se cumplieron sesenta (65) dias sin que se hubiera pagado las
cesantias en favor de la demandante

El pago de las cesantias de la demandante se realiz6, por medio del Banco BBVA, el 02 de
febrero de 2015 de forma tardia.

Mediante solicitud No. 2015PQR47915 radicada el 14 de octubre de 2015 la demandante
solicito ante el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio de Boyaca, D.C., el pago
de la indemnizacion moratoria.

El -FOMAG-, sin cumplir lo dispuesto en el Cédigo Contencioso Administrativo, articulos 44 y
siguientes, | la accionante fue informada de que se enviaba por competencia la peticion
presentada a Fiduprevisora, S. A.
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Mediante Oficio con radicado No. 20150171094911 del 22 de diciembre de 2015,
expedido por la Fiduciaria la Previsora S.A., se niega el reconocimiento y pago de Ia
indemnizacion moratoria, por el pago extemporaneo de las cesantias parciales.

La demandante radico solicitud de conciliacion prejudicial, ante la Procuraduria, el dia 28 de
enero de 2016, la audiencia se efectud el 11 de marzo de 2016, sin obtener ningdn tipo
de acuerdo conciliatorio.

2.3. Normas violadas y concepto de violacion

La parte demandante cita como normas violadas los Articulos 1°, 2°, 4°, 5°, 6°, 13°, 23°,
25°, 53°, 58°, 228° y 336° de la Constitucion Politica de Colombia

Indica que en los términos de la Ley 244 de 1995, nace el derecho para el administrado frente
al reconocimiento y pago de la indemnizacién moratoria.

El Articulo 2° de la C. P., fue desconocido por la Entidad demandada porque uno de los fines
esenciales del Estado es garantizar la "efectividad de los derechos consagrados en la
Constitucion” y uno de ellos es el pago oportuno de los salarios y prestaciones sociales.

Que el proceder de la Administracion no permitid que al demandante se le garantizara el
derecho al pago oportuno de su cesantia, al haber incurrido en mora en el pago y negarle el
Derecho a la indemnizacion contemplada en la ley 244, transgrediendo el articulo 53 de la Carta.

Sefiala que la entidad demandada dejé de aplicar los términos establecidos en la Ley 1071 de
2006, para el reconocimiento y pago de las cesantias.

se refiere que el acto administrativo acusado es ilegal por infraccion manifiesta de la
constitucién y una serie de normas legales. Manifiesta que la indemnizacién por el pago tardio
de las cesantias es un asunto decantado por el consejo de estado y efectlia la citacidn
jurisprudencial correspondiente.

III. TRAMITE PROCESAL
3.1. Admision y etapas del proceso

La demanda fue admitida con providencia del 10 de junio de 2016 (fls. 32 y 33) y notificada a
la entidad accionada quien no dio contestacion.

Posteriormente mediante auto del 12 de diciembre 2016 se fij6 fecha para la realizacién de la
audiencia inicial de que trata el articulo 180 del CPACA (f.44). Sin embargo, dicha diligencia no
se llevo a cabo, pues el Despacho mediante providencia del 26 de enero de 2017 (fls. 46 y ss)
declaré su falta de competencia para tramitar el proceso y dispuso su remision a los Juzgados
Laborales del Circuito de Tunja.

Dicho proceso correspondié al JUZGADO CUARTO LABORAL de TUNJA, el cual suscitd
CONFLICTO NEGATIVO DE COMPETENCIA, y dispuso su remision al Consejo Superior de la
Judicatura-Sala Jurisdiccional Disciplinaria, corporacion que mediante auto del 12 de julio de
2017 desatd el conflicto negativo de jurisdicciones y asignd la competencia para el
conocimiento del proceso a la JURISDICCION ADMINISTRATIVA.
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En ese orden de ideas, este Juzgado mediante auto del 30 de noviembre del 2017 obedecié y
cumplié lo resuelto por el Consejo Superior de la Judicatura-Sala Disciplinaria y fijo fecha para
adelantar la audiencia inicial de que trata el articulo 180 del C.P.A.C.A.

Tal diligencia se llevé a cabo el dia 15 de dicierbre de 2017, segun consta en el acta que
reposa en el expediente a folio 62 y siguientes, en la cual, no se resolvieron excepciones
previas al no ser propuestas y tampoco advertirse por el Despacho. Asi mismo, se decretaron
medios de prueba para el esclarecimiento de los supuestos facticos.

Debido a la no aportacion celera de la prueba ordenada dentro de las diligencias, sélo hasta el
dia 15 de mayo de 2019, se llevé a cabo la audiencia de que trata el articulo 181 del CPACA
para incorporar y practicar los medios de prueba que fueron decretados en la audiencia inicial
(folio 97), dando por finalizada la etapa probatoria, y ordenandose la presentacion por escrito
de los alegatos de conclusion, al considerar innecesario llevar a cabo la Audiencia de
Alegaciones y Juzgamiento de que trata el articulo 182 del CPACA.

3.2. Oposicion a la demanda

las demandadas NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL- FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO y la FIDUPREVISORA
S.A., dentro del término legal no ofrecieron respuesta alguna, a pesar de estar debidamente
notificadas como se observa a folio 41.

3.3. Medios de prueba relevantes allegados al proceso

Copia de la Resolucién No. 6271 del 9 de octubre de 2014 por medio de la cual se
reconocen las cesantias parciales de la demandante (fl. 16 a 18).

Copia de Comprobante de pago efectuado por el Banco Agrario el 2 de febrero de 2015
(fl. 19).

Certificado de salarios y devengados de la demandante del afio 2013 y 2014 (fls. 20 a
22).

Copia de la solicitud efectuada por la demandante el 14 de octubre de 2015 solicitando
el reconocimiento y pago de la sancién moratoria por el pago tardio de las cesantias
parciales (fls. 23 y 24).

Copia del Oficio No. 2015017109491! del 22 de diciembre de 2015 de la
FIDUPREVISORA dirigido al apoderzdo de la demandante, a través del cual se niega
el reconocimiento y pago de la sancién moratoria (fl. 25).

Oficio No. 20190820296501 del 15 de febrero del 2019, por medio del cual, la
FIDUPREVISORA informa al Despacho la fecha en que efectué el pago de las
cesantias parciales, y a través de qué entidad Bancaria (fl. 90)



Juzgado Sexto Administrativo de Oralidad del Circuito Judicial de Tunja
N.R. N° 15001-33-33-006- 2016-00049-00
Demandantes: Martha Aurora Cuervo Fonseca
Demandado: Nacion-Ministerio de Educacién Nacional- Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio y la Fiduprevisora S.A.

3.4. Alegatos de conclusion

Surtidas las etapas a que se refieren los articulos 180 y 181 de la Ley 1437 de 2011, el 15 de
mayo de 2019 se corri¢ traslado a las partes y al MINISTERIO PUBLICO para que
presentaran alegatos de conclusion (fl. 97 vto.).

Mediante correo electrénico del 20 de mayo de 2019, la NACION-MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL- FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO present6 alegaciones finales solicitando negar las pretensiones, pero su
fundamento hace referencia a un asunto de reliquidacién pensional, asunto disimil al aqui
expuesto, por lo cual resulta inane hacer referencia a los mismos, pues no tienen aplicacion en
el caso bajo examen (fls. 99 a 101).

IVCONSIDERACIONES

Agotadas como se encuentran las etapas a las que alude el articulo 179 de la Ley 1437 de
2011, dentro del proceso de la referencia y sin observar causal de nulidad que invalide lo
actuado, el Juzgado Sexto Administrativo de Oralidad del Circuito de Tunja procede a proferir
fallo de primera instancia dentro del proceso contencioso administrativo con medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho, para lo cual tiene en cuenta lo siguiente:

4.1. Presupuestos procesales de la accion

4.1.1. Previo a analizar el fondo del presente asunto, resuita pertinente pronunciarse sobre la
Jurisdiccion y competencia del Juzgado, la legitimacion en la causa, la procedencia de la
accion y la caducidad.

4.1.2. Por ser la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL- FONDO NACIONAL
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO y la FIDUPREVISORA S.A.,
entidades de caracter nacional, el presente asunto es de conocimiento de esta
jurisdiccién de acuerdo con el articulo 104 del C.P.A.C.A. y dado que se trata de una
demanda en donde se utiliza el medio de control de Nulidad y Restablecimiento del
Derecho, el Despacho es competente para conocer en primera instancia, por asi
disponerlo el numeral 2 del articulo 155 ibidem. Por lo anterior, se concluye que el
Juzgado Sexto Administrativo de Oralidad del Circuito de Tunja, es competente para
pronunciarse respecto de la nulidad de los actos administrativos demandados.

4.1.3. El medio de control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho a que alude el articulo
138 de la Ley 1437 de 2011 es el procedente en este caso, por cuanto las stplicas de la
demanda van encaminadas a la declaratoria de nulidad de los actos administrativos
proferidos por la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL- FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO vy |a
FIDUPREVISORA S.A., y como consecuencia se ordene el reconocimiento y pago de la
sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias a la demandante.

4.1.4. En cuanto a la legitimacién en la causa por activa, se demostré que la demandante
MARTHA AURORA CUERVO FONSECA solicité el reconocimiento y pago de sus
cesantias ante las demandadas, y por tanto pudo verse afectada por el no
reconocimiento y pago dentro de los términos legales. En razon de lo anterior, se
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encuentra legitimada en la causa por activa y, en consecuencia, se la tendrad en el
presente proceso como posible beneficiaria del derecho solicitado, en caso de cumplir los
presupuestos que dispone el ordenamiento juridico.

4.1.5. En cuanto a la legitimacion por pasiva, se tiene que fueron demandadas la NACION-
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL- FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO y la FIDUPREVISORA S.A.

De conformidad con las previsiones contenidas en el articulo 9° de la Ley 91 de 1989, en
concordancia con lo establecido en el articulo 56 de la Ley 962 de 2005, asi como en el Decreto
2831 del mismo afio, compilado por el Decreto 1075 de 2015, se tiene que, la secretaria 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,
cumplen funciones que en principio son propias del Ministerio de Educacion Nacional, pero
que, se depositan en aquellas como una estrategia de regionalizacién.

De manera que la defensa de la legalidad de los reconocimientos y demas decisiones
relacionadas con los recursos del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, es un atributo
del drgano central competente y no de la entidad territorial, pues se delega en ella la facultad
de elaborar el proyecto de acto administrativo de reconocimiento, pero no la responsabilidad del
reconocimiento como tal, tarea asignada por el articulo 56 del Decreto 962 de 2005 al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Si bien, aun cuando la gestion de las solicitudes relacionadas con las prestaciones sociales, se
encuentran a cargo del Fondo Nacional di: Prestaciones Sociales del Magisterio, y se
efectian a través de las Secretarias de Educacion de las entidades territoriales, previa
aprobacién de la entidad fiduciaria que se encarga de su pago. Sin embargo, aquellas actian en
representacion de la Nacion — Ministerio de Educacion, entidad a la que realmente corresponde
la cuenta especial conformada por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Ahora bien, en cuanto a la FIDUCIARIA LA PREVISORA, se precisa que es concebida como
una sociedad de economia mixta, que al tenor del numeral 2° del articulo 38 de la Ley 489 de
1998 y pertenece al sector descentralizado por servicios de la Rama Ejecutiva del poder publico
del orden nacional, y por tal motivo hace parte del derecho publico aunque se rige por el
régimen privado ya que estd sometido al régimen de las empresas industriales y comerciales del
Estado, en atencién a que la participacién del Estado es superior al 90%, también lo es que ésta
no ejerce autoridad piblica en lo que respecta al estudio y posterior decisién sobre el pago de
las prestaciones sociales de los docentes al servicio del Estado.

Asi las cosas, y teniendo en cuenta la naturaleza juridica de la FIDUPREVISORA, y las
obligaciones que desarrolla, se determina que no tiene aptitud juridica para resolver solicitudes
que ante ésta se elevan por concepto de pago de prestaciones sociales de los docentes al
servicio del Estado, toda vez que, se insiste, quien ostenta la atribucién legal para desatar tales
pedimentos es el FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
en cabeza de las secretarias de educacion acreditadas , entidad que reemplaza a los
empleadores publicos en el pago de las cesantias de los docentes.

En razén a ello, se advierte que la obligacion que cumple el Fondo es de resultado, en el
sentido, que éste es el competente y en Ultimas responsable, a través de las Secretarias de
Educacién certificadas, de resolver de fondo las solicitudes de reconocimiento y pago de
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derechos prestacionales, y por el contrario, la obligacién de la FIDUPREVISORA S. A., es de
medio, por cuanto ésta sélo ejecuta la voluntad del fondo plasmada en el acto administrativo de
reconocimiento y pago, esto es, desembolsar Uinicamente el valor de las prestaciones sociales
conforme con la Ley 91 de 1989, en las cuentas de los docentes vinculados al fondo, sin
perjuicio de su deber de impartir la respectiva aprobacién al proyecto de acto administrativo y
devolverlo al secretario de educacion para su expedicidn y notificacion .

En ese orden, el Despacho concluye que en los términos del articulo 187 del CPACA,
corresponde declarar de oficio la excejicion de falta de legitimacion en la causa por
pasiva respecto de la demandada FIDUCIARIA LA PREVISORA, pues dicha entidad no
ostenta la calidad de autoridad publica como tampoco tiene las atribuciones para resolver de
fondo la solicitud presentada por la accionante y que dio origen a uno de los actos demandados
en las presentes diligencias.

No ocurre lo mismo, frente a la demandada NACION MINISTERIO DE EDUCACION -
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, pues como se
expuso en precedencia es la entidad que debe resolver de fondo las solicitudes de los docentes
Afiliados al Fondo de Prestaciones como en el caso de la demandante que se encuentra
orientada a obtener el reconocimiento y pago de la sancién moratoria por el pago tardio de las
cesantias. Por lo cual, en el caso concreto de esta providencia y de acuerdo al material
probatorio allegado a las diligencias se determinara si hay lugar a declarar la prosperidad de las
pretensiones incoadas en contra de dicha entidad, o si por el contrario se deben negar.

4.1.6. En lo atinente a la caducidad de la accion, el Despacho constata que en el presente
caso no opera tal fendmeno, pues por medio de la demanda entre otras pretensiones se
solicita declarar la existencia de un silencio administrativo negativo y su posterior
nulidad, y en los términos del articulo 164 del C.P.A.C.A., la demanda se puede
presentar en cualquier tiempo, cuando: d) Se dirija contra actos producto del silencio
administrativo”; por lo cual la demanda se interpuso en término.

4.2. Hechos probados

De conformidad con las pruebas valida y oportunamente allegadas al proceso, se tienen por
acreditados los siguientes hechos relevantes:

-Que mediante Peticion radicada bajo el No. 2014-CES-034439 del 15 de
septiembre de 2014, ante el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
la Seniora MARTHA AURORA CUERVO FONSECA, solicito el reconocimiento y pago de
las cesantias parciales (fl. 16)

Que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio de Boyacd, mediante
Resolucion No. 6271 del 09 de octubre de 2014, reconocid en favor de la
demandante las cesantias parciales, por valor de QUINCE MILLONES VEINTIDOS
MIL SEISCIENTOS CUARENTA Y UN PESOS ($15.022.641) (fl. 17).

Que el pago de las cesantias de la demandante se realizd, por medio del Banco Agrario
de Colombia, el 02 de febrero de 2015 (fls. 19 y 90)

Que mediante solicitud No. 2015PQR47915 radicada el 14 de octubre de 2015 la
demandante solicitd ante el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, el
pago de la sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias.
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Que mediante Oficio No. 20150171094911 del 22 de diciembre de 2015, la
Fiduciaria la Previsora S.A., niega el reconocimiento y pago de la indemnizacion
moratoria, por el pago extemporaneo de las cesantias parciales (fl. 25).

4.3. Problema Juridico

Teniendo en cuenta lo expuesto en la demanda y las demés etapas procesales considera el
Despacho que debe dar respuesta a los siguientas proolemas juridicos:

éEstablecer si se dan los presupuestos para declarar la existencia de un acto administrativo
ficto o presunto negativo, ante la no respuesta de la peticion elevada por la demandante el
14 de octubre de 2015 con radicacion No. 2015PQR47915?.

éDeterminar si el acto administrativo ficto o presunto negativo es contrario a la normatividad
legal y si hay lugar a disponer su nulidad?

iEstablecer si se debe reconocer en favor de la demandante el pago de la sanciéon moratotia
a que aluden las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006 por el pago tardio de la cesantia parcial?

¢Si tal reconocimiento implica ademas su ajuste conforme a lo previsto en el inciso 4 del
articulo 186 del CPACA?

¢Si es menester ordenar el reconocimiento y pago de intereses de mora sobre las sumas de
dinero reconocidas?

¢Si procede la condena al pago de costas y agencias en derecho?

Teniendo en cuenta los problemas juridicos esbozados, el litigio que debe desatar el Despacho
estriba en determinar si la Nacién — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio y la Fiduprevisora S.A., incurrieron en mora en
el pago de las cesantias de la sefiora MARTHA AURORA CUERVO FONSECA. Asi mismo, si
las demandadas estdn obligadas a pagar la sancién moratoria prevista en las Leyes 244 de
1995 y 1071 de 2006 y las demas pretensiones de la demanda.

a. Tesis de la parte demandante

La parte demandante esbozo como tesis argumentativa que la Nacion — Ministerio de
Educacién Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y/o la
Fiduprevisora S.A., deben reconocer y pagar a la demandante la sancidon moratoria por el
pago tardio de la cesantia parcial, a razén de un dia de salario por cada dia de retardo, desde el
22 de diciembre de 2014 y hasta el 2 de febrero de 2015 cuando le pagaron las cesantias, de
conformidad con la ley 1071 de 2006, articulo 5 de la ley 91 de 1989, y demas normas
concordantes.

b. Tesis de la entidad demanda

Por su parte, la entidad demandada no ofreci6 respuesta al medio de control de la referencia, y
no allegd la constancia expedida por el Comité de Conciliacion donde consigne la postura de
dicha entidad, se observa que se opone a la prosperidad de las pretensiones. Pues en la etapa
de conciliacién desarrollada dentro de la audiencia inicial de que trata el articulo 180 del
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C.P.A.C.A., el apoderado de dicha entidad manifestd “a politica general de la entidad en todos
los casos en los cuales se controvierten asuntos relacionados con derechos de pension,
cesantias y demas de docentes y administrativos afiliados al fondo de prestaciones soclales del
magisterio se ha mantenido desde 2002 siendo la politica general la de no conciliar”, Asi mismo,
en el escrito de alegatos de conclusidn aun cuando se expusieron argumentos referentes a un
tema distinto al aqui sefialado solicit6 negar las pretensiones de la demanda.

c. Tesis del Despacho

El Despacho resolvera la litis accediendo parcialmente a las pretensiones de la demanda al
encontrar acreditados los fundamentos facticos y juridicos que permiten vislumbrar que al
menos uno de los actos administrativos demandados se profirié con vicios de nulidad como lo
aduce la parte demandante. De forma especifica, se ordenara el reconocimiento de la sancién
moratoria por el pago tardio de las cesantias.

V. ANALISIS DEL DESPACHO

Para abordar el estudio de los problemas juridicos planteados vy las tesis sustentadas por las
partes dentro del presente proceso, el Despacho pretende resolver la Litis aplicando la sentencia
de unificacién CE-SUJ-SII-012-2018 de 18 de julio de 2018 proferida por el Consejo de Estado
previo estudio de los siguientes aspectos: (7) Régimen juridico de las cesantias de los docentes
oficiales; (7) Sancion Moratoria por el pago tardio de las cesantias definitivas y parciales -
marco juridico y jurisprudencial; (7i) De la aplicacién de la sancién moratoria por pago tardio de
las cesantias a los docentes oficiales; (iv) Reconocimiento de cesantias en el sector docente (v)
Salario base de liquidacion de la sancién rioratoria; (vi) Procedencia de la indexacion en la

sancion moratoria; (wvii) De la existencia del acto administrativo ficto negativo (iii) caso
concreto. :

5.1. Régimen juridico de las cesantias de los docentes oficiales

Los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio se encuentran
cobijados por un régimen especial contenido en el articulo 15 de la Ley 91 de 1989, en el cual
se previd un sistema de retroactividad para los docentes nacionalizados! vinculados hasta el 31
de diciembre de 1989, y el anualizado sin retroactividad y sujeto al reconocimiento de intereses,
para los nacionalizados vinculados con posterioridad al 1° de enero de 1990 y aquellos del orden
nacional?, asi:

“Articulo 15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente nacional y
nacionalizado y el que se vincule con posterioridad al 1° de enero de 1990 serd regido por las
Siguientes disposiciones:

(..)

3. Cesantias: A. Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de
1989, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagara un auxilio equivalente
a un mes de salarfo por cada afio ce servicio o proporcionalmente por fraccion de afo
laborado, sobre el ultimo salario devengado, si no ha sido modificado en los Ultimos tres
meses, 0 en caso conlrario sobre el salario promedijo del Uftimo ario. B. Para los docentes que
se vinculen a partir del 1° de enero de 1990 y para los docentes nacionales vinculados con

1 Personal nacionalizado. Son los docentes vinculados por nombramiento de zntidad territorial antes del 1 de enero de 1976 y los vinculados a partir de esta fecha,
de conformidad con lo dispuesto por la Ley 43 de 1975. Numeral 2. Art. 1. Ley 91 de 1989.

2 Personal nacional. Son los docentes vinculados por nombramiento del Gobierno Nacional. Numeral 1. Art. 1 Ley 91 de 1989.
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anterioridad a dicha fecha, pero sdlo con respecto a las cesantias generadas a partir del 19 de
enero de 1990, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerd y pagaré
un interés anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de diciembre de cada afio,
liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma que resulte de aplicar la
tasa de interés, que de acuerdo con certificacion de la Superintendencia Bancaria, haya sido
la comercial promedio de captacion del sistema financiero durante el mismo periodo. Las
cesantias del personal nacional docente, acumuladas hasta el 31 de diciembre de 1989, que
pasan al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, continuardn sometidas a las
normas generales vigentes para los empleados publicos del orden nacional.”

Ahora bien, pese a que alli no se sefialé el régimen aplicable a los docentes que la misma norma
calificé como territoriales, lo cierto es que el articulo 4 ibidem creé el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio para atender las prestaciones sociales de los docentes
nacionales y nacionalizados que se encuentren vinculados a la fecha de la promulgacién de la
ley, con observancia del régimen ya sefialado y de los que se vincularan con posterioridad a ella.

De lo anterior se colige que: i) los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre
de 1989 mantendrian el régimen prestacional previsto en la normativa vigente de la entidad
territorial, es decir, el sistema de retroactividad y ii) a los docentes nacionales y a los vinculados
a partir del 1.9 de enero de 1990 -lo que segin la definicion contenida en los articulos 1.0y 2.9,
corresponde a los nacionales o territoriales que por cualquier causa se lleguen a vincular en tal
calidad, sin hacer distincién entre nacionales y territoriales-, se les aplicaran las disposiciones
vigentes para los empleados publicos del orden nacional, es decir, un sistema anualizado de
cesantfas, sin retroactividad y sujeto al reconocimiento de intereses.

Valga decir que la disposicion en cita nada establece sobre la sancion por la mora en la
cancelacién de dicha prestacion social.

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

La Ley 244 de 19953 estableci6, la obligacion de la entidad empleadora de realizar la liquidacion
y el reconocimiento de la prestacion social en el evento en que el servidor publico llegare a
quedar cesante, con el propdsito atender sus necesidades basicas (cesantias definitivas); o
durante la vigencia de la relacion laboral (cesantias parciales), relacionados con educacion,
mejoramiento o compra de vivienda.

Posteriormente la Ley 244 de 1995 fue adicionada y modificada por la Ley 1071 de 2006%, la
cual en su articulo 29, consagra como destinatarios de ella a todos los servidores del Estado, sin
excepcion al disponer:

WARTICULO 20. 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 aplicaré 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 Naciorai de Ahorro”.

3 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

4 Por medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995
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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:

"Articulo 4. Dentro de los quince (15) dias habiles siquientes a la presentacion de la solicitud
de liquidacion de las cesantias definitivas o parciales, por parte de los pelicionarios, la
entidad empleadora o aquella que terija a su cargo el _reconodmiento y pago de las
cesantias, deberd expedir_la resciucidn correspondiente, si redne todos Ios requisitos
determinados en /a ley.

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

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

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

"Articulo 5° La entidad publica pagadora tendrd un plazo maximo de cuarenta y cinco (45)
dias _hdbiles, a partir de la cual_quede en firme el acto administrativo gue_ordena 1a
liquidacion 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”
(Subrayado fuera de texto).

Ahora, en caso de incumplimiento por parte de la administracién en el pago de las cesantias, el
paréagrafo del articulo quinto de la referida ley, dispone:

"Paragrafo. E£n caso de mora_en el pago de las cesantias definitivas o parciales de los
servidores publicos, la entidad obligada reconocerd y cancelard 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 bastard acreditar la no cancelacion dentro del término previsto
en_este articulo. Sin embargo, la entidad podrd 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 frente al reconocimiento y pago de cesantias
definitivas o parciales, se establece la obligacién por parte de la administracién de expedir de
forma expedita la resolucién, y de efectuar el pago oportuno que a ello corresponda; so pena
del pago de sancién moratoria por su retardo.

5.3. De la aplicaciéon de la sancién moratoria por pago tardio de las cesantias a los
docentes oficiales — Sentencia de Unificacion proferida por el Consejo de Estado el
18 de julio de 2018.

Toda vez que la Ley 91 de 1989 no previ sancion por la mora en el pago de las cesantias de
los docentes, ni las Leyes 244 de 2005 y 1071 de 2006 sefialaron expresamente que la sancién
moratoria de las cesantias debia también aplicarse a los docentes, surge el interrogante acerca
de si los docentes tienen derecho a reclamar esa prestacion y, de serlo, con sustento en qué
normatividad.
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El Consejo de Estado como Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo en reciente
providencia® zanj6 la discusién en sentencia de unificacién y para el efecto fijo las siguientes
reglas jurisprudenciales:

"3.5.1 Unificar jurisprudencia en /a seccion sequnda del Consejo de Estado, para sefalar
que el docente oficial, al tratarse de un servidor publico e es aplicable la Ley 244 de 1995
y sus normas complementarias en cuanio a sancion moratoria por el pago tardio de sus
cesantias.

3.5.2 Sentar jurisprudencia precisando que cuando el acto que reconoce las cesantias se
expide por fuera del término de ley, o cuando no se profiere; la sancion moratoria corre 70
dias hébiles después de radicada la solicitud de reconocimiento, término que corresponde a:
j) 15 dias para expedir la resolucion; i) *0 dias de ejecutoria del acto; y iii) 45 dias para
efectuar el pago.

194, Asi mismo, en cuanto a que el acto que reconoce /a cesantia debe ser notificado al
interesado en las condiciones previstas en el CPACA, y una vez se verifica la notificacion,
iniciard el computo del término de ejecutoria. Pero si el acto no fue notificado, para
determinar cudndo corre la ejecutoria, deberd considerarse el término dispuesto en la ley®
para que la entidad intentara notificarlo personalmente, esto es, 5 dias para citar al
peticionario a recibir la notificacion, 5 dias para esperar que compareciera, 1 para entregarle
el aviso, y 1 mds para perfeccionar el enteramiento por este medio. De igual modo, que
cuando el peticionario renuncia a los términos de notificacion y de ejecutoria, el acto de
reconocimiento adquiere firmeza a partir del dia que asi lo manifieste. £n ninguno de estos
casos, los términos de notificacion correran en contra del empleador como computables para
sancion moratoria.

195, De otro lado, también se sienta jurisprudencia precisando que cuando se interpone
el recurso, la ejecutoria correrd 1 dia después que se notifique el acto que lo resuelva. Si e/
recurso no es resuelto, los 45 dias para el pago de la cesantia, correran pasados 15 dias de
interpuesto.

3.5.3 Sentar jurisprudencia sefalando Jue, traténdose de cesantias definitivas, el salario
base para calcular la sancion moratoria serd la asignacion bdsica vigente en la fecha en que
se produjo el retiro del servicio del servidor publico; a diferencia de las cesantias parciales,
donde se deberd tener en cuenta para el mismo efecto la asignacion bdsica vigente al
momento de la causacion de la mora, sin que varie por la prolongacion en el tiempo.

3.5.4 Sentar jurisprudencia, reiterando que es improcedente la indexacion de la sancion
moratoria. Lo anterior, sin perjuicio de lo previsto en el articulo 187 del CPACA.”

Las reglas citadas, se pueden sintetizar mejor aun en el siguiente cuadro explicado igualmente
en la sentencia de unificacidn:

HIPOTESIS NOTIFICACION CORRE TERMINO CORRE
EJECUTORIA PAGO MORATORIA
CESANTIA
10 dias, después | 45 dias 70 dias
PETICION SIN No aplica de cumplidos 15 | posteriores a posteriores a
RESPUESTA para expedir el la ejecutoria la peticion
acto

5 Sgla de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda. Sentencia SUJ-012-52 de 18 de julio de 2018. Radicado
No. 73001-23-33-000-2014-00580-01.

5 Articulos 68 y 69 CPACA.
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Aplica pero no

ACTO ESCRITO ) 10 dias, después , ,
EXTEMPORANEO | 5€ fiene en de cumplidos 15 | 22 dias 70 dias
. cuenta para el : posteriores a posteriores a
(después de 15 . para expedir el ) . o
dias) cgmputo del acto la ejecutoria la peticién
termino de pago B
ACTO ESCRITO 10 dfa;, 45 d|'a§ 55 d|'a§
EN TIEMPO Personal posterlorgs ala posteriores a posteriores a
notificacion la ejecutoria la notificacion
10 dias, 45 dias 55 dias
ACTO ESCRITO Electrénica posteriores a posteriores a posteriores a
EN TIEMPO certificacion de la ejecutoria la notificacion
acceso al acto
10 dias, 45 dias 55 dias
ACTO ESCRITO Aviso posteriores al posteriores a posteriores a
EN TIEMPO siguiente de la ejecutoria la entrega del
entrega del aviso aviso
10 dias, 45 dias 67 dias
ACTO ESCRITO Sin _notiﬁcar 0 _posteriores al posteriores a posteriores,a
EN TIEMPO notlﬁcado fuera | intento de la ejecutoria la expedicién
de término notificacién del acto
personal ’
Renuncié Renuncié 45 dias 45 dias desde
ACTO ESCRITO después de la | la renuncia
renuncia
Adauirida, 45 dias, a 46 dias desde
Interpuso después de partir del la notificacion
ACTO ESCRITO recurso notificado el acto | siguiente ala | del acto que
que lo resuelve ejecutoria resuelve
recurso
Adquirida, 45 dias, a 61 dias desde
ACTO ESCRITO, Interpuso después de 15 partir del la interposicion
RECURSO SIN recurso dias de siguiente ala | del recurso
RESOLVER interpuesto el ejecutoria

recurso

5.4. Reconocimiento de cesantias en el sector docente

La Ley 962 de 2005, establecid 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 59), 40 y 50
lo siguiente:

"Articulo 2°. Radicacion de solicitudes. Las solicitudes de reconocimiento de prestaciones
sociales, deberan ser radicadas en la secretaria de educacion, o la dependencia o entidad qgue
haga sus veces, de la respectiva entidad territorial certificada a cuya planta docente
pertenezca o haya pertenecido el solicitante o causahabiente, de acuerdo con el formulario

7 Se consideran los supuesto de los articulos 68 y 69 del CPACA seguin los cueles, la entidad tuvo 5 dias para citar al peticionario a recibir notificacion personal, 5 dias
mds para que comparezca, 1 dia para entregarle el aviso, y 1 dia para perfeccionar la notificacién por este medio. Estas diligencias totalizan 12 dias.
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adoptado para el efecto por la sociedad fiduciaria encargada de administrar 0s recursos del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. [...]

Articulo 3° Gestion a cargo de las secretarias de educacion. De acuerdo con lo establecido
en el articulo 3° de la Ley 91 de 1989 y el articulo 56 de la Ley 962 de 2005, la atencion de
Jas solicitudes relacionadas con las prestaciones sociales que pagara el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, serd efectuada a través de las secretarias de educacion
de las entidades territoriales certificadas, o la dependencia que haga sus veces. Para tal
efecto, la secretaria de educacion de la entidad territorial certificada correspondiente, a la
que se encuentre vinculado el docente, debera:

()

3. Elaborar y remitir el proyecto de acto administrativo de reconocimiento, dentro de los
quince (15) dias hébiles siguientes a la radicacicn de la solicitua, a la sociedad fiduciaria
encargada del manejo y administracion dz los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio para su aprobacion, junto con la certificacion descrita en el numeral
anterior del presente articulo.

()

5. Remitir, a la sociedad fiduciaria encargada del manejo de Jos 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°. Tramite de solicitudes. El proyecto de acto administrativo de reconocimiento de
prestaciones que elabore la secretaria de 2ducacion, o la entidad que haga sus veces, de ia
entidad territorial certificada a cuya planta docente pertenezca o haya pertenecido el
solicitante, seré remitido a la sociedad fiduciaria que se encargue del manejo de los recursos
del Fondo para su aprobacion. Dentro de los quince (15) dias hébiles siguientes al recibo del
proyecto de resolucion, la sociedad fiduciaria deberd 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 los 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:

Tramite

1 | Radicacion de la peticion | Secretarfa de educacion de
de cesantias parciales o |la  entidad territorial
definitivas certificada a la que se
encuentre vinculado el
docente.
Elaboracion del proyecto | Secretaria de educacion | Dentro de los 15 dias habiles
de acto administrativo y | territorial siguientes a la radicacion de
remision a la sociedad
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fiduciaria la peticion

3 | Aprobacion o razones | Sociedad fiduciaria Dentro de los 15 dias habiles
| para improbarla siguientes al recibo del
proyecto de resolucion

Suscribir la resolucion y | Secretario de educacion | Dentro del término previsto
efectuar la notificacion. territorial. en la ley.

Remision a la sociedad | Secretaria de educaciéon | Dentro de los 3 dias
fiduciaria de la copia de | territorial. siguientes a la firmeza del
los actos administrativos acto administrativo.

de reconocimiento, junto
con la constancia de
ejecutoria.

Y en consideracion a que el Decreto 2831 de 2005 establecié 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 Corporacion en la sentencia de unificacion mencionada,
concluyo:

"Por consiguiente, se tiene que dado que la Ley 1071 de 20068 fue expedida por el Congreso
de la Republica, drgano 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 les funciones de Jefe de Estado, Jefe del Gobierno y
Suprema Autoridad Administrativa’®, dicha ley prevalece sobre el decreto reglamentario y en
tal virtud, deberd aplicarse tal disposicion legal en lo concerniente a los términos para e/
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 simultdneamente 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 sancién moratoria en el evento en que la entidad pagadora incumpla el
plazo, pues ello desconoceria la jerarquia normativa de la ley sobre el reglamento.

5.5. Salario base de liquidacion de la sancion moratoria

El Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo también se pronuncié sobre éste aspecto,
en asuntos en lo que se debate la consignacion tardia del auxilio de cesantfas de un empleado
publico beneficiario del sistema de liquidacién anualizado previsto en la Ley 50 de 1990,
reiterando la regla expuesta en sentencia de Unificacion CE-SUJ2 004 de 2016, segln la cual
corresponde al devengado por el empleado al momento en que se produce el retardo, y cuando
concurren dos o mas periodos de cesantias sucesivos, la asignacidn salarial cambia por cada
anualidad.

«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.»

S Articulo 150 de la Constitucién Politica.

10 Articulo 189 ibiderm.
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Precis6 que el salario base para calcular el monto de la sancion moratoria por el reconocimiento
y pago tardio de las cesantias parciales, sera la asignacién basica diaria devengada por el
servidor publico para el momento en que se causo la mora por el pago para cada anualidad,
dado que el incumplimiento del empleador, se puede extender en el tiempo al comprender una
0 mas anualidades.

Y en lo que se refiere a la sancién moratoria originada por el incumplimiento de la entidad
plblica frente a las cesantias definitivas, sostuvo la citada corporacion que la asignacion basica
salarial que se debe tener en cuenta, sera la percibida para la época en que finalizo 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 liquidacion de la sancion
moratoria se puede explicar de la siguiente manera:

REGIMEN | ~ BASEDELIQUIDAC/ONDE |  EXTENSIONENEL
| |  MORATORIA (Asignacién Basica) |~ TIEMPO (varias

.

Anualizado | Vigente al momento de la mora Asignacion basica de cada

afo
Definitivo | Vigente al retiro del servicio Asignacion basica invariable
Parciales | Vigente al momento de la mora Asignacion basica invariable

5.6. Procedencia de la indexacion en la sancion moratoria

En cuanto a la procedencia de la indexacién de la sancion moratoria, el Consejo de Estado
también sento jurisprudencia reiterando su improcedencia, al sintetizar:

"al no tratarse de un derecho laboral, sino de una penalidad de cardcter economica que
sanciona la negligencia del empleador er [2 gestion administrativa y presupuestal para
reconocer y pagar en tiempo la cesant:i, no es procedente ordenar su ajuste a valor
presente, pues, se trata de valores monetarios que no tienen intencion de compensar
ninguna contingencia relacionada con el trabajo ni menos remunerario”.

Y mas adelante agregé:

" (...) en juicio de la Sala para justificar la indexacion de la sancién por mora en el pago de
las cesantias, no es viable acudir al contenido del ultimo inciso del articulo 187 del CPACA,
segun el cual, «Las condenas al pago o devolucion de una cantidad liquida de dinero se
ajustaran tomando como base el indice de precios al consumidor», pues en estricto sentido,
/3 sentencia no reivindica ningdn derecho ni obligacion insatisfecha, erigiéndose como
generadora de un beneficio econdmico para el demandante cuya Unica causa fue la demora
en el 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 ajuste a valor de la condena eventual, en los
términos descritos en el articulo 187 del CPACA”.
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En sintesis, y sin perjuicio de lo previsto en el articulo 187 del C.P.A.CA. es improcedente la
indexacion de la sancion moratoria.

5.7. De la existencia del acto administrativo ficto negativo

Con la figura del silencio administrativo negativo se busca que el administrado pueda demandar
ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo para que le sea resuelva la situacién sin que
deba esperar de manera indefinida una solucién al respecto, y de esta manera poderle
garantizar la efectividad de sus derechos, asi lo prevé el articulo 83 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo:

"ARTICULO 83. SILENCIO NEGATIVO. Transcurridos tres (3) meses contados a partir de
la presentacion de una peticion sin que se haya notificado decision que la resuelva, se
entendera que ésta es negativa.

En los casos en que la ley sefiale un plazo superior a los tres (3) meses para resolver la
peticion sin que ésta se hubiere decidido, el silencio administrativo se produciré al cabo de un
(1) mes contado a partir de /a fecha en g.re debid adoptarse la decision.

La ocurrencia del silencio administrativo negativo no eximirdé de responsabilidad a las
autoridades. Tampoco las excusard del deber de decidir sobre la peticion inicial, salvo qgue el
interesado haya hecho uso de los recursos contra el acto presunto, o que habiendo acudido
ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo se haya notificado auto admisorio de /3
demanda.

Entonces, conforme a lo anterior, cuando transcurren més de tres (3) meses sin que la
administracion hubiera dado respuesta a una peticién, se configura la existencia del acto
administrativo ficto negativo en relacion con la misma, resultando procedente concurrir a la
jurisdiccion en la blsqueda de su declaracion, asi como su nulidad. En todo caso, la entidad
correspondiente goza con la posibilidad de resolver la peticién o el recurso correspondiente
mientras no se hubiere notificado la admisién de la demanda.

6. Caso concreto

Conforme a las reglas jurisprudenciales fijadas por el Consejo de Estado en la sentencia de
unificacion CE-SUJ-SII-012-2018 de 18 de julio de 2018 el Despacho realizara el andlisis del
caso. Para lo cual se encuentra acreditado el el expediente lo siguiente:

- Que la sefiora MARTHA AURORA CUERVO FONSECA como docente municipal,
presento solicitud de retiro parcial de cesantias el 15 de septiembre de 2014, segin consta
en la Resolucidon No.006271 del 9 de octubre de 2014 (fls. 16 a 18).

- Que mediante Resolucion No.006271 del 9 de octubre de 2014 el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio reconocié y ordend el pago de las cesantias parciales a
favor de la demandante (fls. 16 a 18).

- Que las cesantias parciales de la demandante fueron consignadas y quedaron a su
disposicion en el BANCO AGRARIO a partir del 2 de febrero del 2015 (fl. 19 y 90)

- Que la sefiora MARTHA AURORA CUERVO FONSECA el 14 de octubre de 2015
presentd peticién, tendiente a que se reconociera a su favor la sancién moratoria por el no
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pago oportuno de las cesantias; frente a la cual, el -FOMAG- permanecio silente (fls. 23 y 24).
Sin embargo, dicha peticién fue absuelta de forma negativa por parte de la FIDUPREVISORA
mediante oficio No. 20150171094911 del 22 de diciembre de 2015 (fl. 25)

- Que segln constancia de conciliacién extrajudicial de fecha 11 de marzo de 2016,
proferida por la Procuraduria 67 Judicial I para Asuntos Administrativos, declaré la inexistencia
de animo conciliatorio y dio por agotada la etapa conciliatoria (fls. 27 a 29).

Asi las cosas, teniendo en cuenta que la parte demandante el 14 de octubre de 2015 (fls. 23 y
24) elevé solictud ante la NACION MINISTERIO DE EDUCACION-FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, para obtener el reconocimiento y pago de la
sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias, y a la fecha no se ha obtenido respuesta
alguna, corresponde declarar la existencia del acto ficto o presunto originado en la falta de
respuesta, toda vez que paso el término que prevé el articulo 83 de la Ley 1437 de 2011, y la
entidad demandada permanecio silente.

Iqgualmente, se encuentra desvirtuada la presuncion de legalidad del acto administrativo ficto
demandado, toda vez que, de acuerdo con la normatividad y la jurisprudencia analizada, se
advierte que la demandante tiene derecho a que la entidad demandada le reconozca y pague la
sancién moratoria por pago tardio de las cesantias, por lo que se declarara la nulidad del mismo.

De conformidad con lo sefialado y acatando el precedente jurisprudencial citado, esta probado
que los plazos descritos transcurrieron para el caso bajo examen de la siguiente manera:

Fecha de reclamacion de las Fecha de reconocimiento: 9 de
cesantias parciales. 15/09/2014 | octubre de 2014 Resolucion No.
Vencimiento del término para el 006271 del 9 de octubre de 2014.
reconocimiento - 15 dias (Art. 4 | 6/10/2014

L. 1071/2006 Fecha de pago: 2 de febrero del
Vencimiento del término  de 2015 (fls. 19 y 90)

ejecutoria — 10 dias (Arts. 76 y 87 | 21/10/2014

CPACA) Periodo de mora: 30/12/2014 -
Vencimiento del término para el 1/2/2014

pago - 45 dias (Art. 5 L. | 29/12/2014

1071/2006)

En suma, el Despacho encuentra acreditado que la administracion incurrid en tardanza tanto
para la expedicion de la resolucidn de reconocimiento de las cesantias parciales de la sefiora
MARTHA AURORA CUERVO FONSECA, como en su pago, conforme se explico.

De esta manera tenemos que la sancién moratoria por el pago inoportuno de las cesantias
parciales por parte del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES DEL MAGISTERIO a la
docente MARTHA AURORA CUERVO FONSECA, procede desde el 30 de diciembre de
2014 (dia siguiente a la fecha en que finalizaron los 70 dias que contempla la norma
para efectuar el pago de la prestacion); y hasta el 1 de febrero de 2015 (dia anterior
a la fecha en que se consignaron las cesantias), por lo que la demandante conforme a la

Ley 1071 de 2006 tiene derecho a que se le pague un dia de salario por cada dia de retardo en
dicho periodo.
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En cuanto a la asignacion basica para la liquidacion de la sancién moratoria, tal como se indicé
lineas arriba, se aplica la regla jurisprudencial consistente en que se debe tener en cuenta la
asignacién basica devengada por el servidor piiblico para el momento en que se
causa la mora por cada anualidad, dado que el incumplimiento del empleador se extendid
en el tiempo comprendiendo parte de las anualidades 2014 (2 dias) y 2015 (32 dias),
respectivamente.

Se advierte que en el presente caso, no fueron aportados los certificados salariales percibidos
por la demandante en el afio 2015, entonces no es posible en esta instancia determinar valor a
pagar por concepto de sancion moratoria. Sin embargo, el MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO,
debera tener en cuenta al momento de liquidar dicha sancién, el salario mensual base
devengado por la parte actora en los afios 2014 y 2015, pues en parte de dichas anualidades
se genero la sancion moratoria.

En este punto, advierte el Despacho que la sanciéon moratoria que se reconoce se
contabiliza en dias calendario, por las siguientes razones: (i) el reconocimiento de las
sanciones, no pueden suspenderse en dias inhabiles, sino que por el contrario transcurren sin
distingo de dias; (i) el salario de los servidores pUblicos se causa y se paga mes completo (30
dias), por lo cual, se entiende que el cdmputo para liquidar la sancién moratoria hace referencia
a este mismo lapso, sin hacer distincion entre dias hébiles o calendario; (iii) una vez se
reconocen las cesantias el docente beneficiario en aplicacién del principio de buena fe, puede
disponer de su utilizacion a partir del dia siguiente al que dispone la ley, sin importar si se trata
de dias habiles o inhabiles pues de lo contrario se afectarian sus derechos, en razon a ello no se
puede distinguir el tipo de dias en que aplica la sancién; (iv) en aplicacién del denominado
indubio pro operario, ante una duda interpretativa de una norma, se debe optar por la que
resulte mas favorable al trabajador, en ese orden, en el presente asunto resulta mas beneficiosa
la interpretacion segun la cual, la sancién moratoria debe liquidarse en dias calendario o
corridos, conteo que coincide con el efectuado por el Tribunal Administrativo de Boyaca!!
cuando resuelve asuntos de similares contornos al aqui debatido, en efecto en sentencia del 27
de agosto de 2019% sefiald '(...) (... )Siguiendo las reglas establecidas por el consejo de Estado,
en la sentencia de unificacion ya referida, tomando en cuenta el término gue tenia la entidad
para dar respuesta y surtir el pago, contando los 70 dias aludidos en precedenciazs, después de
radicada la solicitud, el plazo se vencic el 9 de marzo de 2016, guedando a simple vista
verificado, que existid una mora de 366 dias calendario (..) (..) "(..) (..)Conforme lo
anterior, esta instancia no atenderd el argumento plasmado por el agente del ministerio Publico,
referente a que la mora existio por el lapso de 359 dias y no 366 dias como lo calculd el a qguo,
ya que los términos se deben contar calendario y no habiles. z(...) (...)* (v) Asi mismo, debe
sefialarse que el Consejo de Estado de tiempo atras (2012)'3 ha manifestado que "/a entidad
que incurra en mora en el pago efectivo de fas cesantias deberd cancelar al interesado, a titulo
de indemnizacion moratoria, una suma equivalente a un dia de salario por cada dia de retardo

u Sentencia del 28 de mayo de 2019 del Tribunal Administrativo de Boyaca ~Sala de Decision No. 1 — Rad. No. 150013333010-201200061-03. M.P.
Ivdn Afanador Garcia; Sentencia del 30 de mayo de 2019 del Tribunal Administrativo de Boyaca -Sala de Decision No. 3 — Rad. No.
152383333001201700233-01. M.P. Clara elisa Cifuentes Ortiz; Sentencia del 14 de marzo de 2019 del Tribunal Administrativo de Boyaca —Sala de
Decision No. 6 — Rad. No. . 150013333004-201700089-01. M.P. Felix Alberto Rodriguez Riveros; Sentencia del 26 de junio de 2019 del Tribunal
Administrativo de Boyaca —Sala de Decision No. 5 — Rad. No. . 150013333001-201700133-01. M.P. Oscar Alfonso Granados Naranjo; Sentencia del 11
de septiembre de 2018 del Tribunal Administrativo de Boyaca —Sala de Decision No. 4 — Rad. No. . 150013333005-201500187-02. M.P. José Ascencion
Fernandez Osorio.

12 gentencia del 27 de agosto de 2019 del Tribunal Administrativo de Boyaca —Sala de Decision No. 4 — Rad. No. . 150013333007-
201700168-01. M.P. José Ascencion Fernandez Osorio.

13 Sentencia del 22 de noviembre de 2012 del Consejo de Estado- Seccion Tercera- Subseccion B-. Rad. 25000-23-26-000-2000-

01407-01(24872)
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en el pago, hasta cuando se produzca el pago etectivo, sin que en dicho computo se distingan
dias hébiles o inhabiles, por lo que deberdn utilizarse dias calendario.” Postura reiterada en
sentencia del 27 de julio de 2017'* en la cual sefiald ".. wna vez en firme dicho acto
administrativo, el empleador tiene un plazo de 45 dias habiles para realizar el pago (para un
total de 65 dias hébiles), y si no lo hace, desde el dia siguiente correrd la sancion moratoria- en
dias calendario-”

En ese orden de ideas, queda claro que la contabilizacién del término de la mora, debe
efectuarse en dias calendario.

Sumado a lo anterior, corresponde determinar si hay lugar a ordenar la indexacion
de la sancion moratoria:

Sobre dicho aspecto, debe sefialarse que el Consejo de Estado en Sentencia de Unificacion del
18 de julio de 2018'5 se pronuncié6 de forma contradictoria, pues indico que la "sancion
moratoria no puede indexarse a valor presente’; y mas adelante sefald “ello no implica el ajuste
a valor de la condena eventual, en los términos descritos en el articulo 187 del CPACA” Lo que
conlleva concluir que se presentan tres posibles interpretaciones; (i) se debe reconocer la
indexacién de que trata el articulo 187 del CPACA desde que termina de causarse la sancion
moratoria; (i) la indexacidn opera pero luego de ejecutoriada la sentencia; y (iii) en ningln caso
hay lugar a indexar la sancion moratoria como tal.

El Despacho considera que la hipdtesis mas acertada es la que contempla la improcedencia de la
indexacion de la sancion moratoria, por las siguientes circunstancias: (i) La sancion moratoria es
una penalidad que constituye un castigo severo en contra de la entidad demandada por
incumplir la obligacién de pagar de forma pronta las cesantias en favor de la demandante, por
lo cual resulta inviable su indexacion pues con ello se estaria ante un doble castigo por la misma
causa; (i) al encontrarnos en un proceso declarativo, hasta tanto se profiera sentencia se logra
determinar la veracidad del derecho pretendido. Por lo cual, ordenar la indexacion de la suma
que se reconozca por sancion moratoria constituiria una vulneracion del derecho al debido
proceso, y del principio de buena fe, porque conlleva ordenar el pago de un concepto accesorio
a un derecho sobre el cual solo existe certeza con la sentencia declarativa; (iii) el anterior
planteamiento de negar el reconocimiento de la indexacion de la suma que se reconozca por
sancién moratoria, ha sido adoptado por el Tribunal Administrativo de Boyaca', en diversas
sentencias, dentro de las que encontramos la del 29 de mayo de 2019'en la cual se sefalo:

"si pien el Consejo de Estado en la citaca sentencia de unificacion también indicé que lo
anterior no implica el ajuste al valor de la condena, en los términos descritos en el articulo
187 del CPACA lo cierto es que tal aspecto fue rectificado en providencias
posteriores, en las que aclaro que tampoco es procedente ordenar que los valores
de Ia condena sean actualizados en los términos de la normativa en dita, por fo cual
ésta Sala modificard el numeral de la sentencia de primera instancia, en tanto ordend la
actualizacion de la condena conforme al articulo 187 del CPACA.” Negrilla fuera del texto.

14 sentencia del 27 de julio de 2017 Consejo de Estado- Rad. 73001-23-333-000-2013-00246-01-C.P. Carmelo Perdomo Cueter

15 cora de o Contencioso Administrativo, Seccion Segunda. Sentencia SUJ-012-52 de 18 de julio de 2018. Radicado No. 73001-23-
33-000-2014-00580-01.

16 Tribunal Administrativo de Boyaca-Sala de Decision No. 3- M.P. Clara Elisa Cifuentes Ortiz 16 de mayo de 2019- N.R. Expediente:
15001 3333 006 2017-00068-01. Dte. Doris Marcelle Sainea Escobar -Demandado: Ministerio de Educacién Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio;

17 Tribunal Administrativo de Boyaca-Sala de Decision No. 5- M.P. OSCAR ALFONSO GRANADOS NARANJIO 29 de mayo de 2019-
N.R. Expediente: 15001-3333-006-2017-0135-01. Dte. Luz Myriam Suarez Cano -Demandado: Ministerio de Educacion Nacional —
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio;
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En este punto recuerda el Despacho que en los términos del articulo 187 del CPACA, se
declaré de oficio la excepcion de falta de legitimacion en la causa por pasiva
respecto de la demandada FIDUCIARIA LA PREVISORA, teniendo en cuenta que dicha
entidad no ostenta las atribuciones para resolver de fondo la solicitud debatida en las presentes
diligencias. En razén a ello, corresponde negar la declaratoria de nulidad del oficio No.
20150171094911 del 22 de diciembre de 2015 expedido por dicha entidad.

7. Prescripcion

Establecido el derecho que le asiste al 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
preceptla:

"1. Las acciones que emanen de los derachos consagrados en el Decreto 3135 de /968 yen
este decreto, prescriben en tres (3) afios, contados a partir de la fecha en qgue la respectiva
obligacion se haya hecho exigible.

2. El simple reclamo escrito del empleado oficial, formulado ante la entidad o empresa
obligaaa, sobre un derecho o prestacion debidamente determinado, interrumpe la
prescripcion, por un lapso igual”.

En consonancia con la norma transcrita, los derechos o prestaciones que no son 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, sin superar el término trienal. Para el caso de la demandante
la entidad demandada debia reconocer y pagar las cesantias solicitadas dentro de los 70 dias
habiles siguientes de efectuada la solicitud, la cual se elevd el 15 de septiembre de 2014 —f1.16-,
por tanto dicho lapso fenecié el 29 de diciembre de 2014, por lo cual desde ese momento
comenzd a generarse la sancién moratoria v simultdéneamente comenzé a correr su término de
prescripcion.

En ese sentido, de acuerdo a lo probado en este asunto, se tiene que a partir del 30 de
diciembre de 2014, nacid para la demandante el derecho a la indemnizacién por el pago tardio
de las cesantias. Sin embargo, la solicitud para obtener el reconocimiento y pago de la
indemnizacion por el pago tardio de las cesantias se formuld el 14 de octubre de 2015 (f.23), y
la demanda el 28 de abril de 2016 (fl. 1), por lo que no se cumplen los presupuestos de la
norma transcrita para la declaratoria del fenémeno juridico de la prescripcién, pues no
transcurrieron mas de 3 afios desde su causacion.

8. Costas

Respecto de la condena en costas, cabe recordar que el articulo 188 del CPACA establece que
en todos los procesos, a excepcion de las acciones publicas, la sentencia dispondra sobre la
condena en costas, cuya liquidacién y ejecucién se regirdn por las normas del Cédigo General
del Proceso.

No obstante atendiendo a que las pretensiones prosperaron parcialmente, pues no se condenara
a la entidad en la forma indicada por la parte actora, el Despacho se abstendra de condenar en
costas en aplicacion del numeral 5° del articulo 365 del CGP.
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Por lo expuesto, el JUZGADO SEXTO ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD DEL CIRCUITO
JUDICIAL DE TUNJA, administrando justicia en hombre de la Republica y por autoridad de la

ley.
FALLA:

Primero.- DECLARASE probada la excepcion de falta de legitimacion en la causa por pasiva
respecto de la FIDUPREVISORA, S. A., teniendo en cuenta lo expuesto en esta sentencia.

Segundo.- DECLARASE la existencia del acto ficto o presunto derivado de no haberse resuelto
la peticién con radicacion No. 2015PQR47915 del 14 de octubre de 2015 elevada por la parte
actora ante la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL- FONDO NACIONAL
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, a través de la cual solicit6 el pago de la
sancién moratoria por el pago tardio de las cesantias, conforme lo expuesto en la parte motiva
de la presente providencia.

Tercero.- DECLARASE la nulidad del acto ficto o presunto resultante del silencio
administrativo negativo que se origind por no haberse resuelto la peticion presentada por la
sefiora MARTHA AURORA CUERVO FONSECA con radicacion No. 2015PQR47915 del 14 de
octubre de 2015, a través de la cual solicité que la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL- FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO le
reconociera y pagara la sancién moratoria por el pago tardio de las cesantias, de acuerdo a lo
expuesto en la parte motiva de la presente sentencia.

Cuarto.- Como consecuencia de la anterior declaracion, y a titulo de restablecimiento del
derecho ORDENAR a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO que, reconozca, liquide y
pague, a favor de la sefiora MARTHA AURORA CUERVO FONSECA identificada con cédula de
ciudadania No. 40.023.576, la indemnizacion moratoria por el pago tardio de las cesantias a
razén de un dia de salario por cada dia de retardo, desde el 30 de diciembre de 2014 (dia

siguiente a la fecha en gue finalizaron los 70 dias que contempla la norma para
efectuar el pago de la prestacion); y hasta el 1 de febrero de 2015 (dia anterior a la
fecha en que se consignaron las cesantias), la cual se liquidara con base en la asignacion
basica devengada por la actora para las anualidades 2014 (2 dias) y 2015 (32 dias),

respectivamente, como se sefialé en precedencia. ‘

Quinto.- NEGAR la indexacion solicitada por improcedente, teniendo en cuenta lo expuesto en
precedencia.

Sexto.- Deniéguense las demas pretensiones de la demanda.

Séptimo.- Sin condena en costas, conforme se expuso en la parte motiva de la presente
providencia.

Octavo.- Ei presente fallo debera cumplirse en los términos sefialados en los articuios 189, 192
y 195 del C.P.A.C.A.

Noveno.- En firme esta providencia para su cumplimiento, por Secretaria, remitanse los oficios
correspondientes, conforme fo sefiala el inciso final del articulo 192 del CPACA.

Décimo.- Por Secretaria y una vez adquiera firmeza la presente providencia expidase copia
auténtica con la constancia de su ejecutoria, a favor de la parte demandante.
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Décimo Primero.- Cumplido lo anterior, archivese el expediente y déjese las anotaciones en el
Sistema Unico de Informacion de la Rama Judicial “Justicia Siglo XXI Web”. Si existe excedente
de gastos procesales devuélvase al interesado.
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RNANDO TORRES OREJUELA
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